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I. Einleitung

»Europiisches und nationales Verfassungsrecht“: Wenn dieses Thema
fiir deutsche Staatsrechtslehrer keine Provokation mehr ist, so symbo-
lisiert es doch einen Wandel: , Verfassung® wird traditionell auf den
Staat bezogen definiert,! Verfassungsrecht kann danach nur nationales
Recht sein. Nach wie vor wird z.T. schon die Moglichkeit von ,,Verfas-
sung ohne Staat“ mangels Volk oder gemeinsamer Sprache ausge-
schlossen.2 Der Staat sei ihr ,,Gegenstand und ihre Voraussetzung®.?
Die Europiische Union ist aber kein Staat. Von europiischem Verfas-
sungsrecht zu sprechen, soll auch kein Vorgriff auf eine Staatswerdung

1 Vgl. den Uberblick.bei Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 1, 2. Aufl. 1984, 61T, 70fT. S. auch unten II. 3.

2 Vgl. Grimm Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, 581, 587; Koenig Ist die
Europdische Union verfassungsfiahig? DOV 1998, 268, 275.

3 So Isensee Staat und Verfassung, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. I, 1987, § 13 Rn 1: ,,Verfassung nicht zu verstehen ohne Staat. Dieser ist ihr
Gegenstand und ihre Voraussetzung®; s. auch KirchhofDie Identitit der Verfassung in
ihren unabinderlichen Inhalten, ebd § 19 Rn 18: Staat als Voraussetzung und Gegen-
stand der Verfassungsgebung: ,,Die Verfassung formt und festigt eine vorgefundene
Gewalt und Ordnungsstruktur zu einem verfafiten Staat“; Bockenforde Staat, Nation,
Europa. Studien zur Staatslehre, Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie, 1999,
135 ff.; Murswiek Maastricht und der pouvoir constituant, Der Staat 52 (1993), 161,
1681Y.; Widder Osterreichs Verfassungsentwicklung. Der heutige Stand der Verfas-
sung. Konsequenzen, in: Kéck (Hrsg.), Grundprobleme des 6sterreichischen Bundes-
verfassungsrechts in rechtspolitischer und rechtsdogmatischer Schau, 1996, 11, 12; dad
der Staat eine notwendige Voraussetzung der Verfassung ist, entspricht nach Pauly/
Siebinger Der deutsche Verfassungsstaat, in: Ellwein/Holtmann (Hrsg.), S0 Jahre
Bundesrepublik Deutschland. Rahmenbedingungen — Entwicklungen - Perspektiven,
1999, 79 einer spezifisch kontinentaleuropdischen Perspektive, die nicht zuletzt im
Zuge der europiischen Integration in Frage gestellt wird“. Fiir Frankreich: Beaud La
puissance de I'Etat, 1994, 208f., und ders. Propos sceptiques sur la légitimité d’un
référendum européen ou plaidoyer pour plus de réalisme constitutionnel, in: Auer/
Flauss (Hrsg.), Le référendum européen, 1997, 125, 126ff,, 130. Die Wurzeln finden
sich u.a. bei C. Schmitt Verfassungslehre, 1928, insb. 79, und ebd 3: ,,Das Wort ,Ver-
fassung’ muB auf die Verfassung des Staates, d.h. der politischen Einheit eines Volkes
beschrinkt werden, wenn eine Verstindigung mdoglich sein soll*; zur Kritik an dieser
Verfassungslehre jiingst: Hennis Integration durch Verfassung?, JZ 1999, 485, 491f.;
s. auch Kdgi Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, 12, 36;
weitere Nachw. bei Hertel Supranationalitit als Verfassungsprinzip. Normativitat und
Legitimation als Elemente des Europidischen Verfassungsrechts, 1999, 46fT., und -
rechtsvergleichend — Gerkrath L'émergence d’un droit constitutionnel pour I’Europe,
1997, 51T, 64fF.
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Europas* sein, denn ein Super- oder Bundesstaat Europa ist nicht
das Ziel.5

Der Gedanke, den Begriff der Verfassung auf die EG zu beziehen, ist
aber keineswegs neu: Kaiser sprach 1960 von einem ,,zweiten Verfas-
sungsgeber“s, der in Art. 24 I GG instituiert sei. Die Konstituierung der
EG durch das Mittel des volkerrechtlichen Vertrages ,,zusammen mit
den Verfassungsgebern anderer Mitgliedstaaten“ sei (internationale)
Verfassungsgebung; Trager des ,,pouvoir constituant® seien ,,die Volker
der in der Gemeinschaft zusammengeschlossenen Staaten“.’” Dieser
Gedanke findet sich auch in der frithen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts® und der EuGH spricht seit 1986 von der ,,Verfassungs-
urkunde der Gemeinschaft“. Besonders Ipsen hat den verfassungs-
rechtlichen Ansatz fortentwickelt!® und dabei den Staatsbezug des

4 Vgl. dazu Wildenmann (Hrsg.): Staatswerdung Europas?, Baden-Baden 1991; Schup-
pert Zur Staatswerdung Europas. Uberlegungen zu Bedingungsfaktoren und Perspek-
tiven der europiischen Verfassungsentwicklung, Stw&Stp 5 (1994), 35fL.

5 Vgl. auch Piris Hat die Europaische Union eine Verfassung? Braucht sie eine?,
EuR 2000, 311, 3231f., 337, 347; Zuleeg Die foderativen Grundsitze der Europdischen
Union, NJW 2000, 2846, 2851, mwN., den allerdings ,,die fast einhellige Aussage er-
staunt“. S. auch Hertel Die Normativitit der Staatsverfassung und einer Europiischen
Verfassung. Ein Beitrag zur Entwicklung einer Europiischen Verfassungstheorie, JOR
NF 48 (2000), 233; v. Bogdandy Zweierlei Verfassungsrecht. Europiisierung als Gefihr-
dung des gesellschaftlichen Grundkonsenses, Der Staat 39 (2000), 163, 183, nach dem
»die europdische Einigung eben nicht auf eine Staatswerdung abzielt“. S. auch Pernice
Der Europiische Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung. Verfassungs-
rechtliche Ausgangslage und Vorschlige fir die institutionelle Reform der Europii-
schen Union vor der Osterweiterung, JOR NF 48 (2000), 205, 231; anders wohl: Man-
cini Europe: The Case for Statehood, ELJ 4 (1998), 29, mit der Entgegnung von Weiler
Europe: The Case Against the Case for Statehood, ELJ 4 (1998), 43.

6 Kaiser Zur gegenwirtigen Differenzierung von Recht und Staat, Staatstheoretische
Lehren der Integration, Osterr. Z. 6ff. Recht 10 (1960), 414, 416.

7 Kaiser Bewahrung und Verinderung demokratischer und rechtsstaatlicher Ver-
fassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften, VVDStRL 34 (1964), 1, 171f.;
zum ,verfassungsrechtlichen Charakter* der Begriindung der europdischen Wirt-
schaftsverwaltung vgl. auch Badura Bewahrung und Verinderung demokratischer und
rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften, ebd 34,
64; ders. Die foderative Verfassung der Europidischen Union, in: FS Heckel, 1999, 695,
699, beschreibt heute die Vertrige als , foderative Verfassung der Europdischen Union*.

8 BVerfGE 22, 293, 296 - EWG-Verordnung.

9 EuGHE 1986, 1339, 1365f. - Les Verts; vgl. im weiteren EuGHE 1991 1 6079, 6102 -
EWR I: , Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft sowie EuGH 1996, 1-1759,
1789 - EMRK-Gutachten.

10 H.P. Ipsen Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 975ff.; s. auch zum Verfas-
sungscharakter des primaren Gemeinschaftsrechts ebd 64 1.
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Verfassungsbegriffs als verengt bezeichnet.!! Auch Autoren anderer
Mitgliedstaaten sprechen von Verfassungsrecht in Bezug auf die EU.12
Freilich variieren die Vorstellungen dariiber, was dies ist oder sein
sollte.!3 Ist es erst im Werden,!4 oder schon existent? Dabei wird regel-
miBig das Primérrecht der EG oder der EU als Verfassung bezeichnet.!s

1t H.P. Ipsen Europdische Verfassung — nationale Verfassung, EuR 1987, 195, 196.
Krit. zur ,etatistischen Verengung des Verfassungsbegriffs“ auch Schwarze Auf dem
Wege zu einer europdischen Verfassung - Wechselwirkungen zwischen europdischem
und nationalem Verfassungsrecht, DVBI. 1999, 1677, 1682. Ahnl. Tsatsos Zum Prinzip
einer gemeineuropdischen Verfassungsverantwortung — Am Beispiel der Revisions-
problematik der Europiischen Vertrdge, in: Walter Hallstein-Institut fiir Europaisches
Verfassungsrecht (Hrsg.), Grundfragen der europidischen Verfassungsentwicklung, 2000,
117, 12311

12 Zu Frankreich vgl. Flauss Auf dem Wege zu einer europiischen Verfassung -
Wechselwirkungen zwischen europédischem und nationalem Verfassungsrecht aus fran-
zosischer Sicht, EuR Beiheft 172000, 31, und ders. Vers un droit constitutionnel européen.
Quel droit constitutionnel européen, RUDH 7 (1995), 357-468; zusammenfassend ders.
Rapport frangais, in: Schwarze (Hrsg.), Die Entstehung einer europdischen Verfas-
sungsordnung. Das Ineinandergreifen von nationalem und européischem Verfassungs-
recht, 2000, 25, 103ff., mwN.; Boulouis Droit institutionnel de I"'Union européenne,
5. Aufl. 1995, 39; Simon Le systéme juridique communautaire, 1997, 33ff., beschreibt
das ,,systéme constitutionnel communautaire®. Fir Chaltiel La souveraineté de I'Etat et
I'Union européenne, 'exemple frangais, 2000, 327{f,, allerdings ist auch der Vertrag
von Amsterdam ,.en effet loin de consacrer une véritable Constitution européenne
(ebd 333). Zu Irland vgl. Temple Lang The Widening of Constitutional Law, in: Curtin/
O’Keeffe (Hrsg.), Constitutional Adjudication in European Community and National
law, Essays for the Hon. Mr. Justice T.F. O’Higgins, 1992, 2291T.,, u. ebd 244f., wo
im Blick auf die EMRK sogar von drei Verfassungen die Rede ist. Zu GroBbritannien:
Harden The Constitution of the European Union, Public Law 1994, 609, 613, als Beitrag
zu einem britisch-franzésischen Kolloquium iiber ,,The European Constitution and Na-
tional Constitutions* in London, 1994. Vgl. auch MacCormick Questioning Sovereignty.
Law, State and Nation in the European Commonwealth, 1999, 137fF.,, 140f., der sie als
»mixed constitution® bezeichnet (ebd 145 ff.); vorsichtiger, aber im Blick auf die Ent-
wicklung dhnl. Lord Slynn of Hadley, The Contribution of National Constitutions to the
Development of a Bi-Level Constitutional System: United Kingdom, in: Battis/Kunig/
Pernice/Randelzhofer (Hrsg.), Das Grundgesetz im Proze8 europiischer und globaler
Verfassungsentwicklung, 2000, 37ff., 42.

13 Vgl. die Unterscheidungen und Nachweise bei Gerkrath Bibliographie de droit
constitutionnel européen, RUDH 1995, 451 1.

14 So angedeutet bei Hdberle Verfassungsrechtliche Fragen im ProzeB der europii-
schen Einigung, EuGRZ 1992, 429, 434: ,das werdende ,Europaverfassungsrecht;
Constantinesco Lémergence d’un droit constitutionnel européen / Rapport de synthése,
RUDH 1995, 4451f.; Gerkrath Lémergence (Fn. 3).

15 Vgl. etwa BVerfGE 22, 293, 296; Oppermann Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn 475:
»EG-Verfassung®, u. ebd Rn 617: , verfassungsrechtliche Griindungsakte*; Bieber Verfas-
sungsentwicklung der Europiischen Union: Autonomie oder Konsequenz staatlicher
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Andererseits fehlt es nicht an Initiativen, u.a. des Europiischen Parla-
ments,'¢ eine neue, ,echte“ Verfassung fiir Europa zu schaffen.!’
SchlieBlich entwickeln sich — unter dem EinfluB der EMRK,!® Standards

Verfassungsentwicklung, in: Miiller-Graff/Riedel (Hrsg.), Gemeinsames Verfassungs-
recht in der Europiischen Union, 1998, 209fT.; Ress Les incidences du droit constitu-
tionnel de la Communauté européenne sur les droits constitutionnels nationaux, en par-
ticulier sur la Loi fondamentale allemande, RUDH 1995, 434, 435; Schwarze Auf dem
Wege (Fn. 11), 1681; Badura Die f6derative Verfassung der Europiischen Union, in:
FS M. Heckel, 1999, 695, 699; Tsatsos/Schiffauer Parlamente und Wissenschaft im Pro-
zeB der Verfassungsgebung, in: Kloepfer/Pernice (Hrsg.), Entwicklungsperspektiven der
europaischen Verfassung im Lichte des Vertrags von Amsterdam, 1999, 76, 78f.: ,,Ver-
fassungsqualitit*; Ohlinger Verfassungsrechtliche Aspekte eines Beitritts Osterreichs zu
den EG, 1988, 14f.; Pernthaler Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 2. Aufl.
1996, S. 29; Fernandez Esteban The Rule of Law in the European Constitution, 1999,
7ft.,, mwN.; Jacqué La Constitution de la Communauté européenne, RUDH 1995,
39711, 423, Boulouis Droit institutionnel (Fn. 12), 3: ,,La constitution de I'Union euro-
péenne est formée par 'ensemble des régles qui la fondent, aménagent ses organes,
déterminent ses compétences et garantissent les libertés de ses citoyens*; s. auch Weiler
The European Union: Enlargement, Constitutionalism and Democracy, in: Walter Hall-
stein-Institut fir Europiisches Verfassungsrecht (Hrsg.), Verfassungsrechtliche Refor-
men zur Erweiterung der Europiischen Union, 2000; Rodriguez Iglesias Gedanken zum
Entstehen einer Europiischen Rechtsordnung, NJW 1999, 1, 2, speziell zu EuGHE
1996, I-1759 - EMRK-Gutachten: ,,Anderung der Gemeinschaftsverfassung nicht durch
Gesetzgebung aufgrund der Generalklausel des Art. 235 EGV*. S. auch Piris I’'Union
européenne a-t-elle une constitution? Lui en faut-il une?, RTDeur. 35 (1999), 599, 605f.;
Schorkopf Homogenitit in der Europdischen Union - Ausgestaltung und Gewihr-
leistung durch Art. 6 Abs. 1 und Art. 7 EUV, 2000, 219 mwN. in Fn. 694. Nach Pauly/
Siebinger Der deutsche Verfassungsstaat, in: Ellwein/Holtmann (Hrsg.), 50 Jahre Bun-
desrepublik Deutschland. Rahmenbedingungen — Entwicklungen — Perspektiven, 1999,
79, 88, entspricht dies indessen ,,dem modernen Verfassungsbegriff bei weitem nicht*.
Krit. auch Beaud Propos sceptiques (Fn. 3), 157: ,wishful thinking*“.

16 Vgl. insbes. den Spinelli-Entwurf von 1984, EA 1984 D, 2091Y.; vgl. dazu: Dastoli/
Pierlucci Verso una costitutzione democratica per 'europa. Guida al trattato di unione
europea, 1984; Schwarze/Bieber (Hrsg.), Eine Verfassung fir Europa, 1984; Pernice
Verfassungsentwurf fiir eine Europiische Union, EuR 1984, 126. Krit. insbes. H.-P. Ipsen
Europidische Verfassung (Fn. 11), 211f,; vgl. auch Schneider Der Vertragsentwurf und
der Foderalismus, Integration 1/1984, 3, 9, fur den die ,,schlichte Ubernahme national-
staatlicher Modelle problematisch* ist. Ein zweiter Entwurf wurde mit dem Bericht von
Herman vom 9.2.1994 vorgelegt (RUDH 1995, 4571t.); dazu die Resolution des Euro-
paischen Parlaments v. 10.2.1994 mit dem Text des Entwurfs einer Verfassung der Eu-
ropaischen Union, RUDH 1995, 461 ff.

17 Vgl. den Uberblick bei Hertel Normativitit (Fn. 5), 22f.

18 Vgl. dazu Flauss La contribution de la jurisprudence des organes de la Convention
européenne des droits de ’homme a la formation d’un droit constitutionnel européen,
RUDH 1995, 373ff.,, 375: ,La promotion d’une superconstitutionnalité“. S. auch die
Entscheidung des EGMR, Loizidou/Tiirkei, A. 310, §§ 70, 75, 93, der die Konvention im
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eines ,gemeineuropiischen Verfassungsrechts“,!? die ihrerseits auf die
Auslegung des nationalen Verfassungsrechts zuriickwirken.

Meine These ist, daB es eine Europaische Verfassung schon gibt. Da-
mit bezeichne ich die Verbindung von nationaler und européischer Ver-
fassungsebene. Europidisches und nationales Verfassungsrecht bilden
zwei Ebenen eines materiellrechtlich, funktional und institutionell zu
einer Einheit verbundenen Systems. Dabei verstehe ich die primir in-
tergouvernemental strukturierten und die supranationalen Elemente
der Europiischen Union als zwei sich ergdnzende Komponenten der
europiischen Verfassungsebene.20

Diese ,,Einheitsthese* stiitzt sich auf einen erweiterten, eher funk-
tionalen Verfassungsbegriff, Seit der Kieler Tagung von 1964 wird eine
nintegrierte Wissenschaft von den Triagern Offentlicher Gewalt, von
den Gemeinschaften wie von den Staaten“?! gefordert, ein ,,Neudurch-
denken des Verfassungsbegriffs“ (Badura),? neue theoretische Mo-

AnschluB an die EMRK (RUDH 1991, 201, Ziff. 22) als ,,constitutional instrument of
European Public order bezeichnet. S. auch Ress Die EMRK und das europdische
Gemeinschaftsrecht, ZEuS 1999, 4711T.; Hoffineister Die EMRK als Grundrechtsverfas-
sung und ihre Bedeutung fur Deutschland, Der Staat (2001) iE. Von ,,Europiisierung-
durch die EMRK*“ spricht v. Bogdandy, Zweierlei Verfassungsrecht (Fn. 4), 169f.

19 Grundlegend: Héberle Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, EuGRZ 1991, 2611t,;
vgl. auch ders,, Gemeineuropaisches Verfassungsrecht, in: Bieber/Widmer (Hrsg.),
Lespace constitutionnel européen. Der europaische Verfassungsraum. The European
constitutional area, 1995, 361 fI.; Heintzen Gemeineuropiisches Verfassungsrecht in der
Europiischen Union, EuR 1997, 11f.

20 Zur Betrachtung des Gesamtwerks als Einheit vgl. v. Bogdandy/Nettesheim Die Eu-
ropaische Union: Ein einheitlicher Verband mit eigener Rechtsordnung, EuR 1996, 1; iE.
dhnl. de Witte The Pillar Structure and the Nature of the European Union: Greek Temple
or French Gothic Cathedral, in: Heukels/Blokker/Brus (Hrsg.), The European Union
After Amsterdam. A Legal Analysis, 1998, 5111.; krit. Koenig Die Europiische Union als
bloBer materiellrechtlicher Verbundrahmen, in: v.Bogdandy/Ehlermann (Hrsg.), Kon-
solidierung und Kohirenz des Primérrechts nach Amsterdam, EuR Beih. 2/1998, 1391f.:
,kohirenter Unijonsrechtsverbund®; Kadelbach Einheit der Rechtsordnung als Verfas-
sungsprinzip der Européischen Union?, in: v.Bogdandy/Ehlermann (Hrsg.), Konsolidie-
rung, ebd 51, 59{F. Vedder Die Unterscheidung von Unionsrecht und Gemeinschaftsrecht
nach dem Vertrag von Amsterdam, in: Miiller-Graft/Schwarze (Hrsg.), Rechtsschutz
und Rechtskontrolle nach Amsterdam, EuR Beih. 1/1999, 731ff,, 39f. Griller Die Un-
terscheidung von Unionsrecht und Gemeinschaftsrecht nach Amsterdam, ebd 45fF.,
72, sieht die Union zwar als Rechtspersonlichkeit, aber beharrt auf der Trennung von
Unions- und Gemeinschaftsrecht.

21 Kaiser Bewahrung (Fn. 7), 26f.

22 Vgl. Badura Bewahrung (Fn. 7), 95: der Vorgang der Begriindung der EG als
Rechtsgemeinschaft fiigt ,,auch der Verfassung ein nichtstaatliches und iibernationales
Konstruktionselement ein, verlagert damit den VerfassungsprozeB partiell auf eine
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delle?? und, wie Hessesagt, ,,neue Wege der Verfassungstheorie*“.24 Im Blick
auf Europiisierung und globale Herausforderungen in der ,,postnationalen
Konstellation* (Habermas)?* méchte ich im Anschlufl an Arbeiten iri-
scher und britischer Autoren26 eine ,,postnationale Verfassungstheorie*
entwerfen, die die ,,etatistische Verengung“?’ iiberwindet und nationales
sowie europiisches Verfassungsrecht einfingt.28 Auf dieser Basis erldu-

nichtstaatliche und iibernationale Ebene und zwingt so zu einem Neudurchdenken des
Verfassungsbegriffs*

23 Vgl. auch H.P. Ipsen Verfassung (Fn. 11), 211; Thirer Der Verfassungsstaat als
Glied einer europiischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), 97, 99, fordert eine ,,das
Staatsrecht, Gemeinschaftsrecht und Volkerrecht zusammenordnende Theorie“; auch
Di Fabio Das Recht offener Staaten, 1998, 139, sieht die EU als ,,Objekt theoretischer
Durchdringung ... wie kein zweites®.

24 Hesse Die Welt des Verfassungsstaates. Einleitende Bemerkungen zu dem Baden-
Badener Kolloquium am 13./14. Mai 1999 zum 60. Geburtstag von Peter Haberle, Ma-
nuskript, 6, iE. In diesem Sinn auch Héberle Europiische Verfassungslehre — ein Pro-
jekt, in: ders./Morlok/Skouris, Staat und Verfassung in Europa, 2000, 9.

25 Habermas Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in:
ders., Die postnationale Konstellation. Politische Essays, 1998, 91 ff. Stichworte fiir den
Gedanken mogen sein: Globalisierung (1011f., 105fF.), Selbstgesetzgebung (100, 152f.)
auf der Basis der Inklusion, d.h. einer ,,Politik der Anerkennung* und Einbeziehung
des Anderen (112ff.), Solidaritit auf der Grundlage des Verfassungspatriotismus
(11411.), postnationale Demokratie (134ff.), keine ,,Nation Europa“, aber Solidaritat der
Biirger Europas (149f., 154), fur die EU eine ,,Charta in der Art eines Grundgesetzes*
als Legitimititsbedingung fiir postnationale Demokratie (151), europdischer Bundes-
staat (137, 150, 156) in der Annahme, daB ,kollektive Identitat jenseits der Grenzen ei-
ner Nation“ als ,,Legitimititsbediungung(en) fiir eine postnationale Demokratie* mog-
lich ist (ebd 136). S. auch Ziirn The State in the Post-National Constellation — Societal
Denationalization and Multi-Level Governance, ARENA Working Papers WP 99/35,
im Internet unter: www.arena.uio.no; Schuppert Demokratische Legitimation jenseits
des Nationalstaates. Einige Bemerkungen zum Legitimationsproblem der Europii-
schen Union, in: Heyde/Schaber (Hrsg.), Demokratisches Regieren in Europa? Zur
Legitimation einer européischen Rechtsordnung, 2000, 65, 76ff.: ,,Die postnationale
Konstellation oder die EU als dynamisches Mehrebenensystem®.

26 Vgl. Curtin Postnational Democracy. The European Union in search of a political
philosophy, 1997, 5, 481f., 51ff.; ,,,postnational‘ is meant to express the idea that demo-
cracy is possible beyond the nation-state*; weitergehend, mit einem prozeduralen An-
satz: Shaw Postnational constitutionalism in the European Union, Journal of European
Public Policy, 1999, 579, 586ff., mwN.

27 So die Kritik bei Schwarze Auf dem Wege (Fn. 11), 1682.

28 In dieser Richtung vgl. schon die Ansatze bei Moriok Moglichkeiten und Grenzen
einer europiischen Verfassungstheorie, in: Juristische Fakultit der Heinrich-Heine-
Universitat Disseldorf (Hrsg.), Diisseldorfer Rechtswissenschaftliche Schriften, Bd. 1,
1998, 113, 118ff. S. auch Hdiberle Europaische Verfassungslehre — Ein Projekt, in: ders.,
Europiische Verfassungsiehre in Einzelstudien, 1999, 11. Zu eng, weil nur auf die EU
bezogen: v. Bogdandy Skizzen einer Theorie der Gemeinschaftsverfassung, in: v. Dan-
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tere ich im zweiten Schritt das Konzept des Verfassungsverbundes und
will schlieBlich einige der rechtlichen Konsequenzen daraus aufzeigen.

II. Der ,Postnationale“ Verfassungsbegriff

Eine Verfassungstheorie oder einen Verfassungsbegriff als ,,postnatio-
nal“ zu bezeichnen, soll die Abkehr vom traditionellen Begriff der Ver-
fassung deutlich machen und dem Wandel, den das klassische Bezugs-
objekt von Verfassung, der Staat, erlebt hat, Rechnung tragen: Der
»postnationale* Verfassungsbegriff lafit Staat und Nation im klassischen
Sinne hinter sich, so wie die Globalisierung neue Instrumente der
Steuerung fordert, Politik also iiber den nationalen Rahmen hinausgeht.

Uber letzteres herrscht Einigkeit: Staatlichkeit ist faktisch und recht-
lich relativiert.?? Fiir Tomuschat ist die Idee vom souverinen Staat ein
Anachronismus.® Ein ,europiischer EntstaatlichungsprozeB8“ macht
nach Hofimann aus den Mitgliedstaaten ,,integrierte Verfassungsstaaten®,
der Staat ist zwar ,,noch nicht tot, aber entmythologisiert, entzaubert*.3!
Entsprechend pflanzt sich der Gedanke der ,offenen Staatlichkeit*
(Vogel )2 fort in Formeln, wie derjenigen des ,Kooperativen Verfas-
sungsstaates” (Hdberle), der ,,integrierte(n) Staatlichkeit” (Hilf )33 - ,als
Staatsstrukturprinzip“ (Kaufinann)34. Der Verfassungsbegriff kann hier-

witz u.a. (Hrsg.), Auf dem Wege zu einer Europidischen Staatlichkeit, 1993, 9, 241f.;
ebenso der ,,Beitrag zur Entwicklung einer Europiischen Verfassungstheorie* von Hertel
Normativitit (Fn. 5), 233 ff. Fiir einen gewandelten Verfassungsbegriff auch U. Di Fabio,
Eine europiische Charta, JZ 2000, 737, 739.

2 Isensee Nachwort: Europa — die politische Erfindung eines Erdteils, in: ders.
(Hrsg.), Europa als politische Idee und als rechtliche Form, 1993, 103, 134.

30 Jomuschat Die internationale Gemeinschaft, AVR 33 (1995), 1, 20: ,Die wachsende
Interdependenz zwischen allen Staaten und Volkern 1at den souverianen Staat, der
seine Entscheidungen in selbstverantworteter Herrlichkeit trifft, zunehmend zu einem
Anachronismus werden“. Vgl. auch Walter Die Folgen der Globalisierung fiir die euro-
paische Verfassungsdiskussion, DVBI. 2000, 1, 7.

31 Hofmann Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Verfassung, JZ 1999,
1065, 1067.

32 Vogel Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fur die internationale Zu-
sammenarbeit, 1964, 33 fT.

33 Hilf Europiische Union: Gefahr oder Chance fiir den Foderalismus in Deutsch-
land, Osterreich und der Schweiz, VVDStRL 53 (1994), 7, 8.

34 Kaufinann Integrierte Staatlichkeit als Staatsstrukturprinzip, JZ 1999, 814ff; zum
Begriff der ,,integrierten Staatlichkeit“ vgl. schon Hilf Europiische Union und nationale
Identitit der Mitgliedstaaten, GS E. Grabitz, 1995, 157, 164f{.; ders. Europaische Union:
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von nicht unberiihrt bleiben. Ist der Bezug allein auf den Staat nur hi-
storisch bedingt?35 Wenn sich die Verfassung der Europaischen Union
nach Isensee von einer Staatsverfassung ,in Form und Inhalt“ unter-
scheidet,’6 so kénnte sie doch Verfassung sein. Daf3 der alleinige Bezug
auf den Staat nicht begriffsnotwendig ist, ergibt sich aus einem Blick in
andere Mitgliedstaaten und der Frage nach den Verfassungsfunktionen.

L. Der Verfassungsbegriff im europdischen Vergleich

»Vverfassung® ist nach verbreiteter deutscher Lehre die rechtliche
Grundordnung des Staates®”. In anderen Lindern Europas hat der Staat
nicht dieselbe zentrale Bedeutung: In Frankreich steht die ,,nation* im
Mittelpunkt, in GroBbritannien ist es die ,,society“3s, der Staat hat in
GroBbritannien keine rechtliche Identitit, ist kein rechtliches Kon-
zept. Je nach Akzentsetzung ist insofern auch der Begriff der Verfas-

Gefahr oder Chance fiir den Fdderalismus in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz?, VVDStRL 53 (1994), 7, 8; s. auch Badura Foderative Verfassung (Fn. 15), 697.

35 So insbesondere Hertel Supranationalitit (Fn. 3), 34ff,, 59; s. aber auch Grimm
Verfassung (Fn. 2), 584; Tsatsos/Schiffauer Parlamente (Fn. 15), 78.

36 Isensee Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte, FS Stern,
1997, 1239, 1263 mit Fn. 83;

3 Vgl. Kdgi Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945; Grimm
Die Zukunft der Verfassung, in: PreuB8 (Hrsg.), Zum Begriff der Verfassung. Die Ord-
nung des Politischen, 1994, 277, 291; Stern Staatsrecht (Fn. 1), 70f., 75, 78: ,,Verfassung
ist die hochstrangige normative Aussage iiber die Grundprinzipien der Herrschafts-
und Wertordnung im Staat“. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 20. Aufl. Neudruck 1999, Rn 17ff., bezieht den Begriff auf das Ge-
meinwesen, also auf Staat und Gesellschaft; ihm folgend u.a.: Schwarze Deutscher Lan-
desbericht, in: ders. (Hrsg.), Entstehung (Fn. 12), 109. Nach Maurer Staatsrecht, 1999,
Rn 32, wird Verfassung ein ,,besonderes Gesetz“ genannt, in dem das Staatsrecht gere-
gelt ist. S. auch oben, Fn. 3.

38 Vgl. dazu nidher Allott The Crisis of European Constitutionalism: Reflections on
the Revolution in Europe, CMLRev. 34 (1997), 439, 444f1.; dhnl. Venter Constitution
Making and the Legitimacy of the Constitution, in: Jyranki (Hrsg.), National Constitu-
tions in the Era of Integration,1999, 9, 11; vgl. auch Pernice Fondements du droit con-
stitutionnel européen, 2001 i.E., WHI-Paper 5/00, www.whi-berlin.de bei Fn. 13, 16ff.

39 Birkinshaw British Report, in: Schwarze (Hrsg.), Entstehung (Fn. 12), 205: ,,the
peculiar position of the statues of constitutional law in the EU, the absence of a written
constitution and entrenched Bill of Rights and the fact that in British law the ,state‘ has
no legal identity and is not a legal concept“. Vgl. auch ders., European Integration and
United Kingdom Constitutional Law, in: Andenas (Hrsg.), English Public Law and the
Common Law of Europe, 1998, 241, 242, 260; Allott Crisis (Fn. 38), 451: “no concep-
tion of the State in the internal sense. There is no ‘British State™. S. aber Dicey Intro-
duction to the Study of the Law of the Constitution (1885), 10. Aufl. 1959, 23: ,,Con-
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sung unterschiedlich zentriert. Das Wort ,,constitution” deutet dabei
stirker auf einen schopferischen Akt, als das Wort ,,Verfassung®, das
sich auf etwas schon Bestehendes zu beziehen scheint.

So stehen in der britischen Literatur die Regeln und ,,arrangements*
zur Regierung des Landes - ,,government® — im Vordergrund.*® Verfas-
sung sei ein Instrument, das ein neues Rechtssystem schafft, welches
nicht in seiner Geltung von einem anderen Rechtssystem abgeleitet ist;
entscheidend ist ihr schopferischer, originiarer Charakter.4! Es gibt keine
geschriebene Verfassung, weil die Briten keine 6ffentliche Gewalt ein-
fithren wollen, die von jeder anderen gesellschaftlichen Macht systema-
tisch getrennt oder unterschieden ist.42 In Frankreich steht die ,,nation“
im Mittelpunkt. Sieyés bezieht den Begriff ,,constitution* auf die Schaf-
fung eines Korpers: ,,corps“, der durch die Verfassung geschaffen wird.+3
Heute wird als ,,constitution“ das Regelwerk iiber die Bedingungen der
Machtausiibung nach innen wie nach aufen unter Beachtung der Sou-
verdnitit des Volkes bezeichnet.*4 In Belgien findet sich zwar der Bezug
zum Staat, doch wird dieser — gewiB historisch bedingt — durch die Ver-
fassung konstituiert.4> Wenn andere Stimmen im europiischen Schrift-

stitutional law, as the term is used in England, appears to include all rules which directly
or indirectly affect the distribution or the exercise of the sovereign power in the state*.

40 Allgemeiner heute: Munro Studies in Constitutional Law, 2. Aufl. 1999, 1: ,,Con-
stitution in the original sense of the word, by which is meant the body of rules and ar-
rangements concerning the government of the country®.

4 Hartley Constitutional Problems of the European Union, 1999, 179. Noch weiter
Watson The British Constitution and Europe, 1959, 65: ,,the whole complex of usages
and practices governing the sovereignty of the British Parliament“.

42 So Allott Crisis (Fn. 38), 449.

43 Sieyés Qu’est-ce que le Tiers Etat?, Ausgabe 1970, 66f.: Il est impossible de créer
un corps, pour une fin sans lui donner une organisation, des formes et des lois propres
a lui faire remplir les fonctions auxquelles on a voulu le destiner. C’est que 'on appelle
la constitution de ce corps. Il est évident qu’il ne peut pas exister sans elle. Il I'est donc
aussi que tout gouvernement commis doit avoir sa constitution“. Vgl. auch Vattel Le
Droit des Gens, 1758, Kap. III § 27: ,,die grundlegende Regelung, welche die Art und
Weise bestimmt, in der die 6ffentliche Autoritit ausgeiibt werden soll. In ihr wird die
Form sichtbar, unter welcher die Nation als politische Korperschaft handelt; wie und
durch wen ein Volk regiert werden soll, welches die Rechte und Pflichten der Regie-
renden sind. Die Verfassung ist im Grunde nichts als die Bestimmung der Ordnung, in
welcher eine Nation sich vorsetzt, gemeinschaftlich die Zwecke und Vorteile der poli-
tischen Gesellschaft zu erreichen®. S. dazu Stern Staatsrecht (Fn. 1), 69f.

44 Vgl. Beaud La souveraineté de I’Etat, le pouvoir constituant et le traité de Maa-
stricht, RFDA 1993, 1046f.; s. auch Flauss Rapport frangais (Fn. 12), 26.

45 Delpérée Droit Constitutionnel, tome I, les données constitutionnelles, 2. Aufl.
1987, S. 13ff.: Verfassung als ,,die originire juristische Regel, die eine oder mehrere
politische Gesellschaften, die einen Staat begriinden wollten, sich gegeben haben, um
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tum die Verfassung stirker auf den Staat bezogen definieren, so wird
doch nicht immer klar, ob sie diesen erst konstituiert oder aber voraus-
setzt.*6 Das Schrifttum ist somit europaweit uneinheitlich, der Staatsbe-
zug erscheint oft beildufig, die Frage wird nicht eigens thematisiert. Der
Focus mu$ sich daher auf die Funktionen der Verfassung richten.

2. Funktionen der Verfassung

Welches sind die wesentlichen Funktionen der Verfassung? Der klas-
sische Konstitutionalismus setzt das Bestehen von Herrschaftsgewalt
voraus, die sie ordnen und begrenzen soll, durch Gewaltenteilung und
den Schutz der individuellen Freiheiten und anderen Grundrechte ge-
geniiber dem Staat.#” Ausdriicklich beschrinkt sich Stern fiir die Staats-

eine wirksame Erfillung des 6ffentlichen Wohls zu ermdglichen. Sie konstituiert den
Staat rechtlich, ist Organisation, Grundgesetz des Staates, regelt die Entwicklung des
Rechts, institutionalisiert die Gewalten und bestimmt das Verhiltnis zu den Indivi-
duen“ (iibers. v. Verf.); vgl. auch Fernandez Esteban The Rule of Law (Fn. 15), 91.: Ver-
fassung als Metanorm der Schopfung, Anwendung und Interpretation von Rechtsnor-
men, als norma normarum, sie konstituiert aber auch das Gemeinwesen, die ,,polity*
und ist Ausdruck bestimmter fundamentaler Werte; dhnl. Garrorena Morales, Cuatro
tesis y un cololario sobre el derecho constitucional, Revista Espafiola de Derecho Con-
stitucional, 1997, 37: ,,Constitution entendida como norma fundamental del Estado
cuya hoy a veces preterida cualidad diferencial consiste precisamente en ,costituir‘ la
comunidad politica®.

46 Ferndndez Vega/Mariscal de Gante y Miron, Diccionario de la Constitucion, 1983,
78: ,designa el conjunto de reglas relativas a la organizacién y a la actividad del
Estado“. Uttendaele Institutions fondamentales de la Belgique, 1997, 11, weist darauf
hin, dass der belgische Staat der Verfassung vorauslag. Velu Droit public, tome premier,
1986, 146: ,la constitution est ’ensemble des reégles juridiques essentielles régissant
au sein de I’Etat 'organisation, le fonctionnement et les attributions des organes supé-
rieurs de la puissance publique ainsi que le contenu et les garanties des droits fonda-
mentaux“. Zur Auswechselbarkeit der Begriffe von Verfassungs- und Staatsrecht vgl.
Kortmann Constitutioneel recht, 1997, 3 mit Fn. 1, der dem Begriff des ,,constitutioneel
recht” allerdings wegen der konstituierenden Funktion der Vorzug gibt. Zu Irland vgl.
Doolan Constitutional Law and Constitutional Rights in Ireland, 3. Aufl.1994, 2: ,The
constitution will usually locate, confer, distribute and limit authority and power among
the organs of government of a state. Ahnl. Morgan Constitutional Law of Ireland. The
Law of the Executive Legislature and Judicature, 1990, 11; Murphy/Twomey Introduc-
tion, in: dies. (Hrsg.), Ireland’s Evolving Constitution, 1937-97: Collected Essays,
1998, vii: ,,Constitutions are codes of norms, which aspire to regulate the allocation of
powers, functions, and duties among the various agencies and officers of government,
and to define the relationship between these and the public*.

47 Turpin British Government and the Constitution. Text, Cases and Materials,
4. Aufl. 1999, 18: ,,idea of constitutionalism — of a constitutional order which acknowledges
the necessary power of government while placing conditions and limits upon its
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rechtswissenschaft auf einen Verfassungsbegriff, ,,der fiir die Bewailti-
gung der ihr gestellten Aufgaben wesentlich ist“.#8 Dem Bild eines
modernen Konstitutionalismus# entspricht demgegeniiber die Funk-
tion, erst einmal Herrschaft, Kompetenz, offentliche Verantwortung
und Gewalt, ggf. den Staat, zu konstituieren,>® zu organisieren’! und
ihre Entscheidungen zu legitimieren.5? Es gibt, so Hdberle, ,,nur so viel
Staat, wie die Verfassung konstituiert“.53 Treffend beschreibt Kortmann
als die wesentlichen Funktionen der Verfassung: Eine konstituierende
hinsichtlich der Institutionen, eine zuweisende hinsichtlich der Kompe-
tenzen und eine regulierende, maBigende Funktion hinsichtlich der Ge-
walten zueinander und zu den Biirgern.5*

exercise“. S. auch Chubb The Politics of the Irish Constitution, 1991, 5f. Zur Entwick-
lung vgl. Stern Staatsrecht (Fn. 1), 63T, fir den der Begriff der Verfassung ,.ein konge-
nialer Begriff* zum Staat wurde (ebd 69).

48 Stern Staatsrecht (Fn. 1), 70, gegeniiber dem auf Vattel zuriickfiihrenden ,,abstrak-
ten, zeitlosen Verfassungsbegriff“.

49 Vgl. Chubb The Politics (Fn. 47), 6: ,,Modern constitutionalism, with the emerging
liberalism whose ideology it shares, predicates naturally free, apolitical, and rights-
bearing individuals who need and therefore establish governments that they can, may,
and should control“. Vgl. schon Sieyés Tiers Etat (Fn. 43), 66f.; s. auch ders., Recon-
naissance et exposition raisonnée des droits de 'homme et du citoyen, in: ders., Ecrits
politiques, 198: , La constitution embrasse 4 la fois la formation et 'organisation inté-
rieures des pouvoirs publics“.

50 In diesem Sinne schon Kelsen La garantie juridictionnelle de la Constitution (La
Justice constitutionnelle), Revue du Droit Public et de la Science Politique, 1928, 197,
204: ,,principe supréme déterminant I'ordre étatique tout entier et I'essence de la com-
munauté constituée par cet ordre“. Vgl. auch Grimm Entstehung und Wirkungsbedin-
gungen des modernen Konstitutionalismus, in: ders. (Hrsg.), Die Zukunft der Verfas-
sung, 1991, 31, 37; Haverkate Verfassungslehre. Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung,
1992, 40ff.; Morlok Was heiBt und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie,
1998, 1141f., 118; Hesse Grundziige (Fn. 37), Rn 51f., 16; besonders deutlich: Hdiberle
Europa - Eine Verfassungsgemeinschaft?, in: ders. (Hrsg.), Einzelstudien (Fn. 28), 85,
90; Doolan Constitutional law (Fn. 46), 2: ,The purpose of a constitution, apart from
establishing the State and its institutions, is to limit the powers of government*.

51 Vgl. Walter Globalisierung (Fn. 30), 5, 8ff., mit der Unterscheidung insbes. von
Organisations- und Legitimationsfunktion, Begrenzungsfunktion (Grundrechte) und
Integrationsfunktion.

52 S. etwa Swedish Riksdag (Hrsg.), Constitutional documents of Sweden, 1995, 9f.

53 Vgl. Héiberle Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, 620; ders., Eu-
ropdische Verfassungslehre (Fn. 28), 16. Ihm folgend: Hofinann Von der Staatssoziolo-
gie zur Soziologie der Verfassung?, JZ 1999, 1065, 1066; s. auch Sobotta Das Prinzip
Rechtsstaat, 1997, 30ff.

54 Vgl. Kortmann Constitutioneel (Fn. 46), 21f., 25 ff.; dhnl. mit Hinweis auf den klas-
sischen Gedanken der Konstituierung von Staat und Institutionen durch eine Art von
Gesellschaftsvertrag auch: van der Pot/Donner Handboek van het Nederlandse staats-
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Ersetzt man den Begriff ,,Staatsgewalt“, wie schon bei Vatrel,’> durch
den der dffentlichen Autoritit oder Gewalt, so bleiben die entscheiden-
den Elemente des Verfassungsbegriffs, funktional betrachtet,¢ doch
bestehen: Origindre Konstituierung, Legitimation, Organisation und Be-
oder Abgrenzung offentlicher Gewalt unmittelbar gegeniiber dem Biir-
ger, als Statut der ,,Selbstgesetzgebung®.’? Das Merkmal der offent-
lichen Gewalt unterscheidet ihn vom Begriff der Verfassung, wie er fiir
private Verbinde verwendet wird, die Qualitit des origindren, unmittel-
bare Rechtsbeziehungen zum Biirger schaffenden Rechts von der ,,Ver-
fassung® internationaler Organisationen.>® Verfassung konstituiert und
legitimiert begrenzte Herrschaftsgewalt im Staat und iiber den Staat
hinaus. Der Begriff ist offen fiir ergdnzende, komplementire, iibergrei-
fende Strukturen politischer Integration; als Antwort auf Zwecke, die
Staat und Nation iberfordern, er ist nicht mehr auf Staat und Nation
zentriert, sondern auf die Selbstbestimmung des einzelnen - also ,,post-
national®.

3. Verfassung als Prozef} organisierter Selbstbestimmung

Wer vermittelt der Verfassung Legitimitat? Legitimation kann heute
nur in der Selbstbestimmung des Individuums begriindet sein, getragen

recht, 13. Aufl. 1995, 141. S. auch Majerus LEtat luxembourgeois, 1990, 43: ,La Con-
stitution a pour objet de déterminer les bases constitutives de I'Etat, de garantir les
droits et les libertés des citoyens et d’organiser le pouvoirs publics®; Cuocolo Istituzioni
di diritto pubblico, 6. Aufl. 1990, 140: ,,costituzione* si indica il complesso delle
norme — anche non scritte — per le quali uno stato € quello che & un determinato mo-
mento storico, norme che, appunto, lo costituiscono®; Ldpez Guerra Derecho constitu-
cional, vol. I, 3. Aufl. 1997, 19: traditionelle Aufgabe der Verfassung ,,... de organizar a
la comunidad politica espanola, de acuerdo con criterios que asigurasen la ordenacién
estable de los poderes publicos y la libertad de los ciudadanos“ sowie heute: ,sistema
de valores“ (ebd 20, 311f.).

55 Vgl. oben Fn. 43.

56 S. auch Walter Globalisierung (Fn. 30), 5f.

57 Zur Konstruktion der Selbstgesetzgebung vgl. auch Stern Staatsrecht (Fn. 1),
75 mwN.; Habermas Postnationale Konstellation (Fn. 25), 112, zur Konstruktion ebd
97: ,,.Bevor eine Gesellschaft politisch auf sich selbst einwirken kann, mu8 sich ein Teil-
system ausdifferenzieren, das auf kollektiv bindende Entscheidungen spezialisiert ist;
Moriok Verfassungstheorie (Fn. 28), 116: ,,Das Bezugsproblem der Verfassung ist die
Rechtfertigung und Begrenzung der institutionalisierten politischen Herrschaft.

58 Zur Verwendung des Verfassungsbegriffs insofern vgl. Gerkrath L'émergence
(Fn. 3), 991f.; Hertel Supranationalitit (Fn. 3), 61ff.,, je mwN. Zu den Vereinten Natio-
nen vgl. Faftbender UN Security Council Reform and the Right of Veto. A Constitu-
tional Perspective, 1998, insbes. 37ff., 891f.: ,The UN Charter as a Constitution®.
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von der Achtung der Individualitit und des Andersseins, der gleichen
Rechte und Freiheiten der anderen.5® Beides wurzelt in der Menschen-
wiirde, beides findet in der Idee des Gesellschaftsvertrags iiber die
demokratische Verfassung des Gemeinwesens die Grundlage.®® Ver-
fassung ist dabei nicht statisch, sondern die im ,tagtiglichen Plebiszit*“s!
dynamisch sich entwickelnde Ordnung politischer Integration (Smend)&2
oder ,,Offentlicher ProzeB“, wie Haberle sagt, ,,immer neues Sich-Ver-

59 In diesem Sinne, bezogen auf die Erfahrung der franzosischen Revolution Hof-
mann Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Verfassung?, JZ 1999, 1065,
1069: ,,Verfassung als das enthousiasmierende Pathos der Freiheit und der mensch-
lichen Gleichheit. Diese Leidenschaft galt nur am Rande in einem negativen Sinne der
Ausgrenzung und dem Schutz privater Freiriume, der Abwehr staatlicher Ubergriffe.
Was die Menschen iiberwiltigte, war das positive Gefiihl, durch eine Verfassung in
einem allumfassenden Sinne zu Herren des eigenen Schicksals zu werden, allein und
gemeinsam, jeder fur sich und alle zusammen®.

0 Vgl. auch Isensee Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates. Stationen in
einem laufenden ProzeB, JZ 1999, 265, 277: Ableitung der Staatsgewalt aus dem {iber-
einstimmenden Willen aller Individuen iiber die Lehre vom Staatsvertrag. Der letzte
und eigentliche Rechtfertigungsgrund ist der ,,Wille des Einzelnen“, ,,Die Nation ist als
Legitimationsgrund anerkannt. Dieser aber leitet sich ab aus der individuellen Selbst-
bestimmung ihrer Angehorigen, also aus menschenrechtlicher Freiheit“. Bemerkens-
wert die Kritik von Holme Economic and Political Liberalism, in: Haseler (Hrsg.), Bri-
tain’s Constitutional Future, 1991, 137, 139, am inflexiblen britischen System: ,The
reason is that we have in Britain a constitution which derives its main legitimacy from
history and tradition rather than from any contractual notion of the people banding to-
gether for their common purposes®. Krit. zum kontraktualistischen Ansatz: Franken-
berg Die Verfassung der Republik. Autoritit und Solidaritit in der Zivilgesellschaft,
1997, 501T., 56, mit der Nuance, statt dessen von einer ,,grundlegenden Konvention“ zu
sprechen, wobei die ,, Verpflichtung zur Zivilitit“ aber doch auch ,,Resultat einer Uber-
einkunft ist, die immer nur temporir eingegangen wird, also jederzeit revisibel davon
abhingt, daB die Beteiligten fiir sie eintreten®. Diese Sicht kommt allerdings der hier
vertretenen Vorstellung sehr nahe.

8 Renan Qu’est-ce qu’une nation?, Conférence faite en Sorbonne le 11 mars 1882,
1882, 26fT.: ,,plébiscite de tous les jours*, der den Begriff freilich franz6sischem Denken
entsprechend (oben bei Fn. 38) auf die Nation bezieht.

62 Smend Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in: ders., Staatsrechtliche Abhand-
lungen, 3. Aufl. 1994, 119, 136fF., mit Verweis auf Renan hier freilich bezogen auf den
Staat. Verfassung ist fur ihn die ,,Rechtsordnung des Staats, genauer ... seines Integra-
tionsprozesses. Der Sinn dieses Prozesses ist die immer neue Herstellung der Lebens-
totalitidt des Staates, und die Verfassung ist die gesetzliche Normierung einzelner Seiten
dieses Prozesses“ (ebd 187fF., 189). Zur Elastizitit und Dynamik ebd 190f., wonach
»ihr System sich gegebenenfalls von selbst erginzt und wandelt“. Mit Verweis hierauf
s. auch Isensee Rechtfertigung (Fn. 60), 277: ,,Doch verbraucht sich der Wille des Ein-
zelnen nicht unwiderruflich im gedachten Akt der Staatsgriindung. Vielmehr muf3 er
sich im tagtiglichen Plebiszit der nationalen Integration beweisen und erneuern, wenn
er seine Legitimitatskraft bewahren soll“.
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tragen und sich Ertragen aller Biirger“.> Sie ist ,,Anregung und
Schranke“¢4 der Einheitsbildung unter Anerkennung des Eigenwerts
der gesellschaftlichen Vielfalt,55 wie sie u.a. die Grundrechte garantie-
ren.5 Sie ist nicht einseitige Setzung, sondern, mit den Worten von
Haverkate, ,,rechtlich vermittelte Gegenseitigkeitsordnung® %’ freilich in
einem dynamischen Sinne: Sie ist Ausdruck eines Wertekonsenses als
Verfahrensergebnis und zugleich Verfahren immer neuer Integration, in
dem Differenzen sozialer Gruppen und Widerspriiche offengelegt, ver-
handelt und einer Losung zugefiihrt werden.58

Damit dndern sich auch die Begriffe von Souverénitit und Staat: Sou-
verinitit ist nicht mehr die (monarchische) Voll-Macht des Staates oder
die Urgewalt eines Mythos Volk,5® sondern bedeutet heute Selbstbe-
stimmung des einzelnen als Element der Menschenwiirde:” Staat ist
kein ,,Naturgebilde*“’!, sondern Zweckverband,’? ein Stiick Selbstorga-

63 Héberle Europa (Fn. 50), 90. S. auch schon ders. Verfassung als 6ffentlicher Pro-
zef3, 3. Aufl. 1998.

64 Smend Verfassung (Fn. 62), 195.

65 Zur Anderung der Paradigmen in der Postmoderne von liberté, égalité, frater-
nité“ in diejenigen des Kommunitarismus: ,sécurité, diversité et solidarité“ vgl. Den-
ninger Menschenrechte und Grundgesetz, 1994; umfassende Beitrige in: Bizer/Koch
(Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt Solidaritit. Ein neues Paradigma des Verfassungsrechts?,
1998; s. auch Fleiner Verfassungsbegriff, Verfassungsziele und Verfassungscharakteri-
stika in den Mitgliedstaaten der Europiischen Union und in der Europiischen Union,
in: Miiller-Graff/Riedel (Hrsg.), Verfassungsrecht (Fn. 15), 17, 23, mit der Konsequenz
des ,,Europa der Vielfalt der Kulturen® (ebd 30).

66 Zur besonderen Funktion der Grundrechte fir die ,,Verfassung der Vielfalt* vgl.
Pernice Eine Grundrechte-Charta fir die Europiische Union, DVBI. 2000, 847, 850f.

67 Haverkate Verfassungslehre (Fn. 50), 47ff.

68 Vgl. ndher Shaw Postnational constitutionalism (Fn. 26), 586fT., mit einer Be-
schreibung der ,,postnational dimension“. Die Gegensitzlichkeit von Recht als Werte-
konsens und als Verfahrensergebnis, von der v. Bogdandy, Zweierlei Verfassungsrecht
(Fn. 4), 1811F., ausgeht, besteht danach nicht.

8 Vgl. Haverkate Verfassungslehre (Fn. 50), 37: ,,Mythos Volk* als ,,schneidende Ab-
sage an demokratische Selbstbestimmung, da das Volk ... als metaphysische Grofle
aufgefiihrt wird, gegen den empirischen Volkswillen“.

70 Vgl. auch Rousseau La France, in: Maus/Passelecq (Hrsg.), Le traité d’ Amsterdam
face aux constitutions nationales, 1998, 38, 39: Nicht der Staat sei souverdn, ,c’est le
peuple ou la Nation qui disposent de ce pouvoir ultime de décision libre*.

" Marcic Recht - Staat — Verfassung. Eine Einfuihrung in die Grundbegriffe und in
die osterreichische Lebensordnung, 1. Bd. Recht und Staat, 1970, 136f.

72 Vgl. treffend Saladin Wozu noch Staaten. Zu den Funktionen eines modernen
demokratischen Rechtsstaats in einer zunehmend uberstaatlichen Welt, 1995, 45: | ge-
gen die Selbstzwecklichkeit des Staats“, mwN., s. auch ebd 100: ,,Er ist nicht Selbst-
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nisation der Gesellschaft.”? Durch die Verfassung im kontraktualisti-
schen Sinne, definiert sich eine auf einem Gebiet ansissige Menschen-
gruppe als Biirger oder Volk’ eines auf vereinbarte Werte gegriindeten
Gemeinwesens, schafft sich Organe, Verfahren etc. zur Erfiillung be-
stimmter oder nach den Verfahren zu bestimmender Zwecke und macht
sich damit zugleich - selbstreflexiv — zum Triger des pouvoir constituant.
Treffend sagt Preuf: ,,Erst der ProzeB der gemeinsamen Verfassungsge-
bung erzeugt, was die Verfassung voraussetzt, nimlich sich wechselsei-
tig als Gleiche anerkennende ,citizens.’

III. Europiischer Verfassungsverbund

Was folgt hieraus fiir Europa? DaB die EU kein Staat ist, kein vor-
gegebenes Volk hat,’¢ tut ihrer Verfassungsfihigkeit keinen Abbruch.
Die europiischen Vertrige erfiillen die wesentlichen Funktionen, die
einer Verfassung zukommen: Sie konstituieren, legitimieren, organisie-

zweck ... Der moderne Rechtsstaat ist Zweckgebilde, und er ist gerechtfertigt vor
allem, sofern und soweit er seine Zwecke erfiillt*.

73 Vgl. auch Hesse Grundziige (Fn. 37), Rn 9, der von Industriegesellschaft spricht.

7 Vgl. Habermas Postnationale Konstellation (Fn. 25), 99: ,In den Grenzen des Ter-
ritorialstaats konstituiert sich einerseits das Staatsvolk als potentielles Subjekt einer
Selbstgesetzgebung demokratisch vereinigter Biirger, andererseits die Gesellschaft als
das potentielle Objekt ihrer Einwirkung®. S. schon Sieyés Reconnaissance (Fn. 49), 198:
»La constitution d’un peuple n’est et ne peut étre que la constitution de son gouverne-
ment, et du pouvoir chargé de donner des lois, tant au peuple qu’au gouvernement ...
ce n’est point la Nation qu’on constitue, c’est son établissement public. La Nation est
’ensemble des associés ...“. Zum Verfassungskonzept des ,,new constitutionalism“ in
diesem Sinne Preyg Einleitung: Der Begriff der Verfassung und ihre Beziehung zur Po-
litik, in: ders. (Hrsg.), Zum Begriff der Verfassung. Die Ordnung des Politischen, 1994,
7, 27f1. Der Einwand von Béckenforde Staat (Fn. 3), 136f.,, daB wegen der schon vor-
ausgesetzten Einheit Volk hierin ein ZirkelschluB liege, trigt nicht, wenn man auf den
rechtlichen Akt der Verfassung abstellt.

75 Preyf3 Begriff der Verfassung (Fn. 74), 29. Krit. Beaud Propos sceptiques (Fn. 3),
155: Diese Uberlegungen ,,relévent plus du projet de la société que du droit positif -
aber was ist das positive Recht?, zur EU ebd 158f.: vor allem fehle es am pouvoir con-
stituant, womit Beaud an Grimms Feststellung anschlieBt, daB es kein europiisches
Volk gebe (s.u. bei Fn. 78).

76 Koenig Verfassungsfihigkeit (Fn. 2), 274: Fehlen eines ,,demokratisch verfaten
und tatsichlich gelebten ,Biirgerverbundes*, ders. Anmerkung zur Grundordnung der
Europiischen Union und ihrem fehlenden ,, Verfassungsbediirfnis“, NVwZ 1996, 549ff.;
daB der Begriff europiisches Volk als die Menge der Unionsbiirger durchaus gebraucht
werden kann, zeigt Bryde Le peuple européen and the European people, in Auer/Flauss
(Hrsg.), Le Référendum Européen, 1997, 251 261 ff., 273.
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ren und begrenzen offentliche Gewalt im Verhiltnis der Organe zuein-
ander und auch unmittelbar gegeniiber dem einzelnen.”” Fiir Grimm
fehlt es am Volk, das sich durch die Verfassung selbst politische Hand-
lungsfihigkeit beilegt; das primare Gemeinschaftsrecht gehe auf die ein-
zelnen Mitgliedstaaten zuriick und bleibe von diesen abhingig: ,,Wih-
rend Nationen sich selbst eine Verfassung geben®, so fiihrt er aus, ,,wird
der Europiischen Union eine Verfassung von Dritten gegeben“.’® Aber:
Die Staaten sind nicht Dritte gegeniiber ihren Biirgern. Der demokrati-
sche Staat ist die Organisation seiner Biirger, nur sie konnen letztlich
auch der supranationalen Gemeinschaft Legitimation vermitteln, von
ihnen bezieht sie ihre Autoritdt.” Die EU ist wie der Staat Zweckver-
band, beides sind komplementire Instrumente politischer (Selbst-)
Steuerung der sich bildenden europaischen Gesellschaft.30

Dieser Komplementaritit entspricht die verfassungsrechtliche Kon-
struktion. Im Maastricht-Urteil unterstreicht das Bundesverfassungsge-
richt die Offenheit des Grundgesetzes fur Bindungen ,,in dem engeren
Rechisverbund einer zwischenstaatlichen Gemeinschaft*.8! Mehrfach hat
es auf die funktionale Verschrinkung bzw. normative Verklammerung
europiischen und nationalen Rechts hingewiesen.8? Ich mochte das da-
durch begriindete System trotz der notwendigen Unterscheidung und
formalen Autonomie des nationalen und des europaischen Rechts als
Europiischen Verfassungsverbund zu bezeichnen.?? Das heiBt, ich ver-

77 Insoweit ebenso: Grimm Vertrag oder Verfassung, Stw&StP 6 (1995), 512, 514: , Al-
lerdings fehlt es an einer solchen Rechtsbindung der von der Europdische Gemein-
schaft ausgeiibten offentlichen Gewalt nicht“; Steinberg Grundgesetz (Fn. 132), 3661T.,
zeigt, dafl auch die ,funf Stufen der Verfassung“ gegeben sind: Sicherheit, Rechtsstaat,
Demokratie, Sozialstaat, und Okologiegrundsatz.

78 Grimm Vertrag (Fn. 77), 516; Koenig Verfassungsfihigkeit (Fn. 2), 268.

7 Anders im Akzent Piris Verfassung (Fn. 5), 327f.: ,,Die EU bezieht ihre Autoritit
nicht unmittelbar von den Biirgern, sondern vielmehr von den Mitgliedstaaten®.

80 S. dazu Shaw Postnational constitutionalism (Fn. 26), 587 ff.

81 BVerfGE 89, 155, 183 — Maastricht (Hervorhebung nur hier).

82 Vgl. schon BVerfGE 52, 187 (200) — Absatzfonds: ,,Mitgliedstaatliche Rechtsord-
nung und Gemeinschaftsrechtsordnung stehen nicht unvermittelt und isoliert neben-
einander; sie sind in vielfiltiger Weise aufeinander bezogen, miteinander verschrinkt
und wechselseitigen Einwirkungen ... geéffnet; dhnl. BVerfGE 73, 339, 367 - Solange Il
»funktionelle Verschrinkung® und ebd 384: ,normative Verklammerung®. S. dazu jetzt
Zuleeg Foderative Grundsitze (Fn. 5), 2849.

83 Zum Begriff Pernice Bestandssicherung der Verfassungen: Verfassungsrechtliche
Mechanismen zur Wahrung der Verfassungsordnung, in: Bieber/Widmer (Hrsg.), Ver-
fassungsraum (Fn. 19), 225, 261ff,, und ders. Die Dritte Gewalt im européischen Ver-
fassungsverbund, EuR 1996, 27f.; weiterfihrend: ders. in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz
Kommentar, 2. Bd. 1998, Art. 23 Rn 20ff.; s. auch Haberle Gemeineuropiisches Ver-
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stehe die Entwicklung des Primirrechts als VerfassungsprozeB (dazu 1.),
trotz der volkerrechtlichen Form (dazu 2.), und das entstehende euro-
paisches Verfassungsrecht bildet zusammen mit dem nationalen Verfas-
sungsrecht materiellrechtlich eine Einheit (dazu 3.).

1. Die , Verfassung*“ der Europdischen Union als Prozef

Nicht nur der Verfassungsbegriff, sondern auch die geltende Verfas-
sung muf offen sein, wenn es um die Begriindung supranationaler 6f-
fentlicher Gewalt geht, die den Staat mit seiner Verfassung erginzt, aber
nicht ersetzt. Dieser Wille findet in den Integrationsklauseln Ausdruck.
Frither Art. 24 1 GG, jetzt praziser und wegen des Verweises auf Art. 79
II und III GG adédquater Art. 23 I GG 6ffnet das Grundgesetz fur die
Ubertragung von Hoheitsrechten® zur Griindung und Entwicklung der

fassungsrecht (Fn. 19), 396; Scheuing Zur Europiisierung des deutschen Verfassungs-
rechts, in: Kreuzer/Scheuing/Sieber (Hrsg.), Die Europiisierung der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen in der Europiischen Union, 1997, 87ft.,, 105; Bieber Die Europiisie-
rung des Verfassungsrechts, ebd 711f., 93ff.; Heintzen Verfassungsrecht (Fn. 19), 15f.;
v. Bogdandy Supranationaler Féderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herr-
schaftsform. Zur Gestalt der Europiischen Union nach Amsterdam, 1999, 131f.; Stein-
berg Landesverfassungsgerichtsbarkeit und Bundesrecht, in: Eichel/Moller (Hrsg.),
50 Jahre Verfassung des Landes Hessen, 1997, 356ff., 360, in bezug auf den Bundes-
staat; allg. ders. Grundgesetz und Europidische Verfassung, ZRP 1999, 365, 373; Kadel-
bach Einheit (Fn. 20), 58; Thiirer Foderalistische Verfassungsstrukturen fiir Europa -
eine zweite Chance der Entfaltung, Integration 2000, 89, 92; zustimmend auch Zuleeg
Frauen in die Bundeswehr, DOV 1997, 1017, 1027; Wahl Die zweite Phase des offent-
lichen Rechts in Deutschtand. Die Europiisierung des Offentlichen Rechts, Der Staat 38
(1999), 495, 500f.; Eijsbouts Review Essay: Classical and baroque constitutionalisms
in the face of Europe, CMLRev. 37 (2000), 213, 218 Schorkopf Homogenitit (Fn. 15),
220; entsprechend: Walter Globalisierung (Fn. 30) 8; Hergenhan Le fédéralisme allemand
et la construction européenne, Notre Europa (Hrsg.), Problématiques européennes
n° 5, 2000, 31; Gutiérrez Gutiérrez, Un orden juridico para Alemania y Europa, Teoria y
Realidad Constitucional 3 (1999), 215, 218; Biaggini, Die Idee der Verfassung — Neuaus-
richtung im Zeitalter der Globalisierung, ZSR 119 (2000), 445, 467f.; ders., Eine Ver-
fassung fiir Europa? Perspektiven europidischer Verfassungstheorie, NZZ Nr. 264 v. 11./
12. 11. 2000, 57; Pernice/Mayer, De la constitution composée de I’Europe, RTDeur. 36
(2000), 623, 631ff.

& Zum Begriff die Arbeiten von Flint Die Ubertragung von Hoheitsrechten. Zur
Auslegung der Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und Art. 24 Abs. 1 GG, 1998, 1121T,, 135, der im
Ubertragungsakt nach Art. 23 I, 24 I GG eine dem Zivilrecht analoge Abtretung sieht:
»Unter Ubertragung von Hoheitsrechten ist die Ubertragung von Hoheitsrechten, d.h.
ihre Abtretung zu verstehen*; Rauser Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf auslin-
dische Staaten. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik des Art. 24 1 GG, 1991, insb. S, 45{f.;
Hufeld Die Verfassungsdurchbrechung. Rechtsproblem der Deutschen Einheit und der
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Europiischen Union. Ziel ist ein vereintes Europa, in welches sich das
deutsche Volk nach der Priambel des Grundgesetzes eingliedern will.
»Ubertragung® kann vom Staat her gedacht werden, als Delegation von
Herrschaft,3s aber auch vom Individuum, vom Biirger her als Akt eines
origindren® Anvertrauens oder Zuweisens von Kompetenz?? an die
durch den Vertrag geschaffenen Organe.?® Im Zustimmungsgesetz ma-
nifestiert sich dann der demokratisch gebildete Wille der Biirger, im
Einklang mit dem Willen der Biirger der anderen beteiligten Staaten die

europiischen Einigung. Ein Beitrag zur Dogmatik der Verfassungsinderung, 1997; Per-
nice Art. 23 GG (Fn. 83) Rn 82ff.

85 So insbes. Flint Ubertragung (Fn. 84), passim, insbes. 141: ,,Ubertragung von Ho-
heitsrechten bedeutet Ubertragung von Hoheitsrechten, d.h. Abtretung von Bestand-
teilen der Staatsgewalt ... Ubertragen‘ steht fiir Rechtsiibertragung im klassisch privat-
rechtlichen Sinne* und ebd 151 ff.: ,,Ausdeutung als Abtretung von Hoheitsrechten“.
Gegen den Delegationsgedanken, weil die EG-Kompetenz immer eine andere ist, als
die urspriinglich staatliche: Masclet Diskussionsbeitrag in: Maus/Passalecq (Hrsg.), Le
traité d’Amsterdam face aux constitutions nationales, 1998, 46, 48f.

8¢ Vgl. hierzu schon Badura Bewahrung (Fn. 7), 34, 57, mwN.; H.P. Ipsen Gemein-
schaftsrecht (Fn. 10), 581f.; Oppermann Europarecht (Fn. 15), Rn 616f.: ,genuin euro-
parechtliche* Begriindung des Vorrangs; v. Bogdandy/Nettesheim in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
Kommentar zur Européischen Union, Art. 1 EGV (Stand 1994), Rn 9; s. auch Nachw.
bei Pernice Deutschland in der Europiischen Union, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII (1992), § 191 Rn 25, mwN.; ders. Art. 23 GG
(Fn. 83), Rn 20; zuletzt Walter Globalisierung (Fn. 30), 12; H. Dreier Kontexte des
Grundgesetzes, DVBL. 1999, 667, 677: ,,selbstindige, originire, also nicht-(mitglied)staat-
liche Hoheitsgewalt“.

87 Art. 7 VI der portugiesischen Verfassung formuliert: ,,Portugal pude ... convencio-
nar o exercicio a constru¢d da unido europeia®, die belgische Verfassung sagt in
Art. 25bis a.F., noch treffender ,attribuer*, vgl. dazu Delpérée La constitution belge, la
constitution luxembourgeoise et le traité sur ’'Union européenne, Annuaire de droit lu-
xembourgeois 1992, 15, 20. Zuweisung und Anvertrauen ist verstanden im Sinne von:
Hamilton/Madison/Jay The Federalist Papers (1787/88), Federalist No. 46: ,,The federal
and state Governments are in fact but different agents and trustees of the people, insti-
tuted with different powers, and designated for different purposes®.

88 Vgl. schon Pernice Art. 23 GG (Fn. 83) Rn 8211.; ders. Konsolidierung (Fn. 5), 2241%.;
s. auch BVerfGE 37, 271, 279f., wonach die Wendung ,,Ubertragung von Hoheitsrechten*
nicht wortlich genommen werden kann; v. Simson Diskussionsbeitrag, VVDStRL 31
(1973), 129: , grenziiberschreitende Kompetenz, die neu geschaffen wird“; Schwearze Ist
das Grundgesetz ein Hindernis auf dem Weg nach Europa?, JZ 1999, 637, 638: ,,Einbrin-
gung zur gemeinsamen Austibung®. S. auch v. Bogdandy The Legal Case for Unity: The
European Union as a Single Organization with a Single Legal System, CMLRev. 36
(1999), 886, 899: ,,This original authority is based on a collective act of the citizens (now
of the Union) in which they constituted this authority through the relevant procedures set
out in their national constitutions®; s. auch ders. Die Europiische Union als einheitlicher
Verband, in: ders./Ehlermann (Hrsg.), Konsolidierung (Fn. 20), 165, 166, 174.
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Union zu griinden und zu entwickeln.$® Unter den Bedingungen und
nach den Verfahren, die die Integrationsklauseln festlegen, sind es die
Biirger der Mitgliedstaaten, die durch sukzessive Vertragswerke supra-
nationale Hoheitsgewalt konstituieren, indem sie Organe schaffen, ein-
ander zuordnen und mit bestimmten Kompetenzen ausstatten zur ver-
bindlichen Entscheidung gegeniiber Mitgliedstaaten, ihren Organe und
Biirgern; sie legen Werte und Zielbestimmungen und BeschluBiverfah-
ren der europiischen Politik und Rechtsetzung fest, und sie definieren
ihren rechtlichen Status als Unionsbiirger und machen mit der Festle-
gung des Verfahrens der Vertragsianderung sich selbst zum Verfassungs-
geber und Legitimationssubjekt der EU.

Die europiischen Vertrige sind damit, weit weniger fiktiv als normale
Verfassungen, Ausdruck eines europaischen contrat social®® Auch sie
begriinden eine Gegenseitigkeitsordnung zwischen den Menschen,’!
dokumentieren den Willen der Biirger der Mitgliedstaaten, sich zu ver-
tragen, immer neu zu vertragen, fiir das gemeinsame Wohl, und orga-
nisieren den ProzeB einer immer engeren Union, also europiischer
Integration. Die Vertrige sind ,Verfassungsvertrag®, freilich nicht im
Sinne von Carl Schmitt.? Sie konstituieren Hoheitsgewalt ebenso origi-
nir wie eine staatliche Verfassung.”? Die Verfassung der EU thematisiert
die Unionsbiirgerschaft als ein zwischen den Biirgern der Mitgliedstaa-

8 S. auch den Hinweis auf die ,legitimierten Vertreter der européischen Volker“, die
hinter dem iibereinstimmenden Willen der Mitgliedstaaten bei VertragsschluB stehen,
bei Tsatsos/Schiffauer Parlamente (Fn. 15), 79.

90 Vgl. schon Pernice Konsolidierung (Fn. 5), 2101%.; s. auch Hdberle Europa (Fn. 50),
95; Fleiner Verfassungsbegriff (Fn. 65), 17ff,, 31, fordert ,jibergeordnete Sozialkon-
trakte®, freilich wohl fur die Zukunft, nicht als Interpretation des Bestehenden.

St Huber Die politischen Parteien als Partizipationsinstrument auf Unionsebene, EuR
1999, 579, 592. S. auch schon ders. Demokratie ohne Volk oder Demokratie der Vol-
ker? - Zur Demokratiefihigkeit der Europidischen Union, in: Drexl/Kreutzer/
Scheuing/Sieber (Hrsg.), Europiische Demokratie, 1999, 27, 52: Charakter der Uni-
onsrechtsordnung als ,wechselseitiger Auffang- und Gegenseitigkeitsordnung®, wobei
freilich wohl an eine Ordnung zwischen Staaten gedacht ist.

92 Zur Unterscheidung treffend Walter Globalisierung (Fn. 30), 13.

9 Zum originiren Charakter des Gemeinschaftsrechts vgl. schon Badura Bewahrung
(Fn. 7), 34, 57, mwN.; Frowein Die Verfassung der Europiischen Union aus Sicht der
Mitgliedstaaten, EuR 1995, 315, 319: ,unabhiingige Ordnungen®; v. Bogdandy/Nettes-
heim in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europiischen Union, Art. 1 EGV (Stand 1994)
Rn 9; s. auch Nachw. bei Pernice Deutschland (Fn. 86), Rn 25; ders. Art. 23 GG
(Fn. 83), Rn 20; zuletzt Walter Globalisierung (Fn. 30), 12; v. Bogdandy Unity (Fn. 82),
899: ,,... it is difficult to contest that they pass on to the institutions original authority
through the relevant procedures set out in their national constitutions®. S. auch Weiler
Enlargment (Fn. 15), Rn 201T.
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ten ,,auf Dauer angelegtes rechtliches Band“%4 — und gestaltet sie als Sta-
tut rechtlicher Gleichheit aus, aber auch als Inbegriff individueller
Freiheits- und politischer Mitwirkungsrechte der ,,postnationalen De-
mokratie*.9

2. Die Form des volkerrechtlichen Vertrags

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und verbreiteter Lehrmeinung dagegen ist die EU volkerrechtliche
Schopfung,”” ihre Hoheitsbefugnisse sind abgeleitet® und die inner-
staatliche Geltung des Gemeinschaftsrechts griindet sich fiir den jewei-
ligen Rechtsakt im Zustimmungsgesetz als Rechtsanwendungsbefehl.?

94 So BVerfGE 89, 155, 184 — Maastricht.

95 Borchardt Der sozialrechtliche Gehalt der Unionsbiirgerschaft, Neue Juristische
Wochenschrift 2000, 2057; EuGHE 1998, 1-7637, Bickel und Franz; s. auch Rossi Das
Diskriminierungsverbot nach Art. 12 EGV, EuR 2000, 197. Zur Bedeutung des Gleich-
heitsgrundsatzes als Grundlage des Europa der Biirger vgl. Lenaerts Légalité de traite-
ment en droit communautaire, CDE 1991, 3, 25: ,,principe d’égalité“,

96 Vgl. Curtin Postnational Democracy (Fn. 26), 481T.; zum Begriff ,, Volk* als ,,recht-
lich bestimmt* im Sinne Kants: vgl. auch Steiger Der Vertrag von Amsterdam: Auf dem
Wege zu einer europiischen Republik?, in: Weick (Hrsg.), Competition or Conver-
gence. The future of European Legal Culture, 1999, 43 ,,daB gerade durch die Konsti-
tuierung eines gemeinsamen Reprisentationsorgans das ,Volk* aus vielen Menschen
unterschiedlichster Vélker sich konstituiert*.

97 S. insbes. BVerfGE 89, 155, 186: ,,Ermachtigung souverin bleibender Staaten®, 107:
»Text eines vilkerrechtlichen Vertrages“, 190: , Staatenverbund, dessen Gemeinschafts-
gewalt sich von den Mitgliedstaaten ableitet und ... nur kraft des deutschen Rechtsan-
wendungsbefehls verbindlich wirken kann“, 200: ,Der Vertrag iiber die Europiische
Union trifft eine vélkerrechtliche Vereinbarung iiber einen auf Fortentwicklung angeleg-
ten mitgliedstaatlichen Verbund“; s. auch BVerfGE 73, 339, 367f. — Solange II;, anders
noch BVerfGE 37, 277f. - Solange I: ,Der Senat hilt - insoweit in Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs — an seiner Rechtsprechung fest, dal
das Gemeinschaftsrecht weder Bestandteil der nationalen Rechtsordnung noch Vélker-
recht ist, sondern eine eigenstindige Rechtsordnung bildet, die aus einer autonomen
Rechtsquelle flieBt (BVerfGE 22, 293 (296); 31, 145 (173£.)“. Aus der Literatur vgl. Kokot
Der Grundrechtsschutz im europiischen Gemeinschaftsrecht, ASR 121 (1996), 5991T.

98 Vgl. BVerfGE 89, 155, 190 - Maastricht; vgl. auch Kirchhof Der Staat im Proze
europiischer Integration, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. VII (1992), § 183 Rn 66fF.; besonders deutlich Flint Ubertragung (Fn. 84), 1121,
135, der im Ubertragungsakt nach Art. 23 I, 24 I GG eine dem Zivilrecht analoge
Abtretung sieht: ,Unter Ubertragung von Hoheitsrechten ist die Ubertragung von
Hoheitsrechten, d.h. ihre Abtretung zu verstehen“.

99 So seit BVerfGE 73, 339, 367f. - Solange II, besonders deutlich BVerfGE 89, 155,
188, 190 — Maastricht: ,,im deutschen Hoheitsbereich nur kraft des deutschen Rechts-
anwendungsbefehls verbindlich wirken kann®“. Auf der Basis des volkerrechtlichen An-
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Dieser Ansatz liegt auch dem Urteil des dinischen Obersten Gerichts-
hofs zu Maastricht zugrunde,!%0 ebenso wie der Rechtsprechung des ita-
lienischen!®! und des spanischen Verfassungsgerichts.!%2 In der Tat 1aB3t
sich die im wesentlichen volkerrechtliche Form von Vertragsverhand-
lung, VertragsschluB und Ratifikation nicht leugnen. Auch vélkerrecht-
liche Vertrige zwischen demokratischen Staaten beziehen ihre Legiti-
mation letztlich aber aus dem Willen der Biirger der beteiligten Staaten.
Aus diesem leiten sich Inhalt, Umfang und Adressaten der Bindungs-
wirkung ab, die in der Regel auf das Rechtssubjekt Staat beschrankt ist.

Diese Distanz oder Mediatisierung!o? filit bei der EU weitgehend
weg. Der EG-Vertrag durchbricht den Souverinititspanzer der Staa-
ten!%¢ und begriindet ein unmittelbares Rechtsverhiltnis zwischen den
Einzelnen und der Union mit ihren Institutionen.’®5 Art. 249 II und IV
EGV sagt das fiir die Verordnung und die Entscheidung eindeutig.
Art. 81 und 82 EGV zu Kartellverbot und MiBBbrauch von Marktmacht

satzes vgl. U. Fink, Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit der Bundesrepublik
Deutschland?, DOV 1998, 133, 138fF., 140f. Krit. zu Recht U. Everling, Richterliche
Rechtsfortbildung in der Européischen Gemeinschaft, JZ 2000, 217, 225f.

100 Urteil v. 6.4. 1998 — Maastricht, EuGRZ 1999, 49, 50, 52 (deutsche ﬁbersetzung),
ausgehend von einer Einordnung der EG als ,,internationale Organisation* (Ziff. 9.2),
heiBt es dort (Ziff. 9.6 aE.), daB in einer Ausnahmesituation europiische Rechtsakte au-
Berhalb der vom Beitrittsgesetz bewirkten Souverinititsiibertragung von dénischen
Gerichten fiir unanwendbar erklirt werden konnen. Positiv zu der hier gefundenen Lo-
sung: Schwarze Hindernis (Fn. 88), 641.

101 Corte Costituzionale, Entscheidung Nr. 183/73 - Frontini, Foro italiano, 1974, I,
314; CC Entscheidung Nr. 232/89 — Spa Fragd, Foro italiano, I, 1990, 1855

102 Vgl. etwa Garcia de Enterria/Alonso Garcia Spanish Report, in: Schwarze (Hrsg.),
Entstehung (Fn. 12), 287, 297; ferner: Estella de Noriega, A Dissident Voice: The Spa-
nish Constitutional Court Case Law on European Integration, EPL 1999, 269.

103 Vgl. etwa K. Ipsen, Volkerrecht, 4. Aufl. 1999, § 7 Rn 11f.; Bleckmann Nationa-
les und europiisches Souverinititsverstindnis. Strukturalistisches Modelldenken im
Europiischen Gemeinschaftsrecht und im Vélkerrecht, in: Ress (Hrsg.), Souverini-
titsverstindnis in den Europiischen Gemeinschaften, 1980, 33, 37f., 48. Von ,,Im-
permeabilitit der Souverinitit der Staaten spricht Stern Staatsrecht (Fn. 1), 478. Zur
internationalen Organisation als Union zwischen Staaten vgl. etwa Verdross/Simma
Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, 462f.; Nguyen Quock/Daillier/Pellet Droit In-
ternational Public, 5. Aufl. 1995, 558ff.; zur ,Impermeabilitit der Souverinitit der
Staaten® s. auch Stern Staatsrecht (Fn. 1), 478.

104 Zum Begriff vgl. Bleckmann Souverinititsverstindnis in den Europidischen Ge-
meinschaften, 1980, 57; ders. Europarecht, 1. Aufl. 1976, 172 schreibt den Begriff noch
Ipsen zu,

105 Besonders deutlich EuGHE 1978, 629, 644 - Simmenthal II: die Bestimmungen
des EG-Rechts sind ,,unmittelbare Quelle von Rechten und Pflichten®.
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weisen vom Wortlaut her in dieselbe Richtung.!0¢ DaB allein die Recht-
sprechung zur unmittelbaren Anwendbarkeit!? das Primirrecht im
Sinne eines Konstitutionalisierungsprozesses vom Volkerrecht in Ver-
fassungsrecht gewandelt habe,!08 trifft so im Ansatz nicht zu. Der den
Charakter der neugeschaffenen Rechtsordnung prigende ,,Durchgriff*,
die Stellung des Biirgers als Rechts- und Pflichtensubjekt ist im Vertrag
von Anfang an angelegt, wenn auch die folgende Rechtsprechung!® und
die Anderungen des Primirrechts die subjektiven Rechte und vor allem
die Stellung des Biirgers unmittelbar als Legitimationssubjekt, aber
auch als Hiiter des Rechts!10 schrittweise verstiarkt haben: Grundrechts-
judikatur und Staatshaftung,!! Unionsbiirgerschaft, Direktwahl und
Mitentscheidung des Parlaments mogen als Stichworte geniigen.

106 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 82 EGV vgl. EuGHE 1989, 803, 848 —
Ahmed Saeed; Art. 81 EGV wurde noch in EuGHE 1962, 67, 111 — Bosch mangels Kon-
kretisierung des Freistellungsverfahrens fiir nicht unmittelbar anwendbar erklirt, zur
heutigen Situation vgl. Pernice in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur Europaischen
Union, Art. 87 EGV (Stand 1997), Rn 3ff.

107 Grundlegend: EuGHE 1963, 1, 25 — van Gend & Loos. S. auch die Ubersicht zu-
letzt bei Oppermann Europarecht (Fn. 15), Rn 556, 630 mwN.

108 Vgl. Weiler The Transformation of Europe, Yale Law Journal 100 (1991), 2403,
2422fF. jetzt auch in ders. The Constitution of Europe, 1999, 10, 191f.; s. auch Oeter Eu-
ropidische Integration als Konstitutionalisierungsprozef3, ZaoRV 59 (1999), 901 {f.; Chal-
mers European Union. Law and EU Government, vol. 1, 1998, 271f., 276f., mit Kritik
ebd 326ft.: ,,The Court of Justice has overstepped the functions of a court®. DaBl die
These der ,,constitutionalisation® auf einem MiBverstindnis des modernen Vélker-
rechts beruhe, argumentiert Spiermann The Other Side of the Story: An Unpopular Es-
say on the Making of the European Community Legal Order, EJIL 10 (1999), 763 ff.

109 Grundlegend: EuGHE 1962, 1, 24ff. Van Gend & Loos, mit einem Versuch der
Dogmatik Kingreen/Stérmer, Die subjektiv-offentlichen Rechte des primaren Gemein-
schaftsrechts, EuR 1998, 263 1f.; s. auch schon Pernice, Grundrechtsgehalte im Euro-
piischen Gemeinschaftsrecht, 1990, 251f., 65ff., 70ff. passim. Zum Zusammenspiel mit
den nationalen Gerichten bei der Verwirklichung dieser subjektiv-6ffentlichen Rechte
s. Slaughter/Sweet/Weiler The European Court and National Courts - Doctrine and Ju-
risprudence, 1998.

110 Vgl. den Uberblick bei Rodriguez Iglesias Judicial Protection of the Citizen under
European Law, in: Markesinis (Hrsg.), The Coming Together of the Common Law and
the Civil Law. The Clifford Chance Millennium Lectures, 2000, 195: Des Gerichtshofs
»decisive role in shaping the European Community as a Community of law and as a
Community of peoples and citizens who are each holders of a set of rights to be protec-
ted“; eingehend: Masing Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts.
Europaische Impulse fiir eine Revision der Lehre vom subjektiv-offentlichen Recht, 1997.

1t Grundlegend: EuGHE 1991, 1-5357 - Francovich; s. auch Jarass Haftung fiir die
Verletzung von EU-Recht durch nationale Organe und Amtstriger, NJW 1994, 881;
Streinz Staatshaftung bei Verletzungen primiren Gemeinschaftsrechts durch die Bun-
desrepublik Deutschland, EuZW 1993, 599.
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Das nationale Zustimmungsgesetz ist damit nicht Rechtsanwendungs-
befehl,!2 nicht die ,,Briicke®, iiber welche allein das Europarecht die
staatliche Rechtsordnung erreichen kann,!® schon gar nicht Grundlage
einer ,,Iransformation® in das innerstaatliche Recht,!’4 wohl aber Form
der Teilnahme am europdischen Gesellschaftsvertrag iiber die Verfas-
sung, deren Normen aus sich heraus unmittelbar gegeniiber dem Biirger
gelten. In diesem Sinne ist Art. 48 EUV ein Verfahren zur Verfassungs-
anderung, nicht zum voélkerrechtlichen VertragsschluB.!'5 Er sieht nicht
nur die Verhandlung durch eine Regierungskonferenz und die Annahme
jeder Vertragsrevision gemiB den verfassungsrechtlichen Bestimmungen
der Mitgliedstaaten vor, sondern auch die Mitwirkung der EG-Organe
einschlieflich des Parlaments.!!6 Die Erweiterung der EG nach Art. 49
EUYV bedarf sogar der Zustimmung des Europiischen Parlaments. Inso-
fern fiihrt das vom vélkerrechtlichen Souverinititsdenken gepragte Bild,
die Mitgliedstaaten seien nach wie vor die ,,Herren der Vertriage*“!! in
die Irre; sie sind weder Herren, noch Herren der Vertrige,!'8 ja sie sind,

112 So aber BVerfGE 89, 155, 190; ihm folgend die wohl hM., s. etwa Streinz Europa-
recht, 4. Aufl. 1999, Rn 203ff.; PM. Huber Recht der europdischen Integration, 1996,
§ 5 Rn 24.

13 In diesem Sinne aber KirchhofIntegration (Fn. 98), Rn 65. Dagegen treffend Ever-
ling Rechtsfortbildung (Fn. 100), 225f.

14 So Fink Staatlichkeit (Fn. 99), 140; wie hier: Oppermann Europarecht (Fn. 15),
Rn 616.

115 Mit dem Hinweis auf Art. 48 EUV auch Lenaerts Respect for Fundamental Rights
as a Constitutional Principle of the European Union, CJEL 6 (2000), 1, 2: ,,the Com-
munity legal order’s constituent power — namely, the Intergovernmental Conference
which has authority under Article 48 (ex Article N) of the Treaty on European Union
to amend the Treaties on which the Union is founded“. Treffender noch v. Bogdandy
Supranationaler Foderalismus (Fn. 83), 42f.: ,Dieses Verfahren fiihrt zu einem Ge-
samtakt gem. Art. N EUV n.F, in dem die Unionsbiirger iiber die einschlagigen Ver-
fahren simtlicher mitgliedstaatlicher Verfassungen ihre Zustimmung erklaren*.

116 Vgl. schon Thieme Das Grundgesetz und die 6ffentliche Gewalt internationaler
Staatengemeinschaften, VVDStRL18 (1960), 50 72f.

117 So etwa: BVerfGE 75, 223, 242 — Kloppenburg, BVerfGE 89, 155, 190 — Maastricht;
ghnl. der dinische Oberste Gerichtshof, im Urteil v. 6.4.1998 — Maastricht, EuGRZ
1999, 49, 50 (deutsche Ubersetzung), Ziff. 9.2; s. auch etwa Steinberger Der Verfassungs-
staat als Glied einer europdischen Union, VVDStRL 50 (1991), 9, 16f. mit Fn. 21; Kiein
Der Verfassungsstaat als Glied einer europiischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991),
56, 59; PM. Huber, Recht der europdischen Integration, 1996, § 5 Rn 4ff., 19, Hertel
Supranationalitit (Fn. 3), 1191f.; Kaufinann Permanente Verfassungsgebung und verfas-
sungsrechtliche Selbstbindung im europiischen Staatenverbund, Der Staat 36 (1997),
521, 532: ,Herren der Verfassung der EU%; Hartley Constitutional Problems (Fn. 41), 163.

18 Krit. auch Everling Sind die Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften
noch Herren der Vertrige?, FS Mosler, 1983, 17311.; ders. Zur Stellung der Mitgliedstaa-
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wie noch zu zeigen sein wird, nicht einmal mehr Herren ihrer eigenen
Verfassungen.1??

3. Materielle Einheit von europdischem und nationalem Verfassungsrecht

In volkerrechtlicher Tradition werden das Recht der EG und das na-
tionale Recht als zwei getrennte, autonome Rechtsordnungen betrach-
tet.12 Indessen betont der Gerichtshof schon im Urteil Costa/ENEL,
daB die Rechtsordnung der EG mit dem Inkrafttreten des EWG-Ver-
trags ,,in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen wor-
den und von ihren Gerichten anzuwenden ist“.12! Trotz der Autonomie
der verschiedenen Rechtsquellen sind wegen der unmittelbaren Gel-
tung des Gemeinschaftsrechts!2? Legitimationssubjekt und Adressaten
fiir jeden Mitgliedstaat dieselben Biirger. Europdische und nationale
Verfassungen stellen Teilordnungen eines einheitlichen Systems dar, das
fiir jeden Einzelfall letztlich eine rechtliche Losung produziert. Wenn

ten der Europiischen Union als Herren der Vertrage, in: FS Bernhardt, 1995, 11611t;
v. Bogdandy Skizzen (Fn. 28), 28; Hiberle Europa als werdende Verfassungsgemein-
schaft, DVBIL. 2000, 840, 846; weitere Nachw. bei Pernice Art. 23 GG (Fn. 83), Rn 21.

119 Vgl. schon Pernice Bestandssicherung (Fn. 83), 263.

120 Grundlegend EuGHE 1963, 1, 25 — Van Gend & Loos: ,Neue Rechtsordnung des
Volkerrechts“; EuGHE 1964, 1253, 1270 - Costa/ENEL, spricht von einer ,,autonomen
Rechtsquelle®, Frowein Verfassung (Fn. 93), 319: ,,unabhingige Ordnungen®; s. auch
Grussmann Grundnorm und Supranationalitit — Rechtsstrukturelle Sichtweisen der
europdische Integration, in: v. Danwitz u.a. (Hrsg.), Auf dem Wege zu einer europii-
schen Staatlichkeit, 1993, 47, 56T, 581F., der das Nebeneinander zweier Grundnormen
annimmt, womit ein Geltungskonflikt zwischen beiden Rechtsordnungen ausgeschlos-
sen ist, ein ,,Verpflichtungskonflikt“ aber durchaus bestehen kann. Sehr deutlich jetzt
auch Frank Altes und Neues zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor staatlichem
Recht, ZOR 55 (2000), 1, 311

121 EuGHE 1964, 1253, 1269 - Costa/ENEL. Vgl. auch Hallstein Der unvollendete
Bundesstaat, 1969, 35f.: , Triger der Gemeinschaft ist auch der Einzelne. Ihre Rechts-
ordnung geht ihn immer stiarker unmittelbar an. Sie verleiht ihm Rechte und legt ihm
Pflichten auf, so daB er als Staatsbiirger und als Angehoriger der Gemeinschaft Rechts-
ordnungen verschiedener Abstufung unterworfen ist - so wie das aus den bundesstaat-
lichen Verfassungen bekannt ist.“

122 Besonders deutlich in: EuGHE 1978, 629, 644f. — Simmenthal II, wonach sogar
»ein wirksames Zustandekommen neuer staatlicher Gesetzgebungsakte insoweit ver-
hindert wird, als diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar wiren“; daB die unmit-
telbare Geltung eine Kollision zwischen beiden Rechtsordnungen erst méglich macht,
betont zu Recht Mayer Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung. Das Maas-
tricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts und die Letztentscheidung iiber Ultra-
vires-Akte in Mehrebenensystemen. Eine rechtsvergleichende Betrachtung von Kon-
flikten zwischen Gerichten am Beispiel der EU und der USA, 2000, 74.
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die Struktursicherungsklausel in Art. 23 I 1 GG fordert, daB8 die EU ,,f6-
derativen Grundsitzen“ entspricht, so ist damit nicht nur die Wahrung
der nationalen Staatlichkeit und Identitit gemeint, sondern auch der
rechtliche Zusammenbhalt, die Einheit, wie Zuleeg sagt, zweier Hand-
lungsebenen im rechtlichen Verbund.!23

Der Begriff Europiischer Verfassungsverbund soll die Staaten und
ihre supranationalen Einbindungen in ihrer Gesamtheit erfassen.’24
Vom Biirger aus gesehen ist die européische Verfassung ein Mehrebenen-
system, verfaBt und strukturiert gemifl unterschiedlich umfassenden
Aufgabenstellungen im Sinne eines ,,multilevel constitutionalism*.125
Nationale und europiische Verfassungsebene verbinden sich in ihrem
Aufeinander-Angewiesensein'26 zu einem einheitlichen System, euro-

123 In dieser Richtung jetzt Zuleeg Die foderativen Grundsitze (Fn. 5), 2846ff.;
entsprechend kann Sreinberg Landesverfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 83), 360, auch im
Bund-Linder-Verhiltnis von Verfassungsverbund sprechen. Treffend der revidierte
Entwurf einer EntschlieBung der Kommission Institutionelle Fragen des Ausschusses
der Regionen ,,Fiir eine Europdische Verfassung“ Berichterstatterin Bresco CdR 152/99
rev. 1 (DE/IT) MV/DC/hi, vom 28. September 1999, Ziff. 5: ,,Die Hoheitsgewalt liegt
in den Hinden der Biirger, die das Recht haben, die Regierungsaufgaben den Institu-
tionen zu iibertragen, die sie am besten wahrnehmen konnen, sei es auf lokaler, regio-
naler, nationaler oder europiischer Ebene. Die Biirger Europas brauchen eine Union
mit Institutionen, die imstande sind, die Aufgaben zu erfullen, die die Mitgliedstaaten
allein nicht mehr bewiltigen konnen*.

124 Vgl. Thiirer Verfassungsstaat (Fn. 23), 126, mit der Forderung nach einer Verfas-
sungstheorie, Verfassungspolitik und Verfassungsdogmatik, die dies leistet. H.P. Ipsen
Europdische Verfassung (Fn. 11), 211, spricht von einem: ,,Verfassungssystem der Poli-
tikverflechtung, wie es in dieser Weise bislang verfassungstheoretisch nicht beschrieben
ist und sich in der Integration entwickelt“.

125 Vgl. Pernice Constitutional Law Implications for a State Participating in a Process
of Regional Integration. German Constitution and ,Multilevel Constitutionalism®, in:
Riedel (Hrsg.), German Reports on Public Law Presented to the XV. International Con-
gress on Comparative Law, Bristol, 26 July to 1 August 1998, 1998, 40-65, auch verof-
fentlicht in: Walter Hallstein-Institut fir Europiisches Verfassungsrecht (Hrsg.), Grund-
fragen der europiischen Verfassungsentwicklung, Forum Constitutionis Europae - Bd. 1,
2000, 11-36; ders. Art. 23 GG (Fn. 83), Rn 201f.; ders. Multilevel Constitutionalism and
the Treaty of Amsterdam: European Constitution-Making Revisited?, CMLRev. 36
(1999), 703 fF.; s. jetzt auch Schuppert Legitimation (Fn. 25) 75; Thiirer Verfassungsstruk-
turen (Fn. 83), 92; Schuppert, Anforderungen an eine Europiische Verfassung, in: Klin-
gemann/Neidhardt, Zur Zukunft der Demokratie. Herausforderungen im Zeitalter der
Globalisierung, 2000, 237, 256ff.; vgl. auch v. Bogdandy, A Bird’s Eye View on the
Science of European Law: Structures, Debates and Development Prospects of Basic
Research on the Law of the European Union in a German Perspective, ELJ 6 (2000),
208, 226f.; Bauer, Europiisierung des Verfassungsrechts, JBl. 2000, 749 (751).

126 Vgl. auch Schwarze Einfithrung, in: ders. (Hrsg.), Entstehung (Fn. 12), 11, 12: Das
,»Verhiltnis sachlicher Verbindung und wechselseitiger Abhingigkeit von nationalem
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péisches und nationales Verfassungsrecht bilden materiellrechtlich eine
Einheit.1?’ ,,Aus dem Zusammenspiel von nationalem Verfassungsrecht
und grundlegenden Normen des europdischen Gemeinschaftsrechts®
entsteht nach Schwarze eine ,europiische Verfassungsordnung®,!2® an-
dere sprechen von einem ,,System der Verfassungsverflechtung“,12® von
sSouverdnititsverbund“,?® oder ,Verfassungsgemeinschaft“,! und
Steinberg nennt das Grundgesetz Teil der ,,Gesamtverfassung der Euro-
paischen Union®“.132

Bauprinzip dieser Verfassung ist die Subsidiaritit,’? Ziel die Siche-
rung von Frieden, Freiheit und nachhaltiger Entwicklung, sowie der

und europiischem Verfassungsrecht ist zu einem, wenn nicht gar zu dem maBgeblichen
Gesichtspunkt moderner Verfassungsentwicklung geworden*; s. auch ders. Die Entste-
hung einer europaischen Verfassungsordnung, ebd 463, 464ff.; dhnl. Piris Constitution
(Fn. 15): ,,’'UE est, et demeurera sans doute, presqu’entiérement dépendante de ses
Etats membres et de leurs instances législatives, exécutives, administratives et judiciai-
res en premier lieu, pour inspirer les régles qu’elle adopte et, en second lieu, pour app-
liquer des régles et veiller a leur application®.

127 Vgl. schon Pernice Diskussionsbeitrag, VVDStRL 53 (1994), 247; in diesem Sinne
auch P.M. Huber, Recht der Europiischen Integration, 1996, § 9 Rn 5ff., 12. Die Ver-
bindung macht auch deutlich: Mascler Diskussionsbeitrag (Fn. 85), 49: Die Gemein-
schaft ,ne nous est pas étrangere, elle n’est pas ,autre‘ par rapport aux Etats. Elle
est une partie des Etats eux-mémes, de méme que les Etats sont présents dans les
institutions de ’'Union européenne.

128 Schwarze Einfilhrung (Fn. 126), 14. Anders M. Kaufinann, Permanente Verfassungs-
gebung (Fn. 117), 5301F., 546, der im Respekt der Staatlichkeit der Mitgliedstaaten ein
»einheitliches System* nur aus der Sicht jeweils der Biirger der Mitgliedstaaten annimmt.

129 Bieber Verfassungsentwicklung (Fn. 15), 215.

130 Magiera Diskussionsbeitrag, VVDSIRL 53 (1994), 137, 138

131 Hiberle Werdende Verfassungsgemeinschaft (Fn. 118), 841, der den mdglichen
Schritt von den Teilverfassungen zur ,europiischen Vollverfassung® aber erst fiir die
Zukunft erwartet, ,kraft des pouvoir constituant von mindestens 15 Vélkern Europas,
die ,ein‘ (multiethnisches) Volk werden?“ (ebd 846).

132 Steinberg Grundgesetz (Fn. 83), 366ff., 371ff.

133 Ahnl. Chiti, Das Ziel der europiischen Integration: Staat, internationale Union
oder ,,monstro simile“? in: Nettesheim/Schiera, Der integrierte Staat, 1999, 177, 192. -
Subsidiaritit freilich als Zuweisungsregel, nicht allein als Kriterium der Kompetenzaus-
iibung iSd. Art. 5 II EGV, vgl. dazu das Protokoll Nr. 21 zum Amsterdamer Vertrag,
iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhaltnismaBigkeit;
s. auch Hartley Constitutional Problems (Fn. 41), 163.84ff., mit niitzlichen Kriterien:
mutual concessions, uniformity as an end in itself, transnational problems need trans-
national solutions, solidarity: joint action can achieve more (ebd 88ff.); zur praktischen
Anwendung vgl. v. Borries/Hauschild Implementing the Subsidiarity Principle, ColJEL 5
(1999), 3691F.; eingehend Calliess Subsidiaritits- und Solidaritatsprinzip in der Europii-
schen Union. Vorgaben fiir die Anwendung von Art. 5 (ex Art. 3b)EWGV nach dem
Vertrag von Amsterdam, 2. Aufl. 1999.
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(Riick-)Gewinn an Handlungsfihigkeit, Effizienz und demokratischer
Kontrolle durch gemeinsames Handeln auf {iberstaatlicher Ebene. Die
Ausiibung der Souveranitit wird auf zwei Ebenen verteilt: Geteilte
Souverinitit!34 heift ,,gemeinsame Souverinitit“ der Biirger auf euro-
paischer Ebene,!’5 vertikale Gewalten- und Funktionenteilung, Aufga-
ben- und Arbeitsteilung im Dienste der Biirger, organisiert und struk-
turiert durch die europiische Mehrebenenverfassung.!36

Der in der dsterreichischen Lehre verwendete Begriff der Doppelver-
fassung'?7 tragt der gegenseitigen Erginzung und Abhingigkeit, dem
fragmentarischen Charakter beider Ebenen’’8 ebenso wenig Rechnung,
wie das in Irland verwendete Bild der ,;second constitution“ oder das

134 Frowein Verfassung (Fn. 93), 318, 320: ,,Ausgliederung von Teilsouverinititen®, die
»Europdische Union soll echte eigene Zustindigkeiten, Teilsouverinititen, ausiiben ...
Von ,,Souverinititsteilung von Europa und Nationalstaat“ spricht Fischer Vom Staa-
tenverbund zur Foderation - Gedanken uber die Finalitit der europaischen Integration,
in: Walter Hallstein-Institut fiir Europiisches Verfassungsrecht (Hrsg.), Verfassungs-
rechtliche Reformen zur Erweiterung der Europdischen Union, 2000, 171, 177 (Rn 33f,
38), auch in: Integration 2000, 149, 153f.; aus irischer Sicht: Whelan National Sover-
eignty in the European Union, in: Murphy/Twomey (Hrsg.), Ireland (Fn. 46), 277, 2871F.,
292: ,,arguments ... for acceptance in Irish constitutional law of the partial, autonomous
sovereignty of the Community legal order”. Krit. Hobe Der kooperationsoffene Verfas-
sungsstaat, Der Staat 37 (1998), 521, 545: Keine ,,Teilung von Souverinitit bzw. Staats-
gewalt; diese ist und bleibt, wie bereits Jean Bodin zutreffend erkannt hat, unteilbar®.

135 Chirac Notre Europe — Discours prononcé par Monsieur Jacques Chirac, Président
de la République Frangaise devant le Bundestag, 27.6.2000, www.botschaft-frank-
reich.de, 12., abgedr. in: FAZ Nr. 147 v. 28.6.2000, 10, 11: mit EZB, EuGH und Mehr-
heitsentscheidungen im Rat bestehen bereits jetzt in der EU ,Elemente einer gemeinsa-
men Souverinitit“. Masclet Diskussionsbeitrag (Fn. 85), 49, regt ein Nachdenken tiber
eine ,souveraineté partagée* oder ,,Pexercice en commun de la souveraineté* an.

136 Zur Nutzung der Mehrebenenmetapher im europdischen Rahmen vgl. Jachten-
fuchs/Kohler-Koch Einleitung: Regieren im dynamischen Mehrebenensystem, in: dies.
(Hrsg.), Europiische Integration, 1996, 15ff.; Ziirn Regieren jenseits des Nationalstaats,
1998, 234f.; Harding The 1dentity of European Law: Mapping Out the European Legal
Space, ELJ 6 (2000), 129, 144f.; zur ihrer Anwendung im juristischen Kontext s. jetzt
Mayer Kompetenziiberschreitung (Fn. 122), 35ff.

137 Vgl. Pernthaler Die neue Doppelverfassung Osterreichs, in: FS G. Winkler, 1997,
773 ff., und Ohlinger Die Verfassung im Schmelztiegel der europiischen Integration:
Osterreichs neue Doppelverfassung, in: ders., Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft
zur Europiischen Union, 1999, 165ff., 215f. Ahnlich zur ,doppelten VerfaBtheit der
Biirger Europas® Ldufer Zur kiinftigen Verfassung der Europiischen Union - Notwen-
digkeit einer offenen Debatte, Integration 1994, 204, 208, sowie Schrider Demokratie,
Transparenz und die Regierungskonferenz - Uberlegungen zur Legitimitit der Euro-
paischen Union, KritV 1998, 423, 439 - wobei freilich nicht die Biirger, sondern die
Staaten bzw. die EU ,,verfaBt* sind.

138 S0 besonders deutlich: v. Bogdandy Zweierlei Verfassungsrecht (Fn. 5), 166, 171.



176 Ingolf Pernice

der ,,dualen Verfassung“ in Frankreich.9 Als Komplementir-14° oder
Teilverfassung!¥! verbindet das europiische Primirrecht die Vielfalt der
nationalen Verfassungen zur Einheit der europiischen Verfassung. In je-
dem Mitgliedstaat gilt ,,zweierlei Verfassungsrecht®,42 aber als Kompo-
nenten eines Systems. Art. 79 III GG steht dem nicht entgegen,'43 denn
nach der Priambel und Art. 23 I GG ist die im Grundgesetz vorausge-
setzte Staatlichkeit diejenige eines Gliedes in einem vereinten Europa.!44

IV. Rechtliche Konsequenzen

Was folgt aus all dem? Die wenigsten Biirger der sechs Griinderstaa-
ten haben sich 1957 als Verfassungsgeber der neuen europiischen Ord-
nung gefiihlt, vielleicht niemand. Und doch: Was entstand und sich
entwickelte, kann in den beteiligten Demokratien niemand anders zuge-
rechnet werden, als den Biirgern. In ihrer doppelten Identitit sind sie
Staats- und Unionsbiirger, von ihnen geht in der ,,Mehrebenendemo-
kratie“!45 die Legitimation fiir beide Ebenen aus.!46 Dem entspricht eine

139 In diesem Sinne auch O’Leary The Reciprocal Relationship Between Irish Con-
stitutional Law and the Law of the European Communities, in: Murphy/Twomey
(Hrsg.), Ireland (Fn. 46), 293, mit Verweis auf Henchy The Irish Constitution and the
EEC, DULJ 1977, 20, 21, 23: It is as if the people of Ireland had adopted Community
law as a second but transcendent Constitution. Zu Frankreich vgl. J.F. Flauss, Wech-
selwirkungen (Fn. 12), S. 34.

140 Zum Begriff s. schon Lédufer Verfassung (Fn. 137), 209.

141 Frowein Verfassung (Fn. 93), 318: ,,Wir haben in allen Unionsstaaten eine gleicher-
mafen geltende Teilverfassung fiir die ausgegliederten Souverinititsrechte“. Von den
staatlichen Verfassungen als ,Teilordnungen® spricht auch Hdberle Verfassungslehre
(Fn. 24), 13; ders. Verfassungsgemeinschaft (Fn. 118), 841: ,Teilverfassungen bzw. sek-
torenhafte Verfassungsvertrige®.

192 Vgl. v.Bogdandy Zweierlei Verfassungsrecht (Fn. 5), 167.

143 Kaufiann Permanente Verfassungsgebung (Fn. 117), 528, hilt ,,diese Konstruk-
tion aus Sicht des Grundgesetzes wegen VerstoBBes gegen Art. 79 Abs. 3 GG (fiir) ver-
fassungswidrig, da sie gegen dessen kardinales Schutzgut der souverinen Staatlichkeit
verstoBt“. Ahnlich diirfte Kirchhof Integration (Fn. 98), § 183 Rn 57, denken, wenn er
feststellt: ,,Die Staatlichkeit Deutschlands steht im Rahmen der europiischen Einigung
nicht zur Disposition®.

144 Vgl. schon Pernice Deutschland (Fn. 86), Rn 20ff.; ders. Art. 23 GG (Fn. 83),
Rn 18f.; vorsichtiger noch H.P. Ipsen Europiische Verfassung (Fn. 11), 198: , deutsche
JIdentitat* ... als eine zur internationalen Offnung bereite Staatlichkeit®.

145 Vgl. Di Fabio Recht (Fn. 23), 139ff.; ders. Eine europiische Charta, JZ 2000, 737,
T411T.

146 Krit. noch H.P. Ipsen Europiische Verfassung (Fn. 11), 206; von den Staaten bzw.
Volkern ausgehend: Kaufimann Demokratieprinzip (Fn. 34), insbes. 337ff., 347ff.; dal
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doppelte Loyalitit: Wie sich die nationalen Richter auch als européi-
sche Richter verstehen miissen,'’ ist jeder Beamte der nationalen Ver-
waltung in der Anwendung des Gemeinschaftsrechts funktional auch
europdischer Beamter,1*® jede Regierung verantwortet als Mitglied im
Rat die europiische Politik mit, und als Kreations- und Kontrollorgane
sind die nationalen Parlamente auch europiische Parlamente,¥9 so wie
die nationalen Parlamentswahlen je nach Bedeutung der europidischen

aber der einzelne, nicht ein Kollektiv ,,Volk“ Bezugspunkt der Demokratie ist, betont
treffend PM. Huber Parteien (Fn. 91), 580f., 586. S. auch Steinberg Grundgesetz
(Fn. 83), 3681T.; Bryde Le peuple européen and the European people, in: Auer/Flauss
(Hrsg.), Référendum (Fn. 3), 251ff.; mit Verweis auf Rousseau: Piris Constitution
(Fn. 15), 611: Il n’y a plus, aujourd’hui, de Frangais, d’Allemands, d’Espagnols, d’An-
glais méme, quoi qu’on dise: il n’y a que des Européens* (Considérations sur le gou-
vernement de Pologne, et sur sa réformation projetée, avr. 1772).

47 Vgl. Pernice Art. 23 GG (Fn. 83), Rn 26ff.; ders. Multilevel Constitutionalism
(Fn. 125), 724; entsprechend benutzen Weiler/Slaughter/Sweet Prologue - The Euro-
pean Courts of Justice, in: Slaughter/Sweet/Weiler The European Court (Fn. 109), v.
ausdriicklich den Plural ,,Courts of Justice“; s. auch Nowak, Das Verhiltnis zwischen
zentralem und dezentralem Individualrechtsschutz im Europidischen Gemeinschafts-
recht — Verwirrspiel zwischen Wechselwirkung und Beziehungslosigkeit —, EuR 2000,
724, 725: ,nationale Gerichte als ,Gemeinschaftsgerichte’ im funktionalen Sinn*; s.
auch Hirsch Kompetenzverteilung zwischen EuGH und nationaler Gerichtsbarkeit,
NVwZ 1998, 907, 910; Temple. Lang The Duties of National Courts under Community
Constitutional Law, ELRev. 22 (1997), 3: ,,Every national court in the European Com-
munity is now a Community law court“; Rideau Rapport introductif, in: Maus/Pas-
salecq (Hrsg.), Le traité d’Amsterdam face aux constitutions nationales, 1998, 12,
13. Folge ist etwa die Verwerfungsbefugnis bzw. -pflicht gegeniiber gemeinschaftswid-
rigem nationalem Recht vgl. BVerfGE 31, 145, 174 - Milchpuiver. Vgl. auch Streinz
Europarecht, 4. Aufl. 1999, Rn 223a; Pietzker Zur Nichtanwendung europarechtswid-
riger Gesetze seitens der Verwaltung, FS Everling, 1995, 1095.

148 H P. Ipsen Europiische Verfassung (Fn. 11), 210, spricht von ,, Indienststellung*
des nationalen Systems fiir die Durchsetzung der Gemeinschaftsrechtsordnung*; zur
wdual capacity, in der die nationalen Zentratbanken handeln, vgl. Smits The European
Central Bank, 1997, 94; dhnl. Louwis CMLRev. 35 (1998), 33, 50f., 73: ,NCB’s are agents
of the System, in the implementation of tasks related to it“. Die Folge der europdischen
Loyalitit nationaler Behorden ist, daB die Verantwortung bzw. Haftung fiir ihr Handeln
»im Dienste der EG“ auf die EG iibergeht, vgl. EuGHE 1986, 753, 768 Rn 21f. — Krohn:
Handeln der BALM auf Weisung der Kommission. Vgl. EuGHE 1989, 1839, 18691F. -
Costanzo. Zur Verwerfungskompetenz der Verwaltung in diesem Sinne: Streinz Vollzug
des Europidischen Gemeinschaftsrechts, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VII (1992), § 182 Rn 64; s. auch Pernice Deutschland (86), Rn 25; ders.
Art. 23 GG (Fn. 83), Rn 23ff.; Pernice/Kadelbach Verfahren und Sanktionen im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, DVBI. 1996, 1100; ablehnend: Frank Vorrang (Fn. 120), 41ff.

149 Uber sie lduft, trotz des wachsenden Einflusses des Europdischen Parlaments, die
primire Legitimation fiir die Rechtsetzung der EG BVerfGE 89, 155, 185f. - Maastricht.
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Gesetzgebung fiir das innerstaatliche Recht, mehr und mehr zu den
wirklichen Europawahlen werden.!s® Nationale Loyalititsverhiltnisse
verkniipfen sich mit européischen,'s! nationale Werte und Grundrechte
mit europdischen, nationale Politik mit europdischer. Es geht darum,
diese Doppelung von Identitit und Loyalitit bewuf3t zu machen, verfas-
sungstheoretisch zu erkliren und die Konsequenzen auszuloten. Ich be-
schrinke mich auf fiinf Aspekte, fur die die Deutung des européischen
Systems als Verfassungsverbund einen Erklirungswert haben konnte:

1. Doppelwirkung der Vertragsinderung

Erstens: Die Griindung und Entwicklung der EG bzw. EU bewirkt
bekanntermaBen die materielle Anderung, eine Mutation der nationalen
Verfassung.!s2 Die Entwicklung der Europiischen Union wird daher
als ,,Bestandteil des Verfassungsprozesses der Mitgliedstaaten® angese-
hen.!s3 Nach Frowein besteht ein ,,dialektisches Verhiltnis zwischen der
nationalen und der europiischen Verfassungsentwicklung“.!’4 Konse-

150 Dafl Demokratie in Europa iber zwei Stringe laufen muB und die nationalen Par-
lamente dabei eine wesentliche Rolle spielen, betonen etwa BVerfGE 89, 155, 184ff.;
Di Fabio Charta (Fn. 145), 742; PM. Huber Demokratie (Fn. 91), 531f.; ders. Parteien
(Fn. 91), 593ff.; s. auch schon Pernice Maastricht, Staat und Demokratie, Die Verwal-
tung 1993, 449, 4881f.

151 Die ,europdische Loyalitit“ schliet die Beachtung der ,objektiven* Wirkung
nicht umgesetzter Richtlinien ein, vgl. dazu EuGHE 1995, 1-2189 — Grofkrotzenburg,
Rn 26; dazu Erbguth/Stollmann Die Bindung der Verwaltung an die FFH-Richtlinie,
DVBL. 1997, 453, 455; Calliess Zur unmittelbaren Wirkung der EG-Richtlinie {iber die
UVP und ihrer Umsetzung im deutschen Immissionsschutzrecht, NVwZ 1996, 339;
Epiney Unmittelbare Anwendbarkeit und objektive Wirkung von Richtlinien, DVBI.
1996, 409, 412.

152 BVerfGE 58, 1, 36: ,,Eingriff in und eine Veranderung der verfassungsrechtlich
festgelegten Zustindigkeitsordnung und damit materiell eine Verfassungsinderung®.
Zum Gedanken der Mutation: H.P. Ipsen Als Bundesstaat in der Gemeinschaft, in:
FS Hallstein, 1966, 248, 264; ders. Europiische Verfassung (Fn. 11), 202; Tomuschat Die
staatsrechtliche Entscheidung fur die internationale Offenheit, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII (1992), § 172 Rn 72: ,Mutation der Staats-
verfassung durch Integration“; konkret fiir das Kommunalwahlrecht der Unionsbiirger
in Belgien und Luxemburg, s. Delpérée La constitution (Fn. 87), 22ff.

153 Vgl. Badura Bewahrung (Fn. 7), 95, s. das Zitat oben Fn. 22; Frowein Verfassung
(Fn. 93), 322: ,Der Verfassungsproze3 der Gemeinschaft, der gleichzeitig Verfassungs-
proze der Mitgliedstaaten ist“.

154 Frowein Wesentliche Elemente einer Verfassung, in: Bieber/Widmers (Hrsg.), Ver-
fassungsraum (Fn. 19), 71, 83; ihm folgend Badura Foderative Verfassung (Fn. 15), 695,
696. S. auch Schwarze Die Entstehung einer europdischen Verfassungsordnung, in:
ders. (Hrsg.), Entstehung (Fn. 12), 463, dessen vergleichender Studie zufolge die ,,Ein-



Zweiter Beratungsgegenstand 179

quent nennt Art. 23 I 3 GG die Akte der Vertragsrevision ,,Regelungen,
durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geéndert oder erginzt
wird, und unterwirft sie dem Verfahren des Art. 79 II GG.!55 Auch die
Integrationsklauseln anderer, wenn nicht aller Mitgliedstaaten,!56 sehen
erhohte Anforderungen firr die Zustimmung zu Vertragsinderungen
vor.57 In Osterreich wurde der Beitritt zur EU per se als Gesamtinde-
rung der Bundesverfassung behandelt und einem Referendum unter-
worfen.!38 Nationales Verfassungsrecht kann heute nicht mehr ohne den
Blick auf das europiische Recht vollstindig erfaBt werden.

Dabei ist bedeutsam, daB Art. 23 I GG nicht auf das Textinderungs-
gebot des Art. 79 I 1 GG verweist, also eine ausdriickliche Anderung
des Verfassungstextes im Falle der Vertragsrevision nicht erforderlich
ist. Die Anpassung der Art. 28 I (Kommunalwahlrecht fir Unionsbiir-
ger) und 88 GG (Bundesbank) war als Klarstellung niitzlich, aber nicht
unentbehrlich.!*® Der Funktionszuwachs staatlicher Organe findet im
Text der nationalen Verfassungen ebenso sporadisch seinen Nieder-
schlag, wie die vielbeklagte Verlagerung der Kompetenzen auf die
EG.!%0 Zwar kann, anders als etwa in Deutschland und in den Nieder-

bindung der Mitgliedstaten in den europidischen IntegrationsprozeB in allen nationalen
Verfassungssystemen mehr oder minder zu einem zentralen Faktor oder gar einem We-
senselement der Verfassungsentwicklung geworden® ist.

155 Vgl. dazu Selmayr/Prowald Abschied von den ,Solange*-Vorbehalten — Die wahre
Bedeutung des ,,Kooperationsverhiiltnisses” des BVerfG zum EuGH, DVBL. 1999, 269f.,
2711.; ,,verfassungsindernde Qualitit des Zustimmungsgesetzes®.

156 So etwa Grof3britannien, die Niederlande: Gesetz (Art. 91, 2/3-Mehrheit bei Ab-
weichung von der Verfassung); Portugal: BeschluB der Versammlung der Republik
(Art. 164 lit. j iVm. Art. 169 V und 7 VI), Frankreich: Gesetz (Art. 53, bei Verfassungs-
verstoB nur mit Verfassungsinderung, Art. 54), Osterreich: Gesetz oder Genehmigung
durch Nationalrat (Art. 9 II, iVm. Art. 50 I; evtl. bei Gesamtinderung der Bundesver-
fassung: Art. 44 III).

157 Vgl. Spanien: verfassungsausfilhrendes Gesetz (Art. 93, bei VerfassungsverstoB
Art. 95), Uberblick bei de Berranger Constitutions nationales et construction euro-
péenne, 1995, 47T.; Pernice Art. 23 GG (Fn. 83), Rn 10.

158 Zur Frage der Anwendung des Art. 44 III osterr. B-VG schon: Ohlinger Verfas-
sungsrechtliche Aspekte (Fn. 15), 19fF; s. auch Pernthaler Allgemeine Staatslehre
(Fn. 15), 29; ders. Europiische Integration und nationales Verfassungsrecht in Oster-
reich, in: Battis/Tsatsos/Stephanou, Europiische Integration und nationales Verfas-
sungsrecht, 1995, 437, 444ff.

159 Vgl. ndher Pernice Implications (Fn. 125), 54-65; anders etwa: Scholz Europiische
Union und Verfassungsreform, NJW 1993, 1690 (1691f.);

160 Ansdtze werden sichtbar etwa in Art. 23 II-VII, 45 und 53 Illa GG, Art. 88.4 der
franzosischen Verfassung, Art. 23a-f 6st. B-VG. Die Kompetenzverteilung nach Art. 30,
73ff., 83ff. GG ist ggf. fur die Umsetzung des EG-Rechts weiter von Bedeutung.
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landen!®! die Zustimmung zu Vertragsinderungen, die mit dem Text der
Verfassung unvereinbar wiren, in Frankreich, Spanien und Portugal erst
nach einer expliziten Verfassungsinderung erfolgen.’s? Doch der durch
die Ausiibung der Kompetenzen der EG bedingte Verfassungswandel
auf nationaler Ebene 148t sich in keinem Falle textlich nachvollziehen.!63

2. Die europdische Dimension des Art. 20 Il GG

Die Auswirkung auf den Inhalt und auf den Begriff von ,,Gesetz und
Recht* iSd. Art. 20 III GG ist, zweitens, unmittelbar. Er meint aufgrund
der Griindung und Entwicklung der Europédischen Union neben dem
deutschen Recht das gesamte Primir- und Sekundiarrecht der EG, ein-
schlieBlich der Kollisionsregel. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs,
der nach Art. 220 EGV die Wahrung des ,,Rechts“ sichert, wird zusam-
men mit der betreffenden Norm bindender MaBstab und Legitimations-
grundlage behordlichen und richterlichen Handelns in den Mitglied-
staaten. Der richterliche Dialog nach Art. 234 EGV gewihrleistet eine
abgestimmte, europaweit einheitliche Anwendung des Rechts durch die
staatlichen Stellen.

Auch die ,,verfassungsmifliige Ordnung® iSd. Art. 20 IIT GG unterliegt
dem besagten Inhaltswandel: Die Verfassung der Union mitsamt dem ab-
geleiteten Recht bindet als Teil der ,,verfassungsmiBigen Ordnung” auch
den Gesetzgeber.!¢* Das Zusammenspiel beider Normen begriindet in-
sofern die Einheit der europdischen Verfassung, fiir die das Grundgesetz
offen und nur Teilverfassung ist. Diese ,europiische” Auslegung des

161 Vgl. Art. 91 III niederldnd. Verfassung, dazu Malanczuk Europiische Integration
und nationales Verfassungsrecht in den Niederlanden, in: Battis/Tsatsos/Stephanou
(Hrsg.), Europiiische Integration (Fn. 158), 346, 353. Dasselbe gilt fur Belgien, vgl. Wils
Europiische Integration und nationales Verfassungsrecht, ebd 13, 21f.; zu Portugal s. de
Quadros Europiische Integration und nationales Verfassungsrecht, ebd 375, 380ff.

162 Vgl. zur betreffenden Rechtsprechung des franzdsischen Conseil constitutionnel
Fromont Europiische Integration und nationales Verfassungsrecht in Frankreich, in:
Battis/Tsatsos/Stephanou (Hrsg.), Europiische Integration (Fn. 158), 127, 131 ff.; Dutheil
de la Rochére The French Conseil Constitutionnel and the constitutional development of
the European Union, in: Kloepfer/Pernice (Hrsg.), Entwicklungsperspektiven (Fn. 15),
431F., Pernice Aspects (Fn. 38), § 3.2.d; Gundel Die Einordnung des Gemeinschaftsrechts
in die franzosische Rechtsordnung, 1997, 165ff. Zu Spanien s. Art. 95 I der span. Ver-
fassung, dazu Puente Egido Europaische Integration und nationales Verfassungsrecht
in Spanien, in: Battis/Tsatsos/Stephanou (Hrsg.), ebd 391, 405ff.; Garcia de Enterria/
Alfonso Garcia Spanish Report, in: Schwarze (Hrsg.), Entstehung (Fn. 12), 287, 297.

163 S, auch Machado Espagne, in: Masclet/Maus (Hrsg.), Les constitutions nationales
a ’épreuve de I’Europe, 1993, 43, 63f.

164 S_ schon Pernice Implications (Fn. 125), 27.
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Art. 20 III GG erklirt einen Proze3, der unter dem Stichwort , Europa-
isierung” vielfach beobachtet und beschrieben wird: Die Einwirkung des
Europarechts auf die innerstaatliche Rechts- und Verfassungsordnung.165
Léngst schon wurde die Europiisierung des Verwaltungsrechts,!6¢ des
Privatrechts!¢” oder des Handelsrechts!¢® beobachtet. Ebenso wird die
»Buropdisierung der Staatsrechtslehre“ 9 bzw. des deutschen Verfas-
sungsrechts thematisiert,”® Rupert Scholz fat die Herausforderungen,
vor denen das Grundgesetz heute steht, unter dem Stichwort der ,,Eu-
ropaisierung der Verfassung“ zusammen,”! und auch in Frankreich
wird man sich dieser Entwicklung bewuft.”2 Sogar das Staatsangeho-
rigkeitsrecht konnte betroffen sein: Unionsbiirger gelten in den Augen
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im jeweils anderen
Mitgliedstaat nicht mehr als Ausldnder iSd. Art. 16 EMRK.!73

165 Vgl. den Uberblick bei Ress Incidences (Fn. 15), 4351f.; s. auch H. Dreier Kontexte
des Grundgesetzes, DVBI. 1999, 667, 677f.: ,,Gemeinschaftsrechtlich induzierte und
bewirkte Verinderungen des Grundgesetzes*; Klein Gedanken zur Europiisierung des
deutschen Verfassungsrechts, in: FS Stern, 1997, 1301, 1303 1f.

166 Vgl. Schmidt-ABmann Allgemeines Verwaltungsrecht in europiischer Perspektive,
ZOR 55 (2000), 159, 1651f.; eingehend: Schwarze (Hrsg.), Das Verwaltungsrecht unter
europdischem EinfluB. Zur Konvergenz der mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechtsord-
nungen in der Europdischen Union, 1996; Kadelbach Allgemeines Verwaltungsrecht un-
ter europaischem EinfluB, 1999, Wahi Zweite Phase (Fn. 83), 49511.; 5. auch Zuleeg und
Rengeling Deutsches und europiisches Verwaltungsrecht — Wechselseitige Einwirkungen,
VVDStRL 53 (1994), 154fF. u. 202f¥.; Jarass Europiisierung des Planungsrechts, DVBI.
1999, 945fF.; zuletzt: P M. Huber Europarecht und Europiisierung in den Jahren 1998/99,
DVBL. 1999, 1559, 156411.: , Europiisierung des deutschen Gffentlichen Rechts“.

167 Vgl. dazu etwa Miiller-Graff Gemeinsames Privatrecht in der Europiischen
Union, 2. Aufl. 1999 und die jihrlichen Berichte der ZEuP iiber ,,Gemeinschaftsrecht
und Privatrecht: Zur Rechtsprechung des EuGH im Jahr ...«

168 Vgl. Grundmann Europiisches Handelsrecht - vom Handelsrecht des laissez faire
im Kodex des 19. Jahrhunderts zum Handelsrecht der sozialen Verantwortung, ZHR
163 (1999), 63511,

169 Hiberle Diskussionsbeitrag, VVDStRL 50 (1991), 156f.

170 Klein Gedanken (Fn. 165), 1301 ff.

7 Scholz Der Verfassungsstaat im Wandel: Europiisierung der Verfassung im Prozef
der Verfassung Europas, dargestellt am Beispiel des Grundgesetzes, in: Battis/Randelz-
hofer/Pernice/Randelzhofer (Hrsg.), Grundgesetz (Fn. 12), 21.

172 Nach Flauss Auf dem Wege (Fn. 12), 31, ist ,,seit langem ... die ,Europiisierung’
des franzosischen Verfassungsrechts nachweislich keine Utopie mehr, sondern eine
feststehende Tatsache.

173 EGMR, Urt. v. 27.4.1995 — Piermont/France, Série A.314; dazu die Anmerkung
von Flauss Observations. Liberté d’expression politique des étrangers et protection des
droits fondamentaux dans les Territoires d’Outre-mer, RTDH 1996, 364; s. auch Con-
stantinesco Je t’aime, moi non plus! La société européenne en quéte d’affection?, in:
Mélanges en ’honneur de F. Borella, 1999, 143, 154. Zur ,,Europeanization of national
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3. Das Vorrangprinzip als Kollisionsnorm

Drittens: Die Einheit des Rechtssystems bedingt die Anerkennung
einer Kollisionsnorm fiir Konflikte zwischen européischem und nationa-
lem Normbefehl.'’4 Auch die Konformauslegung!’s beruht auf dem Ge-
danken der Einheit der Rechtsordnung.’s Das vom Gerichtshof in aller
Schirfe verteidigte und im Grundsatz von allen Mitgliedstaaten aner-
kannte!”” Prinzip des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts!”
ist damit ein Grundpfeiler der Verfassungsarchitektur der EU.1” Es wird
in Ziff. 2 des Subsidiarititsprotokolls von Amsterdam erstmals primér-

citizenship* vgl. Kastakopolou Nested ,,0ld“ and ,,new* Citizenship in the European
Union: Bringing out the Complexity, ColJEL § (1999), 389ff., 402.

174 Vgl. schon Pernice Constitutional Law (Fn. 125), 43f.; skeptisch: Stettner Europii-
sches Gemeinschaftsrecht als Quelle der Rechtsfindung deutscher Gerichte 1974-1984,
AOGR 111 (1986), 537, 540. Frank Vorrang (Fn. 120), 4, wendet sich ausdriicklich gegen
das Bestehen einer geschlossenen Gesamtrechtsordnung oder Gesamtverfassung; trotz
der Autonomie seien aber ,,im Hinblick auf die Identitit des territorialen Anwendungs-
bereichs“ Konflikte vorprogrammiert (ebd, 6f.).

115 Vgl. dazu Zuleeg Verwaltungsrecht (Fn. 166), 165f., als Mittel der Konfliktvermei-
dung; Jarass Richtlinienkonforme bzw. EG-rechtskonforme Auslegung nationalen
Rechts, EuR 1991, 211, 213 ff., nimmt eine richtlinienkonforme Auslegung nur kraft na-
tionalen Rechts an (ebd 217) und nach Ablauf der Umsetzungsfrist; krit. auch Di Fabio
Richtlinienkonformitit als ranghdchstes Auslegungsprinzip? NJW 1990 947 f1., der eine
richtlinienkonforme Auslegung bei nicht unmittelbar geltenden Richtlinien ablehnt
(ebd 952f.).

176 Vgl. etwa Hesse Grundziige (Fn. 37), Rn 81; aA. wohl Di Fabio Richtlinienkonfor-
mitat (Fn. 175), 949, der statt dem ,monistisch zu verstehenden Verhiltnis“ beider
Normensysteme bei der ,,These zweier Parallelrechtsordnungen* bleibt (ebd 951) und
ein Gebot richtlinienkonformer Auslegung fiir verfassungsrechtlich ,,nicht zu legitimie-
ren* ansieht (ebd 953).

177§, dazu den ausfithrlichen Uberblick bei Mayer Kompetenziiberschreitung
(Fn. 122), 140-271. S. auch Rothley Europa alle tedesca. Das Bundesverfassungsgericht,
das Grundgesetz, die Gemeinschaft, in: 17. FIDE KongreB, Bd. 1, Le droit constitu-
tionnel national et I'intégration européenne, 1996, 22, 361T.; Pernice Art. 23 GG (Fn. 83),
Rn 26ff.

178 Vgl. EuGHE 1964, 1251, 1269f. — Costa/ENEL, EuGHE 1970, 1125, 1135 -
Internationale Handelsgesellschaft, entgegenstehendes nationales Recht wird ,,unan-
wendbar“: EuGHE 1978, 629, 644 — Simmenthal I, EuGHE 1990 1-2243, 2473 -
Factortame; Anwendungsvorrang gegeniiber einem diskriminierenden Tarifvertrag:
EuGHE 1991, 1-297, 321 - Nimz; eingehend dazu Zuleeg Verwaltungsrecht (Fn. 166),
1591F.

179 Vgl. auch O'Leary Relationship (Fn. 139), 293: ,The principle remains one of the
fundamental pillars of the constitutional architecture of the European Communities“.
Vgl. auch Frank Altes und Neues zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor staat-
lichem Recht, ZOR 55 (2000), 1, 3, spricht von ,,Strukturprinzip*, mwN.
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rechtlich bestitigt.1¥¢ Eine Entsprechung auf nationaler Ebene enthilt
nur Art. 29.4.5 der irischen Verfassung, wo der Vorrang des Gemein-
schaftsrechts ausdriicklich angeordnet ist, auch vor der Verfassung
selbst.8! Ein Widerruf ist nach irischer Lehre nur denkbar durch eine
,,domestic constitutional revolution“.182 Ahnlich riumt Art. 94 der nie-
derldndischen Verfassung in monistischer Tradition dem EG-Recht wie
Volkerrecht liberhaupt einen unbeschréinkten Vorrang ein.!83

Fiir den Vorrang kommt es auf die nationalen Verfassungen indessen
nur an, soweit die Geltung des Gemeinschaftsrechts in den Mitglied-
staaten auf sie begriindet wird. Nach dem hier entwickelten Ansatz
originirer Verfassungsgebung konnen nur Inhalt und Zweck der verfas-
senden Vertrige selbst mafigeblich sein.!®* Dem entspricht die Metten-

180 Vgl. auch: Piris Constitution (Fn. 15), 603, mit Verweis auf Ziff. 2 des Protokolls
iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhiltnismaBigkeit,
die Verfassungsrang besitzt; ders. Verfassung (Fn. 5), 321; auch fiir Alber Rechtsfragen
der Europiischen Union, ZeuS 1999, 487, 495, wird im Protokoll zur Subsidiaritit
der Vorrang erstmals schriftlich von den Vertragsstaaten anerkannt; dhnl. McCormick
Questioning Sovereignty (Fn. 12), 137ff.

181 Vgl. auch Beytagh Constitutionalism in Contemporary Ireland. An American Per-
spective, 1997, 128. Zur Anerkennung des Vorrangs und dem Ausschlufl der Kontrolle
der VerfassungsmaBigkeit von Akten der EG nach der Rechtsprechung des Supreme
Court in Irland: Doolan Constitutional law (Fn. 46), 17, mwN.

182 Whelan National Sovereignty (Fn. 134), 292. Das Gemeinschaftsrecht, einschlieB-
lich des Vorrangprinzips wird so als besonderes Element des irischen Verfassungsrechts
betrachtet, zur Problematik vgl. Mayer Kompetenziiberschreitung (Fn. 122), 2061T.

183 Vgl. Besselink An open Constitution and European Integration: The Kingdom of
Netherlands, in: 17. FIDE-KongreB, Bd. 1, Le droit constitutionnel national et I'intégra-
tion européenne, 1996, 361, 3881Y.; fiir die anderen Mitgliedstaaten vgl. den Uberblick bei
de Berranger Constitutions (Fn. 157), 1811%.; s. auch Pernice Fondements (Fn. 38), 52ff.

184 In diesem Sinne auch Frank Vorrang (Fn. 120), 18f., fir den unter Verweis auf
Ipsen die Vorrangregel ausschlieBlich im Gemeinschaftsrecht zu verorten ist. Ten-
denziell ahnl. das Zitat von Jacobs (1995) bei Rothley Europa alle tedesca (Fn. 177), 35:
»the relationship cannot be looked at exclusively from the perspective of a national
constitution. It must also be looked at from the perspective of the Community legal
system itself“. Hinsichtlich dieser Verortung des Vorrangprinzips im EG-Vertrag selbst
unterscheide ich mich von denjenigen, die zwar eine Einheit von europiischem und
nationalem Recht annehmen, diese aber von der staatlichen Verfassung her begreifen:
P.M. Huber Recht der europdischen Integration, 1996, § 5 Rn 24, § 7 Rn 6 und 9, mit
der Folge einer Normenpyramide, an deren Spitze das GG steht (ebd § 9 Rn 12); Kauf-
mann Permanente Verfassungsgebung (Fn. 117), 530ft., 538ff, fir den die ,,genuin
europarechtliche Konstruktion die ,Annahme einer supranationalen Grundnorm*
voraussetzt, was er gegeniiber der ,,Annahme staatlich abgeleiteter Geltung des
Unionsrechts* fiir keine ,rechtlich vertretbare Alternative“ ansieht, s. auch ebd 545f.
Auch fir Selmayr/Prowald Abschied (Fn. 155), 271, ist das Gemeinschaftsrecht , heute
integraler Bestandteil der Verfassungsordnung®.
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Entscheidung des niederlindischen Staatsrats. Sie begriindet den
Vorrang — auch vor der Verfassung - zutreffend allein aus dem Ge-
meinschaftsrecht.!®> Sachlich liegt der Grund in der Sicherung der
Funktionsfahigkeit der EG. Darauf sind Griindungs- und Beitrittsakte
gerichtet,13¢ sie zielen auf eine Rechtsgemeinschaft, die den Biirgern
effektiv gleiche Rechte und Pflichten gibt. Dies entspricht indessen zu-
gleich dem Gegenseitigkeitsprinzip, wie es in den Integrationsklauseln
einiger Mitgliedstaaten verankert ist.'¥” Es bringt in der EU die berech-
tigte Erwartung jedes Unionsbiirgers zum Ausdruck, daf das gemein-
sam gesetzte Recht gemaB Art. 10 EGV in jedem Mitgliedstaat getreu-
lich angewendet wird und die Berechtigung des Biirgers aus der
EG-Norm allen gleich und effektiv zugute kommt.i88 Die Erwartung der
Rechtstreue ist Grundlage des europiischen contrat social. Sie verlangt,
daB das gemeinsam gesetzte Recht sich durchsetzt.

4. Miwverantwortung der nationalen Gerichte fiir das Schutzgut
des Art. 6 I EUV

Zu fragen ist, viertens, ob nicht auf derselben Grundlage ein Vor-
behalt zum Vorrang angenommen werden muB: Im extremen Fall
evidenter genereller MiBachtung des unabdingbaren Grundrechtsstan-
dards wire damit als ultima ratio die innerstaatliche Anwendung eines
Rechtsakts der EG durch ein nationales Verfassungsgericht auszusetzen,
wenn selbst der richterliche Dialog nach Art. 234 EGV erfolglos war.!89

185 Afdeling bestuursrechtspraak Raad von State, Urt. v. 7.7.1995, Nr. RO1.093.
0067 — Metten Nederlands Juristenblad (NJB-katern) 1995, 426, engl. in MJ 3 (1996),
179; zur Bedeutung vgl. Mayer Kompetenziiberschreitung (Fn. 122), 191f.; die Kritik
bei Besselink Open Constitution (Fn. 183), 390f., mit Fn. 80: ,somewhat like Miinch-
hausen“, greift auf der Grundlage des hier vorgeschlagenen Ansatzes nicht.

18 In diesem Sinne auch Hirsch Europiischer Gerichtshof und Bundesverfassungs-
gericht — Kooperation oder Konfrontation?, NJW 1996, 2457, 2462 1.

187 Vgl. Art. 20 I didn. Verfassung, Abs. 15 der Praambel der franz. Verfassung von
1946 und jetzt Art. 88-2 franz. Verfassung, Art. 28 Ill griech. Verfassung, Art. 7 VI por-
tug. Verfassung, sowie mit der Bedingung der Gleichheit: Art. 11 ital. Verfassung. Vgl.
allgemein de Berranger Constitutions (Fn. 157), 741f.

188 S_ hierzu niher Pernice Fondements (Fn. 38), 56.

18 Konsequent, aber ohne Ankniipfung an Art. 6 EUV, jetzt der BeschluB des BVerfG
v. 7.6.2000, 2 BvL 1/97 — Bananenmarkt, insbes. Rn 62 ff., www.bverfg.de/, EuR 2000,
799, 809; ahnl. restriktiv Ziff. 9.6 das danische Oberste Gericht (Fn. 100). Treffend
spricht Scheuing Europiisierung (Fn. 83), 105, von , Extremfallvorbehalt“. Zum ultima
ratio-MaBstab vgl. Kaufinann Permanente Verfassungsgebung (Fn. 117), 544, mwN.;
s. auch Pernice Art. 23 GG (Fn. 83), Rn 29fT, 31, mit Hinweis ein ggf. notwendiges
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Als MaBstab und Kriterium kann dafiir freilich nicht jedes nationale
Verfassungsrecht fiir sich gelten, sondern nur der in Art. 6 I EUV fest-
gelegte Standard. Art. 6 I EUV driickt aus - als ,,ius cogens“,1%° was
der Kerngehalt ,gemeineuropiischen Verfassungsrechts“19! ist. Eine
solche mitgliedstaatliche ,,Not-Kompetenz“ wire dann Teil des Systems
wechselseitiger Verfassungsstabilisierung, wie es den Verfassungsver-
bund kennzeichnet.!? Sie zwingt zur effektiven Achtung der gemeinsa-
men Grundrechte auf beiden Ebenen, ihre Ausiibung kann Anstof} sein
zur Uberpriifung der gemeinsamen Politik, ohne daB die Giiltigkeit des
betreffenden Aktes in Frage gestellt wiirde. Die Entscheidung uiber die
Giiltigkeit bleibt allein Sache des EuGH bzw. EuG.1%

Insofern impliziert das Prinzip des Anwendungsvorrangs auch kein
Uber- Unterordnungsverhiltnis von europdischem und nationalem
(Verfassungs-)Recht im Sinne einer Normenbhierarchie.!* Fiir den Ver-
fassungsverbund ist gerade charakteristisch, daB er nicht hierarchisch
strukturiert ist!% — trotz seiner Mehrebenenstruktur.!%¢ Weder der Mit-
gliedstaat noch die EU tragen ihren Zweck in sich selbst, nicht Konkur-
renz, sondern Kooperation!” der Ebenen entspricht dem Interesse der
Biirger in der Unionsrechtsordnung als ,wechselseitiger Auffang- und
Gegenseitigkeitsordnung“.198 Wenn das BVerfG jetzt im Bananen-Be-
schluf vom ,,Ineinandergreifen des gerichtlichen Grundrechtsschutzes
auf europiischer Ebene durch nationale Gerichte und Gerichte der Ge-

politisches Schlichtungsverfahren. Art. 79 III GG als alleinigen Mafistab sehen an:
Selmayr/Prowald Abschied (Fn. 155), 274, 276f.

190 So Harding Identity (Fn. 136), 141.

191 Vgl. oben, Fn. 19.

192 Vgl. dazu unten, IV. 5.

193 Vgl. EuGHE 1987, 4199, 4232 - Foto Frost.

194 Krit. schon Bieber/Salomé Hierarchy of Norms in European Law, CMLRev. 33
(1996), 907, 912, mit dem Hinweis auf die iibergeordnete Stellung der Mitgliedstaaten
als ,,Gesetzgeber“ der ihnen wieder hierarchisch iibergeordneten Normen.

195 Vgl. mit der Abgrenzung vom Verband: v. Bogdandy Die Europiische Union als
supranationale Foderation, Integration 1999, 95, Fn. 4 und 5.

196 Zur Betrachtung der Ebene als ,Plattformen ..., die nebeneinander auf gleicher
Héhe stehen kénnen ...« vgl. Mayer Kompetenziiberschreitung (Fn. 122), 37; vgl. auch
Benz Verwaltungskooperation in Mehrebenensystem der Europiischen Union — Das
Beispiel der regionalen Strukturpolitik, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Strukturen des Europiischen Verwaltungsrechts, 1999, 45, 46f., mwN.

197 Vgl. dazu Pernice Einheit und Kooperation: Das Gemeinschaftsrecht im Lichte
der Rechtsprechung von EuGH und nationalen Gerichten. Randbemerkungen zu ei-
nem ungeklirten Verhiltnis, in: GS Grabitz, 1995, 523, 52711

198 P M. Huber Demokratie (Fn. 91), 52; ders. Recht der Europdischen Integration,
1996, § 9 Rn 7f.
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meinschaft spricht,’”® so thematisiert es auch die Mitverantwortung
der nationalen (Verfassungs-)gerichte fiir die kooperative Sicherung der
essentiellen gemeinsamen Grundwerte iSd. Art. 6 I EUV. Das dient der
Stabilitiat der Gesamtordnung.

5. Verfassungshomogenitdt und wechselseitige Stabilisierung

In dieser Gesamtordnung bilden, fiinftens, die Struktursicherungs-
klauseln der nationalen Verfassungen einerseits (Art. 23 I 1 GG) und die
Homogenititsklausel des Art. 6 I EUV mit dem Sanktionsmechanismus
des Art. 7 EUV andererseits ein System wechselseitiger Verfassungs-
stabilisierung,20 es ist Existenzbedingung des europiischen Verfas-
sungsverbunds.?%! Ein System, in dem die Willensbildung und auch der
Vollzug des gesetzten Rechts ganz wesentlich iiber mitgliedstaatliche
Institutionen laufen, kann iiberhaupt nur funktionieren, wenn ein ge-
meinsamer Standard betreffend Demokratie, Grundrechtsschutz und
Rechtsstaatlichkeit in allen Mitgliedstaaten garantiert ist.22 Die Ge-
wihrleistung der gemeinsamen Grundwerte, wie sie in Art. 6 EUV so-
wie in zahlreichen anderen Bestimmungen der europiischen Vertrige
verbiirgt sind, setzt damit notwendig auch der nationalen Verfassungs-
autonomie Grenzen.2?? Daher und wegen der Zuweisung weitgehender
Zustandigkeiten an die europaischen Institutionen sowie der unmittel-
bar anwendbaren Verbote im EG-Vertrag wird schlieBlich die Vor-
stellung staatlicher Kompetenz-Kompetenz in der EU zum Relikt iiber-
holten Souverénititsdenkens.204

199 BVerfG (Fn. 189), S. 810.

200 Vgl. auch v. Bogdandy Europiische Union (Fn. 20), 11f.; s. auch Zemanek Mittel-
und Osteuropa vor dem EU-Beitritt: Erwartungen an die Europdische Union und
rechtliche Bedingungen fiir den Verzicht auf die nationale Souverinitit, in: Kloepfer/
Pernice (Hrsg.), Entwicklungsperspektiven (Fn. 15), 132, 136; Machete Le droit consti-
tutionnel national et I'intégration européenne, in: FI.D.E 17 (1996), 394, 395. Niher
Pernice Multilevel Constitutionalism (Fn. 125), 715ff.; s. auch das Vorwort in: Battis/
Kunig/Pernice/Randelzhofer (Hrsg.), Grundgesetz (Fn. 12), 7ff., sowie Oppermann
Nationale Verfassungsautonomie und supranationale Bindung innerhalb der Europii-
schen Union, ebd 117, 119: ,,eine Realitdt*.

201 S_ schon Pernice Bestandssicherung (Fn. 83), 261ff.

202 Schon nach Badura Bewahrung (Fn. 7), 95, muB8 deshalb der ,,demokratische
Charakter dieser offentlichen Gewalt bis zu einem gewissen Grade zur Funktion des
demokratischen Charakters der Mitgliedstaaten werden®.

203 Vgl. zusammenfassend Pernice Grundrechte-Charta (Fn. 66), 852; niher s. ders.
Fondements (Fn. 38), §2.3.

204 Schon Grabitz Der Verfassungsstaat in der Gemeinschaft, DVBL. 1977, 786, 790,
folgert unter Bezugnahme auf Hermann Heller, Rudolf Smend und Konrad Hesse, in
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V. Ausblick: Die Zukunft der Europiischen Verfassung

Nach einer Umfrage von Eurobarometer vom 24. 7. 2000 wiinschen
70% der Unionsbiirger eine Europiische Verfassung, selbst in Eng-
land sind es 47 %, bei 47 % ,,weiBl nicht“-Antworten und nur 6% Ge-
genstimmen.205 Die politische Debatte hieriiber ist in vollem Gange,
Schduble/Lamers, Rau und Ciampi, Fischer, Chirac u.a. haben das
Thema aufgegriffen.2% Eine neue Verfassung nach altem Muster aber
wire ein Riickschritt ins letzte Jahrhundert. Der Ruf nach ihr delegi-
timiert die EU. Tatséchlich ist der ProzeB europiischer Verfassungsge-
bung seit langem im Gang, nur erfiillen die Vertridge nicht das tradi-
tionelle Vorstellungsbild von Verfassung. Es muB bewullt werden, dal
die Reformen zusammen mit der Erweiterung ein revidierter contrat
social werden, dann unter Einbeziehung der Biirger der neuen Mit-
gliedstaaten. Dabei sind, primir, bestehende Defizite an Transparenz,

Abgrenzung zu Carl Schmitt, daB am Begriff der Kompetenz-Kompetenz im Sinne
einer unbeschrinkten Aufgabenwahl fiilr den modernen freiheitlichen Verfassungsstaat
nicht mehr festgehalten werden kann. Krit. auch H.P. Ipsen Buropiische Verfassung
(Fn. 11), 202: ,,Die staatliche Kompetenz-Kompetenz hat sich durch den Beitritt zur
Gemeinschaft selbst beschriankt“. Frowein Verfassung (Fn. 93), 319: , Keine hat eine
rechtlich anerkannte Kompetenz-Kompetenz*; s. auch van der Tang Soevereiniteit, in:
Holterman u.a. (Hrsg.), Algemene begrippen staatsrecht, 1991, 5, 28£,, hinsichtlich der
Beschrinkungen durch das europiische Recht.

205 In Deutschland stimmten 68 % fiir, 23 % gegen eine Verfassung, bei 9% Unent-
schiedenen. In Frankreich war das Verhiltnis 75:6:19, in Italien 84:3:13, in den Nieder-
landen 88:4:8; vgl. die 53. Eurobarometer-Umfrage v. 24.7.2000, zur Frage: Do you
think that the European Union should or should not have a constitution, that is a core
document which brings together the various current Treaties?, http://europa.eu.int/
comm/dg10/epo/ch/eb53/highlights.html, s. auch EU-Verfassung findet breite Zustim-
mung, Financial Times Deutschland v. 25.7.2000.

206 Schauble/Lamers Europa braucht einen Verfassungsvertrag, FAZ Nr. 103 v.
4.5.1999; Schduble Europa vor der Krise? FAZ Nr. 132 v. 8.6.2000, 10. Rau Die Quelle
der Legitimation deutlich machen. Eine foderale Verfassung fiir Europa, FAZ Nr. 257 v.
4. Nov. 1999, 16; jetzt ders. ,,Wir brauchen eine europiische Verfassung®, Die Welt v.
18.9.2000, www,welt.de/daten/2000,/09/15/0915eul1915¢u-191092.htx. Ciampi Rede
anltiBlich der Verleihung der Ehrendoktorwiirde der Universitit Leipzig (5.-6. Juli
2000): ,,Die europiische Integration ist im Begriff, sich aus einer wirtschaftlichen und
monetiren zu einem echten Band demokratischer Solidaritit auszuweiten. Dieser Pro-
zeB macht eine Europiische Verfassung erforderlich”. Fischer Vom Staatenverbund zur
Féderation — Gedanken iiber die Finalitit der europdischen Integration, FCE-Spezial
272000, www.whi-berlin.de/fischer.htm, Rn 56; Chirac Mit Deutschland und Frank-
reich eine ,,Avantgarde-Gruppe“ bilden. Die Europa-Rede des franzosischen Staats-
prisidenten Jacques Chirac vor dem Deutschen Bundestag in Berlin, FAZ Nr. 147 v.
28.6.2000, 10, 11.
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Rechtssicherheit und demokratischer Verantwortlichkeit abzubauen,
etwa durch die Konsolidierung der Vertrige zu einem einheitlichen
Text mit Grundrechte-Charta,207 systematischer Liste der Kompeten-
zen208 und Starkung des Europiischen Parlaments. Angesichts des auch
internen Wandels des Staates zum ,.kooperativen Verwaltungsstaat*20?
und der wachsenden Bedeutung der Biirgergesellschaft auf allen Ebe-
nen, sollten aber auch Uberlegungen zum Tragen kommen, die auf neue
Strukturen gerichtet sind, wie man sie unter dem Stichwort ,,gover-
nance” diskutiert und die hierarchisches Regieren noch stirker durch
gesellschaftliche Selbststeuerung in kooperativen Netzwerken erginzen
sollen.2® Darum sollte es gehen, wenn Bdckenforde fordert, ,,Formen
und Vorkehrungen zu installieren oder auszubauen, die den Vélkern
und Menschen in Europa die Erfahrung vermitteln, da das Handeln
der europiischen Institutionen, ja die europiische Politik, nicht etwas
fiir sie Fernes und Fremdes ist, sondern auch ihre Sache, an der sie be-
teiligt sind, die sie mitkonstituieren (!} und auch kontrollieren*.2!!

207 Der vorlaufige Text ist abgedruckt in: FAZ Nr. 181 v. 12.8.2000, 12; s. dazu
Tomuschat Manche Rechte bediirfen der Konkretisierung, FAZ Nr. 181 v. 12.8.2000,
13; sehr krit. Schachtschneider Ein Oktroi, nicht die gemeinsame Erkenntnis freier Men-
schen von ihrem Recht, FAZ Nr. 206 v. 5.9.2000, 9f.; zur Diskussion im Vorfeld
s. etwa Ddubler-Gmelin Vom Marktbiirger zum EU-Biirger, FAZ Nr. 7 v. 10. 1.2000, 11;
Weber Die Europiische Grundrechtscharta — auf dem Weg zu einer europdischen Ver-
fassung, NJW 2000, 537; Pernice Grundrechte-Charta (Fn. 66), 847; Hirsch Eine
Grundrechtscharta fiir Europa?, in: Walter-Hallstein-Institut fir Europdisches Verfas-
sungsrecht (Hrsg.), Grundfragen der europiischen Verfassungsentwicklung, 2000, 551F.;
Di Fabio Charta (Fn. 145), 737f.

208 Vgl. dazu Pernice Kompetenzabgrenzung im europaischen Verfassungsverbund,
JZ 2000, 737 mwN.

209 Vgl. Schuppert Legitimation (Fn. 25), 78f., mit Hinweis auf die Parallelitiit der Ent-
wicklung an der ,Innenfront“ zum kooperativen Staat und an der ,, Aufenfront* zum
kooperativen Verfassungsstaat. S. auch Schulze-Fielitz Der Leviathan auf dem Wege zum
niitzlichen Haustier? In: Voigt (Hrsg.), Abschied vom Staat — Riickkehr zum Staat?,
1993, 951t 1191.: ,,,Abschied vom Staat’ als Entwicklungsproze3“, der ebenso den Wan-
del im Inneren zusammen mit den Kompetenzverlusten an Europa sieht, die ,,das Pro-
blem der pluralistischen Vielfalt in der (liber-) staatlichen Einheit ganz neu stellen®.

210 Hierzu hat Kommissionsprasident Prodi fur das Frithjahr 2001 ein Weisbuch an-
gekiindigt: ,,Livre blanc sur la gouvernance: Approfondir la Democracie en Europe“.
In dieser Richtung auch die Empfehlungen: Europdisches Beratendes Forum fiir Umweit
und nachhaltige Entwicklung, Zukunftsfihiges Regieren. Institutionelle und verfahrens-
technische Aspekte der Nachhaltigkeit, 2000.

21 Bickenforde Staat (Fn. 3), 91. Zur jiingsten Diskussion im ,,Post-Nizza Prozess“
vgl. die 6ff. Anhdrung des Europa-Ausschusses des Deutschen Bundestages v. 14. 3.
2001: ,,Zur Verfassungsdiskussion in der Europiischen Union“.



Leitsdtze des 1. Berichterstatters tiber:

Europiisches und nationales Verfassungsrecht

1. Einleitung

1. Das Thema ,,Europdisches und nationales Verfassungsrecht symboli-
siert einen Wandel von Staatsfunktion und Verfassungsbegriff im Zuge der
europdischen Integration, der — trotz friiher Ansdtze - in der Verfassungs-
theorie bislang noch nicht ausreichend beriicksichtigt worden ist.

2. Europdische Verfassung ist die Verbindung von nationaler und euro-
pdischer Verfassungsebene im Europdischen Verfassungsverbund, in dem
europdisches und nationales Verfassungsrecht aufeinander bezogen sind und
materiellrechtlich als einheitliches System betrachtet werden.

. Der ,Postnationale” Verfassungsbegriff

3. Dem Wandel des Staates in der ,postnationalen Konstellation“
(Habermas) entspricht eine ,postnationale Verfassungstheorie®, in der der
Begriff der Verfassung funktional bestimmt ist. Der ,postnationale Verfas-
sungsbegriff* geht iiber Staat und Nation als Bezugsobjekt von Verfassung
hinaus, so wie Politik heute iiber den nationalen Rahmen hinausgeht.

1. Der Verfassungsbegriff im europdischen Vergleich

4. Der ,Staat“ hat in anderen Landern Europas nicht dieselbe zentrale
Bedeutung wie fiir die deutsche Lehre. Oft wird ., Verfassung“ auf ,,govern-
ment*“, Nation oder Gesellschaft bezogen. Da das Schrifttum europaweit un-
einheitlich und der Staatsbezug oft beildufig ist, richtet sich der Focus auf die
Funktionen der Verfassung.

2. Funktionen der Verfassung

5. Die wesentlichen Funktionen der Verfassung als Statut der ,,Selbstge-
setzgebung“ sind die origindre Konstituierung, Legitimation, Organisation
und Be- oder Abgrenzung dffentlicher Gewalt unmittelbar gegeniiber dem
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Biirger im Staat oder auch iiber den Staat hinaus, jeweils in bezug auf
Zwecke, die Staat und Nation erfiillen kénnen oder iiberfordern.

3. Verfassung als Prozef organisierter Selbstbestimmung

6. Die legitimierende Funktion der Verfassung griindet sich auf die
Selbstbestimmung der durch sie im Gemeinwesen verbundenen Biirger; Ver-
Jfassung als ,contrat social” ist Verfahrensergebnis und Verfahren immer
neuer Einheitsbildung, in dem bei Anerkennung des Eigenwerts gesell-
schaftlicher Vielfalt Widerspriiche offengelegt, verhandelt und einer Losung
zugefiihrt werden.

7. Souverdnitdt ist die in der Menschenwiirde wurzelnde Selbstbestim-
mung des einzelnen. Durch die Verfassung wird ihre Ausiibung nationalen
oder anderen Trdgern dffentlicher Gewalt anvertraut, durch die Verfassung
definieren sich die einzelnen als Biirger und Trdger des pouvoir constituant
ihres Gemeinwesens.

III.  Europdischer Verfassungsverbund

8. Verfassungsgeber der Europdischen Union sind nicht die Staaten,
nicht Dritte, sondern die Volker, letztlich die Biirger der Mitgliedstaaten.
Nur sie kénnen ihr Legitimation vermitteln, von ihnen bezieht sie ihre Au-
toritdt. Sie ist wie der Staat Zweckverband, beides sind komplementdre In-
strumente politischer (Selbst-)Steuerung der sich bildenden europdischen
Gesellschafft.

1. Die , Verfassung" der Europdischen Union als Prozef$

9. ,Ubertragung von Hoheitsgewalt“ ist vom Individuum her als Akt
eines origindren Anvertrauens oder Zuweisens von Kompetenz zu begreifen.
Unter den Bedingungen und nach den Verfahren, die die Integrationsklau-
seln festlegen, sind es die Biirger der Mitgliedstaaten, die durch sukzessive
Vertragswerke supranationale Hoheitsgewalt origindr konstituieren.

10. Die europdischen Vertrdge sind, weit weniger fiktiv als staatliche Ver-
Jassungen, Ausdruck eines europdischen ,contrat social“. Sie begriinden
eine Gegenseitigkeitsordnung zwischen den Menschen, dokumentieren den
Willen der Biirger der Mitgliedstaaten, sich zu vertragen, immer neu zu ver-
tragen, im gemeinsamen Interesse, und organisieren den Prozef einer im-
mer engeren Union, also europdischer Integration.

11. Die Verfassung der EU thematisiert die Unionsbiirgerschaft als ein
zwischen den Biirgern der Mitgliedstaaten ,,auf Dauer angelegtes rechtliches
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Band" (BVerfG) — und gestaltet sie als Statut rechtlicher Gleichheit aus, aber
auch als Inbegriff individueller Freiheits- und politischer Mitwirkungsrechte
der ,postnationalen Demokratie” (Curtin).

2. Die Form des volkerrechtlichen Vertrags

12. Die vélkerrechtliche Form steht der Begriindung eines unmittelbaren
Rechtsverhdltnisses zwischen den Einzelnen und der EG und damit dem
Verfassungscharakter der Vertrdge nicht enigegen. Der das europdische
Recht pragende , Durchgriff“ und die Stellung des Biirgers als Rechts- und
Pflichtensubjekt sind im Vertrag von Anfang an angelegt.

13. Das Zustimmungsgesetz ist nicht Rechtsanwendungsbefehl, sondern
Modus der Teilnahme der Biirger am europdischen , contrat social“ iiber die
Verfassung der Union, deren Normen aus sich heraus unmittelbar fiir die
durch sie konstituierten Organe, die Mitgliedstaaten und fiir die einzelnen
gelten.

3. Materielle Einheit von europdischem und nationalem
Verfassungsrecht

14. Trotz der Autonomie der verschiedenen Rechtsquellen sind Legitima-
tionssubjekt und Adressaten des europdischen und nationalen Rechts je in
ihrem Staat dieselben Biirger. Europdische und nationale Verfassungen stel-
len Teilordnungen eines einheitlichen ,foderativen Grundsdtzen* entspre-
chenden Systems dar, zwei Handlungsebenen im rechtlichen Verbund.

15. Bauprinzip der europdischen Verfassung ist die Subsidiaritdt. Sie
steuert die Verteilung der Funktionen und Befugnisse auf zwei Ebenen. Ge-
teilte Souverdnitdt heifsit gemeinsam ausgeiibte Souverdnitdt durch europdi-
sche Rechtsetzung und idR. nationalen Vollzug, strukturiert im System von
europdischem und nationalem Verfassungsrecht.

IV. Rechtliche Konsequenzen

16. Folge sind doppelte Identititen und Loyalitdten der Biirger und
Parlamente, der Gerichte, der Verwaltungen und der Regierungen, bis hin
zur Funktion der nationalen Wahlen auch als ,,Europawahlen®. Europdi-
sches Verfassungsrecht ist auf die nationalen Verfassungen angewiesen, so
wie diese ohne das europdische Recht nicht mehr volistindig erfafit werden
konnen.
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1. Doppelwirkung der Vertragsinderung

17. Die Entwicklung der Europdischen Union durch Vertragsanwendung
und -dnderungen bewirkt eine materielle Anderung, eine Mutation des na-
tionalen Verfassungsrechts, ohne daf3 dies textlich zum Ausruck kdme. Die
Interdependenz des Verfassungsprozesses beider Ebenen wurzelt in der Ein-
heit des Gesamisystems.

2. Die europdische Dimension des Art. 20 Il GG

18. ,Gesetz und Recht” sowie , verfassungsmafige Ordnung“iSd. Art. 20
Il GG umfassen neben dem deutschen Recht das gesamte Primdr- und
Sekunddrrecht der EG, einschliefilich der bindenden Rechtsprechung des
EuGH sowie der Kollisionsregel. Die , Europdisierung” des nationalen
Rechts ist der Reflex der Integration der nationalen Rechitskulturen auf eu-
ropdischer Ebene.

3. Das Vorrangprinzip als Kollisionsnorm

19. Das Prinzip des Anwendungsvorrangs ist ein Grundpfeiler der Verfas-
sungsarchitektur der EU. Es hat seine Grundlage in Inhalt und Zweck der
Vertrige selbst, als Verfassung einer Rechtsgemeinschafi. Das gegenseitige
Vertrauen der Biirger auf die gleiche und effektive Geltung des Rechts unge-
achtet aller Widerspriiche zum nationalen Recht ist Grundlage des europdi-
schen ,,contrat social”.

4. Miwerantwortung der nationalen Gerichte fiir das Schutzgut
des Art. 6 | EUV

20. Aus demselben Grund kann ein Vorbehalt fiir den Fall evidenter
MiBachtung unabdingbarer Verfassungsgarantien angenommen werden,
nach dem nationale Verfassungsgerichte die Anwendung einer EG-Norm
aussetzen konnen. Der in Art. 6 I EUV vereinbarte Mindeststandard , ge-
meineuropdischen Verfassungsrechts“ (Hdberle) wdre damit Mafstab ko-
operativer Rechtswahrung im nichthierarischen System.

5. Verfassungshomogenitit und wechselseitige Stabilisierung

2]. Die Struktursicherungsklauseln der nationalen Verfassungen einer-
seits und die Homogenitdtsklausel des Art. 6 I EUV andererseits bilden ein
System wechselseitiger Verfassungsstabilisierung, das durch den Sanktions-
mechanismus des Art. 7 EUV verstdrkt wird. Mit ihm findet die nationale
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Verfassungsautonomie rechtliche Grenzen und wird die nationale ., Kompe-
tenz-Kompetenz “ vollends fragwiirdig.

V. Ausblick: Die Zukunft der Europdischen Verfassung

22. Die institutionellen Reformen werden zusammen mit der Erweite-
rung zu einer neuen Stufe des europdischen ,.contrat social” fiihren, unter
Einbeziehung der Biirger der neuen Mitgliedstaaten. Ziel ist, die Europdi-
sche Verfassung so fortzuentwickeln, daf3 das Staat und EU umfassende
System als Form kooperativer ,governance” fiir den Biirger durchschauba-
rer, kontrollierbarer und effektiver wird.
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I. Themenabgrenzung

Uber europiisches und nationales Verfassungsrecht zu sprechen, ist
ein gewagtes Unterfangen. Das gilt weniger, wenn man den Quellen des
»gemeineuropiischen Verfassungsrechts“ (Haberle)! in den nationalen
Verfassungsordnungen nachspiirt, die Konvergenztendenzen? zwischen
diesen zu skizzieren sucht oder ihre Europiisierung in den Mittelpunkt
der Uberlegungen stellt. Es gilt aber, wenn man - europiisches und
unionales Verfassungsrecht gleichsetzend — dessen Verhiltnis zum na-
tionalen Verfassungsrecht thematisiert und damit zugleich unterstellt,
daB es europiisches Verfassungsrecht bereits gibt.

II. Der Verfassungscharakter des Primirrechts

Fiir weite Teile des Schrifttums,’ aber auch fiir den EuGH ist das eine
bare Selbstverstindlichkeit. Immer beherzter hat er zur Charakterisie-
rung der EG auf eine Verfassungsrhetorik zuriickgegriffen* und damit
einen Paradigmenwechsel vollzogen, den die englischsprachige Litera-
tur als ,,Constitutionalization“s beschreibt. Die Charakterisierung der

! Héiberle Gemeineuropidisches Verfassungsrecht und ,,Verfassung“ der EG, in:
Schwarze (Hrsg.), Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Euro-
pas, 1998, 11ff., 18f.

2 Krit. dazu Legrand European legal Systems are not converging, The International
and Comparative Law Quarterly 45 (1996), 52ff. aus erkenntnistheoretischem Blick-
winkel.

3 Pernice Europiisches Verfassungsrecht im Werden, in: Bauer u.a. (Hrsg.), Ius Publi-
cum im Umbruch, 2000, 25, 30ff., Flauss Rapport frangais, in: Schwarze (Hrsg.), Die
Entstehung einer europiischen Verfassungsordnung, 2000, 25, 104, spricht von den ,,au-
teurs communautaristes”; Steinberg Grundgesetz und Europiische Verfassung, ZRP
1999, 365, 371f.; von einer europiischen Wirtschaftsverfassung spricht Badura Wandlun-
gen der europiischen Wirtschaftsverfassung, EuR 2000, Beiheft 1, 45ff. Skrupulosere
Stellungnahmen verwenden den Verfassungs-Begriff mit Blick auf das Primirrecht nur in
Anflihrungszeichen (Oppermann Europarecht, 2. Aufl. 1999, § 6 Rn 464, 4731f.; Iglesias
Zur ,Verfassung“ der Europdischen Gemeinschaft, in: Schwarze (Hrsg.), Verfassungs-
recht und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, 1998, 45) oder relativieren
ihn in sonstiger Weise (BVerfGE 22, 293, 296: ,gewissermafien die Verfassung dieser
Gemeinschaft dar“; Schuppert Zur Staatswerdung Europas, StWiss 5 [1994], 35, 37).

4 EuGHE 1986, 1339, 1365 - Les Verts, Rn 23: ,,mit der Verfassungsurkunde der Ge-
meinschaft, dem Vertrag ...“.

5 v. Bogdandy Zweierlei Verfassungsrecht, Der Staat 39 (2000), 163, 176 - bezogen
auf die Grundrechtsjudikatur des EuGH; Weiler The autonomy of the Community legal
order: through the looking glass, in: ders., The constitution of Europe, 1999, 286, 295;
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Vertrige als Verfassung,® die Entdeckung des ,,institutionellen Gleichge-
wichts“ als Chiffre fir eine Art Gewaltenteilung, die Rede vom Demo-
kratieprinzip,” vom ,,Gemeinschaftsgesetzgeber“® und nicht zuletzt die
Selbstapostrophierung als ,,Verfassungsgericht*® sprechen insoweit eine
unmifverstiandliche Sprache.

Es gibt aber - nicht nur in Deutschland!® — auch eine schroffe Ableh-
nung dieser Begriffswahl.!! Sie beruht auf der Annahme, daB eine Ver-
fassung die Existenz eines Staates voraussetze!2 und die EU nun einmal
kein Staat sei. Staat und Verfassung lebten zudem von Voraussetzungen,
die sie selbst nicht schaffen konnten!? und an denen es der EU fehle -

Mancini The Making of a Constitituion for Europe, CMLRev. 26 (1989), 595f1.; Stein
Lawyers, Judges, and the Making of a Transnational Constitution, AJIL 75 (1981), 1ff.

¢ EuGHE 1986, 1339, 1365 - Les Verts, Rn 23: , mit der Verfassungsurkunde der Ge-
meinschaft, dem Vertrag ...%; 1991, I - 6079, 6102 - EWR-Gutachten, Rn 21: der EWG-
Vertrag stelle, obwohl er in der Form einer volkerrechtlichen Ubereinkunft geschlossen
wurde, nichtsdestoweniger die Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft dar;
Everling Richterliche Rechtsfortbildung in der Europiischen Gemeinschaft, JZ 2000,
217, 220.

7 FuGHE 1980, 3333, 3360 - SA Roquette Fréres/Kommission (Isoglucose), Rn 33;
1990, I - 2041, 2072ff. - Tschernobyl, Rn 21 ff.; 1991, I - 2867, 2900 - Titandioxyd, Rn 20.

8 Badura Supranationalitit und Bundesstaatlichkeit durch Rangordnung des Rechts,
in: Schwarze (Hrsg.), Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen
Europas, 1998, 63, 67; Everling Die Stellung der Judikative im Verfassungssystem der
Europidischen Gemeinschaft, ZSR 112/1 (1993), 337, 340f.

9 EuGHE 1996, I - 1759, 1789 - Beitritt zur EMRK, Rn 34f{.; Everling Die Gerichts-
barkeit in der erweiterten Europiischen Union, in: Schwarze (Hrsg.), Verfassungsrecht
und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, 1998, 199, 219f. de lege ferenda;
dazu paBt es, daB gegen eine Ubernahme der EMRK durch die EU eingewandt wird,
der EuGH wiirde dadurch zu sehr an die Rechtsprechung des EGMR gebunden; Weber
Die Europiische Grundrechtscharta — auf dem Weg zu einer europiischen Verfassung,
NJW 2000, 537, 539; Weiler (0. Fn. 5), 286, 295.

10 Flauss (0. Fn. 3), 25, 104: ,terminologie incontrdlée“; Favoreu Quel(s) modéle(s)
constitutionnelle(s), in: Flauss (Hrsg.), Vers un droit constitutionnel européen. Quel
droit constitutionnel européen, RUDH 1995, 359.

11 Pernice (0. Fn. 3), 25, befirchtet, daB der Begriff ,,Europiisches Verfassungsrecht*
fiir manchen deutschen Staatsrechtslehrer eine Provokation sei.

12 Grimm Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, 581, 591; Isensee in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR I, 1987, § 13 Rn 1; Kirchhofebd, § 19 Rn 18.

13 Béckenforde Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, 60; KirchhofDie Einheit des Staates
in seinen Verfassungsvoraussetzungen, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt u.a. (Hrsg.),
Die Einheit des Staates, Symposion aus AnlaB der Vollendung des 60. Lebensjahres
von Josef Isensee, 1998, 511.; frither schon Anschiitz Die Verfassung des Deutschen
Reichs, 1921, Einleitung 11, 14. Aufl. 1933 (Nachdruck 1968), Einleitung 6 unter Hin-
weis auf G. Jellinek Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1913, 5. Neudr. 1966, 337; zu den
geistesgeschichtlichen Wurzeln PM. Huber Das Staatskirchenrecht -~ Ubergangsord-
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Kultur, Sprache, Offentlichkeit.l Das sind - zumal, wenn man die Vi-
sion eines europidischen Bundesstaates nicht teilt — gute Griinde, um bei
dieser Begriffswahl Vorsicht walten zu lassen. Gerade in dem dynami-
schen Unionsrecht sind Begriffe nicht selten Programm, wie die ,,Kar-
riere“ des ,,Europdischen Parlaments“ eindrucksvoll belegt.!s

Die begriffiiche Koppelung von Staat und Verfassung miindet ande-
rerseits in der alten, nicht sehr ergiebigen Frage nach der Eigenstaatlich-
keit der EU, und damit in einem Dezisionismus, der Gefahr lauft, die
unionsrechtliche Wirklichkeit nicht angemessen zu erfassen. Auch die
Hinweise auf das Fehlen einer gemeinsamen Sprache,!¢ einer gemein-
samen politischen Kultur oder fehlende gesellschaftliche Homogenitit
beinhalten einen gewissen Subjektivismus, dem der Abbau grenziiber-
schreitender Kommunikationsbarrieren ebenso subjektiv entgegenge-
halten werden kann!” wie die sozialwissenschaftlich nachweisbaren An-
sitze zur Herausbildung einer europdischen Identitit.18

Erkennt man hingegen, daB der Verfassungsbegriff vor allem deshalb
auf den Staat bezogen ist, weil der Staat eben die Form politischer Herr-
schaft war, die es mit Hilfe der Verfassung seit dem 17. Jahrhundert zu

nung oder Zukunftskonzept, in: Eichenhofer, 80 Jahre Weimarer Reichsverfassung —
Was ist geblieben?, 1999, 117, 125; Isensee in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 1992,
§ 115 Rn 28f. m.w.N.

14 Grimm JZ 1995, 581, 58711.; Koenig Ist die Europiische Union verfassungsfahig?,
DOV 1998, 268ff.; ders. Anmerkungen zur Grundordnung der Europaischen Union
und ihrem fehlenden ,, Verfassungsbedarf*, NVwZ 1996, 549, 551; grundsitzlich ableh-
nend zu diesem Ansatz Mancini Europa: Griinde fiir einen Gesamtstaat, KritV 81
(1998), 386, 39411, der dahinter eine verkappte Blut- und Boden-Ideologie wihnt.

15 Die frithzeitige (vertragswidrige) Reklamation dieses Begriffs durch die Versamm-
lung hat nicht nur dazu beigetragen, daB ihr — ebenfalls gegen den Wortlaut des Vertra-
ges - vom EuGH eigenstandige Klagerechte zuerkannt wurden, EuGHE 1980, 3333,
3360 ~ SA Roquette Fréres/Kommission (Isoglucose), Rn 33; sie hat auch die Denk-
muster der politischen Akteure geprigt, und damit das institutionelle Gewicht dieses
Organs erh6ht und mit einer besonderen Dignitat versehen; krit. dazu Kirchhof Die
Gewaltenbalance zwischen staatlichen und europdischen Organen, JZ 1998, 965, 972:
»die europiische Versammlung, die sich ,Parlament‘ nennt“.

16 Dazu aus sozialpsychologischer Sicht Chryssochoou in: Breakwell/Speri, Changing
European Identities, 1996, 297, 306.

7 Steinberg ZRP 1999, 365, 369.

12 Dabei iiberwiegen — mit Ausnahme Italiens — eher niichterne Kosten-/Nutzen-Er-
wigungen Cinirella A Social Identity Perspective on European Integration, in: Break-
well/Speri, Changing European Identities, 1996, 253, 267; Hilton/Erb/Dermot/Molian
Social Representation of History an Attitudes to European Unification in Britain,
France and Germany, ebd 275, 293; s. ferner Roellecke SchlieBt die Identitit der euro-
paischen Staaten einen europdischen Bundesstaat aus?, in: Kroker/Dechamps (Hrsg.),
Das Menschenbild der freien Gesellschaft, 2000, 213, 2241T.
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ordnen und in Schranken zu weisen galt, dann entgeht man dieser Apo-
rie. Ist das eigentliche Bezugsproblem der Verfassung nidmlich weniger
die Existenz des iiberkommenen (National-)Staates, der in GroBbritan-
nien bezeichnenderweise bis heute nicht als Rechtsperson begriffen
wird,!® als vielmehr die institutionalisierte politische Herrschaft,20 dann
spricht dies fiir einen weiten Verfassungsbegriff, der auf den Staat bezo-
gen sein kann, aber nicht muf3.2! Da das Primérrecht?? die Aufgabe er-
fuillt, die offentliche Gewalt der EU im Interesse der Biirger zu ordnen
und zu begrenzen und damit praktisch allen Anforderungen des formel-
len und materiellen Verfassungsbegriffs23 gerecht wird,24 erscheint seine
Bezeichnung als ,,Verfassung* plausibel. Viel gewonnen ist damit frei-
lich noch nicht.

III. Die Einbindung der unionalen und der nationalen Ebene
in einen Verfassungsverbund

1. Die Erfiillung der Verfassungsfunktionen in der EU

Bedeutung und Stellenwert einer Verfassung erschlieBen sich nur,
wenn man unter Zugrundelegung eines funktionalen Verfassungsbe-

19 Birkinshaw British report, in: Schwarze (Hrsg.), Die Entstehung einer europdi-
schen Verfassungsordnung, 2000, 205, 218.

20 Morlok Grundfragen einer Verfassung auf europdischer Ebene, in: Hiberle/Mor-
lok/Skouris (Hrsg.), Staat und Verfassung in Europa: Ertrige des Wissenschaftlichen
Kolloquiums zu Ehren von Prof. Dr. Dimitris Th. Tsatsos aus Anlass seines 65. Ge-
burtstages, 2000, 73, 74f.

2 Pernice (0. Fn. 3), 25, 29, betont den gesellschaftlichen Ankniipfungspunkt; Morlok
(0. Fn. 20), 81 hilt es fiir ,,subrational®, den Verfassungsbegriff auf die Umstinde seiner
Formierungsepoche zu begrenzen; Schwarze Deutscher Landesbericht, in: ders.
(Hrsg.), Die Entstehung einer europiischen Verfassungsordnung, 2000, 109, 193; Stein-
berg ZRP 1999, 365, 369. Zur ,, Verselbstindigung des Politischen* als Ergebnis sozialer
Ausdifferenzierung Di Fabio Das Recht offener Staaten, 1998, 16{f.; zur Weiterentwick-
lung im Bereich der Grundrechte 34, 65.

22 Sowie die fiir die politische Ordnung wesentlichen Rechtsakte, z.B. den BeschluB
und Akt des Rates iiber allgemeine und unmittelbare Wahlen der Versammlung vom
1.1.1995, ABLEG Nr. L 1/1, ber. ABLEG 1997 Nr. L 179/12; der BeschluB iiber das Sy-
stem eigener Mittel, BeschluB 2000/597/EG; Streinz Europarecht, 4. Aufl. 1999, Rn 581.

23 Badura Staatsrecht, 2. Aufl. 1996, A 7; s. die klassische Definition bei Jellinek
(o. Fn. 13), 505.

24 Ohlinger Die Verfassung im Schmelztiegel der europidischen Integration: Oster-
reichs neue Doppelverfassung, in: ders., Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Eu-
ropiischen Union, 1999, 165, 222f. mit Zweifeln hinsichtlich des materiellen Verfas-
sungsbegriffs.
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griffs danach fragt, inwieweit sie die politische Einheitsbildung der Ge-
sellschaft stets aufs Neue aktualisiert,2S wenn man sie also ,,von der Auf-
gabe und der Funktion ... in der Wirklichkeit geschichtlich-konkreten
Lebens her“2$ zu erfassen sucht. Vor diesem Hintergrund muB es im
folgenden um den Beitrag des unionalen Verfassungsrechts zur Erfiil-
lung der wesentlichen Verfassungsfunktionen?’ gehen und - damit zu-
sammenhidngend - um sein Verhiltnis zu den Verfassungsordnungen
der Mitgliedstaaten.

a) Ordnungsfunktion

Das unionale Verfassungsrecht errichtet nicht nur ein Institutionen-
gefiige mit klar definierten Organisations- und Verfahrensregelungen; es
statuiert auch eine Reihe allgemeiner Rechtsgrundsitze — Grundrechte,
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie (Art. 6 Abs. 1 und 2 EU)?8 — und
versucht in vertikaler Hinsicht, die Zustandigkeiten zwischen der euro-
paischen und der nationalen Ebene durch ein System (theoretisch)? be-
grenzter Einzelkompetenzen3® zu verteilen. Seine Ordnungsfunktion
besitzt allerdings auch offene Flanken: in den Ankniipfungen an das
Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten, in der personellen Riickkoppe-
lung von Kommission, EuGH und Rat an deren Regierungen sowie in
der Bindung der Ratsvertreter an das nationale (Verfassungs-)Recht.3!

25 Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995, Rn 6.

26 Hesse (0. Fn. 25), Rn 5.

27 Schulze-Fielitz Die deutsche Wiedervereinigung und das Grundgesetz. Zur Theorie
und Praxis von Verfassungsentwicklungsprozessen, in: Hesse/Schuppert/Harms (Hrsg.),
Verfassungsrecht und Verfassungspolitik in Umbruchsituationen, 1999, 65, 66ff.; Stein-
berg ZRP 1999, 3651l.; ders. Der kologische Verfassungsstaat, 1998, 411f., der aller-
dings eher Staatszwecke als Verfassungsfunktionen im Blick hat.

28 Schilling Bestand und allgemeine Lehren der biirgerschiitzenden allgemeinen
Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts, EuGRZ 2000, 3 f.

29 So kann die Kommission etwa Verstofe gegen Art. 86 EG entweder auf der
Grundlage von Art. 86 Abs. 3 EG oder mit Hilfe eines Vertragsverletzungsverfahrens
nach Art. 226 EG ahnden und hat insoweit ein Wahlrecht; EuGHE 1992, I - 565,
635ff. - Niederlande / Kommission, Rn 27ff.; zum extensiven Ansatz des EuGH bei
der Wahrnehmung seiner Priifungskompetenzen s. EuGHE 1998, 1 - 2763, 2787f. -
Kommission / Rat (Transit auf Flughifen, 3. Siule), Rn 1215.; 1998, I - 1831ff. - Decker /
Caisse de maladie des employés privés; 1998, I — 1931ff. — Kohll / Union des caisses
de maladie (Sozialversicherungssystem); EuGH, DOV 2000, 421 - Tanja Kreil, Rn 15
(nationale Verteidigung); krit. auch Schwarze (0. Fn. 21), 109, 198fT.

30 Art. 5 EU, Art. 5 UAbs. 1 EG; BVerfGE 89, 155, 189f. — Maastricht.

31 Deutschland: BVerfGE 92, 203, 230ff. - Rundfunkrichtlinie; Frankreich: Die Ent-
scheidung des CC No. 98-400 DC vom 20.5.1998 betreffend die Umsetzung der
RL 94/180/EG (Kommunales Auslinderwahlrecht) durch eine ,,Loi organique“ setzt
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Umgekehrt biiit die Ordnungsfunktion des nationalen Verfassungs-
rechts zunehmend an Bedeutung ein. Seine Differenzierung zwischen
Menschen- und Biirgerrechten ist im Anwendungsbereich der Vertrige
praktisch tiberholt,32 die Beschrinkung des Grundrechtsschutzes auf
inlandische juristische Personen nurmehr durch interpretatorische
Kunstgriffe aufrechtzuerhalten.’® Demokratie-, Rechtsstaats- und Bun-
desstaatsprinzip haben unter dem Eindruck der Europdisierung ebenso
tiefgreifende Modifikationen erfahren wie die von den nationalen Verfas-
sungen etablierte Funktionenordnung. Parlamentsvorbehalt und Wesent-
lichkeitsdoktrin sind nurmehr ein Schatten ihrer selbst,** die Bindung der
Exekutive wie der Gerichte?S an das nationale Gesetz ist angesichts des
dem Unionsrecht zukommenden Anwendungsvorrangs erheblich gelok-
kert. Die von manchen Verfassungen intendierte Konnexitit von Staats-
angehorigkeit und 6ffentlichem Dienst?6 ist ebenso Makulatur wie die ex-
plizite Verfassungsvorgabe des Art. 12a Abs. 4 Satz 2 GG.Y

eine Bindung an das nationale Verfassungsrecht voraus, weil es sonst zu keiner Uber-
priifung hitte kommen diirfen; daB8 der CC dabei vor allem auf das Einstimmigkeitser-
fordernis in Art. 19 Abs. 1 EG [ex Art. 8b Abs. 1 EGV] abstellt, dndert daran nichts;
Gaia Le droit constitutionnel national et I'integration européenne, 17. F1.D.E-Kongref,
1996, 231, 286 unter Hinweis auf Rapport d’information No. 2630, A.N., 11.3.1996
(Pierre Mazeaud); a.A. Gundel Die Kontrolle der européischen Integration durch den
franzdsischen Verfassungsrat, EuR 33 (1998), 371, 375.

32 Deutschland: Bauer/Kahl Europdische Unionsbiirger als Triger von Deutschen-
Grundrechten?, JZ 1995, 10771l.; Schweden: § 5:1 Schwed. (Verfassungs-)Gesetz iiber
die Pressefreiheit, eréffnete im Gefolge des EU-Beitritts Auslindern erstmals die Mog-
lichkeit, sich in Schweden als Verleger von Presseerzeugnissen zu betitigen, Bernitz
Swedish report, in: Schwarze (Hrsg.), Die Entstehung einer europdischen Verfassungs-
ordnung, 2000, 389, 442.

33 P M. Huber in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. I, 4. Aufl. 1999, Art. 19 Abs. 3
Rn 324ff.

34 Kohnen Die Zukunft des Gesetzesvorbehalts in der Europdischen Union, 1998.

35 Frankreich: Conseil d’Etat vom 20. 10. 1989, , Nicolo“, Rec. Lebon 1989, p. 190;
Fromont Frankreich und die Europiische Union, DOV 1995, 481, 483; GroBbritannien:
EuGHE 1990, I - 24331F. - The Queen / Secretary of State for Transport.

36 Deutschland: Art. 12, 33 GG, Art. 39 Abs. 4 EG; P.M. Huber Der Staatsangehori-
genvorbehalt im deutschen Beamtenrecht, in FS Leisner, 1999, 937, 9431f.; Jachmann
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 11, 4. Aufl. 2000, Art. 33 Abs. 2 Rn 14; a.A. Kunig
in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. II, 1995, Art. 33 Rn 19; Libbe-Wolff in: Dreier,
Bd. 11, 1998, Art. 33 Rn 37; Rieckhoff Die Entwicklung des Berufsbeamtentums in Eu-
ropa, 1993, 22f.; Spanien: Art. 23 Abs. 2 SpanVerf.; Carcia de Enteria/Garcia Spanish
report, in: Schwarze (Hrsg.), Die Entstehung einer europdischen Verfassungsordnung,
2000, 287, 292; de Aibornoz Die verfassungsrechtlichen Auswirkungen des Vertrages
iiber die Européische Union in Spanien und Frankreich, DV 1995, 225.

37 EuGH, DOV 2000, 421f. - Tanja Kreil.
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b)  Bestandssicherungsfunktion

Das komplizierte Verfahren des Art. 48 EU verleiht dem unionalen
Verfassungsrecht zudem ein erhebliches MaB an Stabilitit,3® wihrend
die Bestandssicherungsfunktion des nationalen Verfassungsrechts ero-
diert — wenn nicht de iure, so doch de facto. Die Einfithrung des
kommunalen Auslinderwahlrechts fiir Unionsbiirger bedurfte in
Deutschland,?® Frankreich und Spanien?® einer Verfassungsinderung, in
Deutschland und Frankreich auch die Ubertragung der Wihrungsho-
heit.4! Unional induzierte Verfassungsanderungen werden in Deutsch-
land derzeit fur den Bereich der Biirgerrechte, Art. 19 Abs. 3, Art. 3342
und Art. 12a Abs. 4 Satz 2 GG diskutiert. Dabei gelten zwar unverin-
dert die hohen Quoren des Art. 79 Abs. 2 GG. Aber hat der verfas-
sungsindernde Gesetzgeber iiberhaupt eine Wah]?43

¢)  Schutzfunktion

Betrachtet man die historisch primdre Schutzfunktion der Verfas-
sung,* so bietet grundsitzlich nur das Unionsrecht Schutz vor den EG-
Organen - iiber das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung, die
VertragsmiBigkeit des Gemeinschaftshandelns, die Grundsitze der Ver-

32 Sieht man von den Erweiterungsrunden ab, so gab es seit 1990 erst zwei Eingriffe
in den europiischen Grundkonsens (dazu Hofinann Recht - Politik — Verfassung, 1986,
261, 277; Schulze-Fielitz [o. Fn. 27], 65, 67; Schuppert Rigiditit und Flexibilitit von Ver-
fassungsrecht. Uberlegungen zur Steuerungsfunktion in normalen wie in ,,schwierigen“
Zeiten, AR 120 [1995], 32, 57f.); wahrend das Grundgesetz im gleichen Zeitraum
zehnmal geindert wurde, die franzésische Verfassung sechsmal, Gundel EuR 33 (1998),
371, 377 Fn. 42.

3% Das war jedenfalls die Auffassung des verfassungsindernden Gesetzgebers; rich-
tigerweise hitte Art. 23 Abs. 1 GG eine entsprechende Modifikation von Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG auch ohne Textinderung zugelassen, Enders Offene Staatlichkeit unter Sou-
verdnititsvorbehalt — oder: Vom Kampf der Rechtsordnungen nach Maastricht, in:
FS Bockenforde, 1995, 29, 38, Fn. 65.

40 Deutschland: Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG; BVerfGE 83, 37, 59 — Auslinderwahlrecht
S.H.; Frankreich: Art. 88-3 FrzVerf.; CC No. 92-308 DC du 9.4.1992; No. 98-400 DC
du 20.5.1998 (RL 94/80/EG); Spanien: Art. 13 Abs. 2 SpanVerf.; Trib. Const., EuGRZ
1993, 285ff.

41 Deutschland: Art. 88 Satz 2 GG; Frankreich: Art. 88-2 FrzVerf.; CC No. 92-308
DC vom 9.4.1992, EuGRZ 1993, 187, 1911.

42 Scheuing Nationales Verfassungsrecht mit Blick auf die europaische Integration, in:
17. F1.D.E Kongref}, 1996, 70, 110.

43 Optimistischer zu Art. 12a Abs. 4 Satz 2 GG insoweit Scholz Frauen an die Waffe
kraft Europarechts?, DOV 2000, 417, 420.

44 Schulze-Fielitz (0. Fn. 27), 65, 67.
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haltnismiBigkeit,*> des Vertrauensschutzes und nicht zuletzt durch die
vom EuGH pritorisch entwickelten Grundrechte.* Fiir einen Riickgriff
auf das nationale Verfassungsrecht, insbesondere auf nationale Grund-
rechtsgewihrleistungen, bleibt dabei i.d.R. kein Raum.’ Selbst beim
indirekten und mittelbaren Vollzug des Unionsrechts durch die Mit-
gliedstaaten wachst das unionale Verfassungsrecht zunehmend in die
Rolle des mafBgeblichen Bezugsrahmens hinein.48

DaB} das nationale Verfassungsrecht seine Schutzfunktion dagegen
mehr und mehr einbiift, liegt vor diesem Hintergrund angesichts von
iiber 120000 Gemeinschaftsakten® auf der Hand. Die nationalen
Grundrechtsgewihrleistungen sind insoweit zu einer Reserveordnung
verkiimmert, auf die allenfalls dann noch zuriickgegriffen werden kann,
wenn der nationalstaatlich garantierte Wesensgehalt’® oder vergleich-
bare Garantien’! beeintrichtigt werden.’2 Das ist nach h.M. eher un-
wahrscheinlich,’3 obwohl das Unionsrecht gerade beim Schutz der Frei-
heitsrechte gegeniiber den EG-Organen durchaus ins Gewicht fallende

45 Art. 5 UAbs. 3 EG.

46 Art. 6 Abs. 2 EU.

47 EuGHE 1970, 1125, 1135 - Internationale Handelsgesellschaft, Rn 3; 1978, 629ff. -
Simmenthal, Rn 17.

4 Denn nach der Rechtsprechung des EuGH gelten die EU-Grundrechte ,im
(gesamten) Rahmen des Gemeinschaftsrechts, EuGHE 1989, 2609 ~ Wachauf, Rn 19;
1991, I - 2925, 2964 - ERT, Rn 43; 1992, I - 2575, 2609 — Arzneimittelimporte,
Rn 23f.; 1997, 1 - 3689, 3717 — Familiapress, Rn 24ff.; PM. Huber, Recht der Europii-
schen Integration, 1996, § 6 Rn 39; Streinz (0. Fn. 22), Rn 368; fiir eine restriktive In-
terpretation der EuGH-Rechtsprechung Schilling EuGRZ 2000, 3, 34.

4 Hirsch EG: Kein Staat, aber eine Verfassung?, NJW 2000, 46.

50 BVerfGE 37, 271, 280fF.; 73, 339, 376f.; 89, 155, 174f.; PM. Huber Bundesverfas-
sungsgericht und Europdischer Gerichtshof als Hiiter der gemeinschaftsrechtlichen
Kompetenzordnung, A6R 116 (1991), 210, 235f.; ders. (0. Fn. 48), § 3 Rn 19; ders.
(0. Fn. 33), Art. 19 Abs. 2 Rn 196ff.

51 Rothley Europa alla tedesca, Das Bundesverfassungsgericht, das Grundgesetz, die
Gemeinschaft, 17. F1.D.E-KongreB, 1996, 22, 40; Cort.Cost. No. 183/1973, FI 1974, 1,
314; No. 170/1984, F1 1984, I, 2062; No. 232/1989, FI 1990; i, 1855; Bartole/Daniele
National Constitutional Law and European Integration, 17. E1.D.E-KongreB, 1996, 330,
338f.

52 Das spanische Verfassungsgericht hat sich allerdings nicht nur die Priifung der
VerfassungsmiBigkeit des Unionsrechts ausdriicklich vorbehalten, Schwarze Die Ent-
stehung einer europaischen Verfassungsordnung, in: ders. (Hrsg.), ebd, 463, 504, son-
dern auch die aller nationalen Umsetzungs- und Vollzugsakte, Schwarze ebd, 463, 536.

53 Schwarze (0. Fn. 52), 463, 549ff. m.w.N.; Dentschland: ders. (0. Fn. 21), 109,
174f. (,,hypothetische, schwerlich zu erwartende Situation*); Italien: Bartole/Daniele
(0. Fn. 51), 330, 339 (,,unlikely but not impossible®).
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Defizite aufweist.>* Der jiingste BeschluB des BVerfG zur Bananen-
marktordnungs’ zeigt jedenfalls, daB es sich bei der Reservefunktion
des nationalen Verfassungsrechts um eine zur Einmottung anstehende
»Fleet in being” handelt, auf deren Beistand man keine allzu groBen
Hoffnungen mehr setzen sollte.

d) Programmatische Funktion (,Entwurfs“-Charakter’s)

Was die Fahigkeit anlangt, 6ffentliche Gewalt ,,durch Recht, also
nicht nur moralisch oder politisch-programmatisch“57 zu steuern, er-
scheint das unionale Verfassungsrecht angesichts der Technik finaler
Aufgabenzuweisung (Art. 2 EU, 2 EG) geradezu als Prototyp.58 Mit dem
neffet utile” hat es dies auch methodisch wirkungsvoll unterlegt, wie ein
Blick auf die unbekiimmerte Zentralisierung von Entscheidungszustin-
digkeiten bei den EG-Organen im Beihilfenrecht,’ im Verwaltungsor-

54 PM. Huber (0. Fn. 48), § 6 Rn 431f.; ders. Das Kooperationsverhiltnis zwischen
BVerfG und EuGH in Grundrechtsfragen — Die Bananenmarktordnung und das Grund-
gesetz —, EuZW 1997, 517, 520; Selmer Die Gewihrleistung des unabdingbaren Grund-
rechtsstandards durch den EuGH, 1998, 1181f.; eine gewisse Berechtigung der Kritik
anerkennend Schwarze (0. Fn. 52), 463, 549; a.A. v. Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163,
180; Schilling EuGRZ 2000, 3, 31. Der Gleichheitssatz aus Art. 12, 141 EG (Zum Zu-
sammenwirken von Art. 141 Abs. 3 EG und der RL 76/207/EWG Schilling a.a.O., 151))
und die Grundfreiheiten haben sich hingegen vor allem in ihrer Schutzfunktion gegen-
iber den Mitgliedstaaten als auBlerordentlich effektiv erwiesen: Von der Beseitigung
lebensmittelrechtlicher Rezepturvorschriften (EuGHE 1979, 6491I. — Rewe [Cassis de
Dijon]; 1987, 12271f. — dt. Reinheitsgebot fiir Bier; 1988, 4233 1f. — Drei Glocken) iiber
die Liberalisierung reglementierter Berufstitigkeiten, die Gleichberechtigung von Min-
nern und Frauen beim Zugang zur Laufbahn des Berufssoldaten (EuGH, DOV 2000,
421f. - Tanja Kreil) bis zur Aufwertung der Teilzeitarbeit (EuGHE 1997, I - 5253ff. -
Gerster / Freistaat Bayern).

35 BVerfG, NJW 2000, 3124fF.

56 Badura Verfassung und Verfassungsgesetz, in: Festschrift fur Ulrich Scheuner zum
70. Geburtstag, 1973, 19, 33f.; Grimm Die Zukunft der Verfassung, 2. Aufl. 1994, 326;
Schuppert A6R 120 (1995), 32, 50.

57 Badura Die Verfassungsidee in Deutschland - Politische Wirkungen in Geschichte
und Gegenwart, in: Die Verfassung des Bundesstaates Deutschland in Europa. Zwei
Reden zur Reform des Grundgesetzes, 1993, 19, 20.

58 Ipsen Die Verfassungsrolle des Europiischen Gerichtshofs fiir die Integration, in:
Schwarze (Hrsg.), Der Europidische Gerichtshof als Verfassungsgericht und Rechts-
schutzinstanz, 1983, 29, 501.; Schuppert ASR 120 (1995), 32, 96f.

59 EuGH, EuZW 1997, 217 - Spanien / Kommission; P.M. Huber ,Beihilfen* (Art. 87,
88 EGV 1999) und Vertrauensschutz im Gemeinschaftsrecht und im nationalen Ver-
waltungsrecht, KritV 82 (1999), 359, 376{.; Puttler Haushaltsautonomie der Linder,
Habil.Schr. Jena, 1999.
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ganisationsrechté® oder im Recht des vorliaufigen Rechtsschutzes$!
zeigt. Niichterner wird man diese Funktion jenseits der Zentralisie-
rungsdimension betrachten miissen. Zwar fixiert es von der Forderung
des wirtschaftlichen und sozialen Fortschritts iiber die Verbesserung
der Umweltqualitit bis zum wirtschaftlichen und sozialen Zusammen-
halt zwischen den Mitgliedstaaten®? Ziele von einer programmatischen
Bandbreite,53 vor der selbst die eloquenteste Landesverfassung ver-
stummen muB. Das AusmaB der dadurch erreichten rechtlichen Bin-
dung der EG-Organe ist jedoch eher gering.6

Freilich sollte auch das programmatische Gewicht des nationalen
Verfassungsrechts nicht iiberschitzt werden,% zumal es angesichts zu-
nehmender Integrationsdichte erodiert.®¢ Neue Dynamik gewinnt es
aber durch die Koppelung mit dem Unionsrecht. So kann etwa iiber
Struktursicherungsklauseln wie Art. 23 Abs. 1 GG oder Art. 7 Abs. 6
PortVerf. das andmische Subsidiarititsprinzips’ mit Leben erfiillt wer-
den, besitzen diese doch nicht nur fiir das Ratifikationsverfahren
Bedeutung, sondern auch fiir die sekundérrechtliche Rechtsetzungsta-

s0 EuGHE 1997, I - 5815, 5843ff. - Kommission / Frankreich (EdF), Rn 94, 101;
1991, I — 1979ff, - Hofner u. Elser; 1997, 1 — 7119, 7147 - Job Centre, Rn 28; Bauer Pri-
vatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1996), 243, 261; Brenner/Huber
Europarecht und Europiisierung im Jahr 1997, DVBI 1999, 764, 772.

§t EuGHE 1990, I - 2879, 2906 — Tafelweindestillation; 1995, I - 3761, 3790ff. -
Atlanta; 1996, I - 6065, 6104 — T. Port, Rn 53.

62 Art. 2 EU, Art. 2 EG.

63 Badura Bewahrung und Veridnderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfas-
sungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften, VVDStRL 23 (1966), 34, 94ff;
Steinberg ZRP 1999, 365, 370f.

64 Eher einen Ausnahmefall diirfte EUGHE 1985, 1513 - Europiisches Parlament /
Rat (Gemeinsame Verkehrspolitik), Rn 64, darstellen, wo Art. 71 {75] lit. a) und b) EG
fur justitiabel gehalten wurden.

65 Kirchhof JZ 1998, 965, 970.

66 Zu den auch integrationsinduzierten Sachzwingen des Wettbewerbs der Systeme
in der Wirtschafts- und Sozialpolitik Meessen Politische Identitit in Europa, EuR 34
(1999), 701, 705f.; zZum Umweltrecht Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 11, 1998,
Art. 20a Rn 15f.; Murswiek in: Sachs, GG, 2. Aufl. 1999, Art. 20a Rn 55.

67 Art. 2 Satz 2 EU, Art. 5 UAbs. 2 EG. Der EuGH hat dieses Prinzip bisher erst
zweimal angesprochen, EuGHE 1996, I - 5755, 5808, 5811 ~ Vereinigtes Konigreich /
Rat, Rn 46, 55; EuGH, EuZW 1997, 436, 438, ohne sich damit jedoch wirklich ausein-
anderzusetzen; skeptisch auch Frowein Legitimation und Wirkung des Rechts der Eu-
ropdischen Union/Gemeinschaft, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Perspektive des Rechts in
der EU, 1998, 105, 109; Pernice Kompetenzabgrenzungen im Europiischen Verfas-
sungsverbund, JZ 2000, 866, 869. In der Tat zeigt schon der Blick auf Art. 72 Abs. 2
GG a.F./n.F, daB die Hoffnungen auf die isolierte Steuerungskraft eines solchen Prin-
zips nicht allzu hoch geschraubt werden sollten.
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tigkeit des Rates.5¢ In dhnlicher Weise kann das schwedische Verfas-
sungsrecht dem Grundsatz der Aktenoffentlichkeit (Art. 255 EG)% und
dem Institut des Ombudsmanns (Art. 195 EG)”® Impulse vermitteln,
oder Art. 20a GG dem umweltrechtlichen Vorsorgeprinzip des Art. 174
Abs. 2 EG.

e) Legitimationsfunktion

Nach wie vor problematisch ist jedoch die Legitimationsfunktion des
unionalen Verfassungsrechts.”? Legitimitit 1aBt sich einer politischen
Ordnung heute nurmehr demokratisch vermitteln. Sie ist deshalb auf
die von der Herrschaft betroffenen Menschen bezogen, die diese als
rechtmiBig anerkennen miissen. Das setzt entweder einen hinreichend
dichten Grundkonsens dariiber voraus, daB Konflikte ,,... in konsen-
tierten Verfahren zur Verfolgung gemeinsamer Ziele“7? erfolgreich be-
wiltigt werden konnen und die durch Erfahrung gesittigte Bereitschaft,
»sich durch kompakte regionale oder soziale Gruppen iiber Jahrzehnte
hinweg majorisieren zu lassen“,”* oder den Konsens in der Sache.”s Da
es einen solchen Grundkonsens in der EU allenfalls in Ansitzen gibt,’6
kommt dem Konsens in der Sache ein umso hoherer Stellenwert zu.

68 Deutschland: BVerfG 92, 203, 235 T, — Fernsehrichtlinie; Frankreich: Gaia (Fn. 31),
231, 286, insb. Fn. 75.

6 Schwed. Freedom of the Press Act, Bernitz (0. Fn. 32), 389, 412, 440; Schwarze
(o. Fn. 52), 463, 479.

70 Zu seinen Grundlagen in Schweden Bernitz (0. Fn. 32), 389, 416f.

71 Zum Gleichlauf von nationalem und unionalem Umweltverfassungsrecht Epiney
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 11, 4. Aufl. 2000, Art. 20a Rn 113, 117.

72 Dazu Schulze-Fielitz (0. Fn. 27), 65, 69.

73 y. Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163, 181, der allerdings verkennt, daB eine ,,Le-
gitimation durch Verfahren“ einen auf die Akzeptanz des Verfahrens bezogenen Grund-
konsens erfordert.

74 Meessen EuR 34 (1999), 701, 702 unter Hinweis auf Potter The Historian’s Use of
Nationalism, in: Riasanovsky/Riznik (Hrsg.), Generalizations in Historical Writing,
1963, 114, 125; Kluth Europa der Biirger oder Europa der Biirokraten? — Transparenz
und Biirgernihe in der Europdischen Union nach dem Amsterdamer Vertrag, in: ders.
(Hrsg.), Die Europiaische Union nach dem Amsterdamer Vertrag, 2000, 73, 8l1.

75 Die Legitimation durch Konsens betont im Hinblick auf die Schweizer Konkor-
danzdemokratie Frowein Die Verfassung der Europiischen Union aus der Sicht der
Mitgliedstaaten, FuR 30 (1995), 315, 324; ders. (0. Fn. 67), 105, 112; Rhinow Parteien-
staatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen Verfassungsstaats, VVDStRL 44
(1986), 83, 86ff.

6 Habermas Faktizitit und Geltung, 4. Aufl. 1994, 650f.; Kiuth (o. Fn. 74), 73, 84,
Meessen EuR 34 (1999), 701, 708 ff.; optimistischer Pernice JZ 2000, 866, 869 unter Be-
rufung auf Weiler und dessen ,,principle of tolerance®.
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Deshalb sieht der CC die ,,conditions essentielles d’exercice de la sou-
veraineté nationale“ vor allem dort beriihrt, wo es um den Ubergang zu
Mehrheitsentscheidungen geht,”” und deshalb spricht auch das BVerfG
davon, daB das Mehrheitsprinzip ,,in den Verfassungsprinzipien und
elementaren Interessen der Mitgliedstaaten* eine Grenze finde.”® Dem
tragt das Unionsrecht durch Einstimmigkeitserfordernisse im Rat,” das
hohe Quorum fiir die qualifizierte Mehrheit (Art. 205 Abs. 2 EG), nicht
zuletzt aber auch durch die Kompromisse von Luxemburgs? und Ioan-
nina® Rechnung und erkennt damit implizit an, daB3 es seine Legitimitat
primar#? {iber die nationalen Verfassungen erhiit.®

Deren Legitimationsfunktion 148t angesichts schwindender mitglied-
staatlicher Kompetenzen andererseits erkennbar nach® und ist - so die
zentrale Einsicht des deutschen Maastricht-Urteils®5- zunehmend auf
eine ,Legitimationsabstiitzung“ durch die EU angewiesen. Sie wird
umso leichter fallen, je mehr der Grundkonsens der Unionsbiirger an
Dichte und Substanz gewinnt,

) Integrationsfunktion

Wie stark die EU nach wie vor auf ihr nationales Standbein angewie-
sen ist,36 wird schlieBlich deutlich, wenn man danach fragt, inwieweit

77 CC No. 92-308 DC vom 9.4.1992, EuGRZ 1993, 187, 192 — Maastricht I; No.
97-394 DC vom 31.12.1997, EuGRZ 1998, 27, 30ff. - Amsterdam, Rn 24f., 28ff.

8 BVerfGE 89, 155, 184,

7 DaB sie bei einer Gewichtung der Materien das Entscheidungssystem der EU nach
wie vor prigen, betont Seidel Die Einstimmigkeit im EU-Rat — eine leidige, aber nicht
dispensable Regel, EuZW 2000, 65.

80 PM. Huber (0. Fn. 48), § 2 Rn 15; Streinz Die Luxemburger Vereinbarung, 1984;
die wohl iiberwiegende europarechtliche Auffassung, daB8 der Luxemburger Kompromif3
nicht zu Gewohnheitsrecht erstarkt sei, s. nur Wichard in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/
EGV, 1999, Art. 205 Rn 9, erscheint in einem andern Licht, wenn man beriicksichtigt,
daB das nationale Verfassungsrecht mehrerer Mitgliedstaaten eine teilweise Beibehaltung
des Einstimmigkeitserfordernisses erfordert. Zu dessen Kodifikation in der 2. Saule s.
Art. 23 Abs. 2 EU; Pechstein/Koenig Die Europiische Union, 3. Aufl. 2000, Rn 292.

81 Dazu Schuppert StWiss 5 (1994), 35, 52.

82 Zur Korrelation von Verfahrensregeln und Integrationsstand Meng Das Recht der
Internationalen Organisationen — eine Entwicklungsstufe des Volkerrechts, 1979, 106.

83 Jglesias (0. Fn. 3), 45, 59.

84 Di Fabio (0. Fn. 21), 1997, 97, der hierfiir neben der europiischen Integration auch
die parteienstaatliche Uberformung der demokratischen Institutionen verantwortlich
macht.

85 BVerfGE 89, 155, 183f.

86 Schwarze (0. Fn. 52), 463, 544, spricht von den nationalen Verfassungsordnungen
als ,Rahmen und Voraussetzung fir die europidische Verfassungsentwicklung®.
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das Primirrecht tatsichlich®’ zur Einheitsfindung der Biirger beitrigt.38
Zwar erméglichen das Wahlrecht zum Europiischen Parlament, die
Grundrechte und Grundfreiheiten, der Zugang zu EuG und EuGH, der
Biirgerbeauftragte (Art. 195 EG) und mittelfristig vielleicht auch die
politischen Parteien auf europiischer Ebene (Art. 191 EG) den Unions-
biirgern in Ansitzen eine Einheitsbildung.?? Die nationale Gliederung
des Europiischen Parlaments, die durch die Bildung von Fraktionen
allenfalls oberflichlich kaschiert wird, die Tatsache, daB die Wahl-
kimpfe zum Europidischen Parlament bislang fast ausschlieBlich un-
ter nationalen Aspekten gefiihrt werden, und nicht zuletzt die nied-
rigen Wahlbeteiligungen — bei der Europawahl 1999 von z.T. unter
30 v.H! - belegen jedoch, daBB demokratische Prozesse bislang nur
im Rahmen des nationalen Verfassungsrechts einigermaBen funk-
tionieren.%?

2.  Die Komplementaritit von unionaler und nationaler Teilverfassung

Weder das unionale noch das an die Grenzen seiner Leistungsfihig-
keit stoRende®? nationale Verfassungsrecht sind also heute (noch) allein
zur gesellschaftlichen Einheitsbildung in der Lage. Erst aus ihrer Zu-
sammenschau erschlieSt sich die Grundordnung des politischen und
sozialen Lebens in der EU. Insoweit sind sie in der Tat ,,Komplemen-
tirverfassungen“,4 auf gegenseitige Erginzung angelegte Teile eines
Mehr-Ebenen-Verfassungsverbundes® und auf die Rolle einer Teilver-

87 Isensee in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, 1992, § 162 Rn 106.

38 Zum ganzen Smend Verfassung und Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 2. Aufl. 1968, 119, 136ff., 187ff.; den Ansatz konkretisierend und variie-
rend Badura (Fn. 56), 19, 35; Denninger Verfassung und Gesetz, KritV 69 (1986), 291,
309; Isensee (0. Fn. 87), § 162 Rn 34f., 103ff.

89 P.M. Huber Demokratie ohne Volk oder Demokratie der Volker? — Zur Demokra-
tiefahigkeit der Europiischen Union -, in: Drexl/Kreuzer/Scheuing/Sieber (Hrsg.),
Europiische Demokratie, Ius Europaeum, Bd. 6, 1999, 27, 3911.

90 Weiler Der Staat iiber alles, J6R 44 (1996), 91, 107.

91 S. Hrbek Europawahl ’99: Ein stirker politisiertes EP, integration 22 (1999), 157,
159.

92 Habermas (0. Fn. 76), 645.

93 Di Fabio (0. Fn. 21), 1998, 5; Schwarze (0. Fn. 21), 109, 181; Steinberg ZRP 1999,
365, 373; ders. (0. Fn. 27), 387ff.

94 Pernice (0. Fn. 3), 25, 35; ders. in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 1998, Art. 23 Rn 20.

95 Zum Begriff des ,,Verfassungsverbundes“ s. Pernice (0. Fn. 3), 25, 26f., 33; ders.
(0. Fn. 94), Art. 23 Rn 20; ders. JZ 2000, 866, 870; zum vor allem in der Politikwissen-
schaft verbreiteten Begriff des ,,Mehrebenensystems“ Morlok (0. Fn. 20), 73, 88.
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fassung? reduziert. Verklammert werden sie durch das Primirrecht. An
der Schnittstelle zwischen nationalem Verfassungsrecht und Sekundir-
recht gelegen, erweist es sich als ein Instrument ,struktureller Koppe-
lung“®” durch das die 15 Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten
miteinander verbunden und auf das ,Integrationsprogramm®“% ausge-
richtet werden. In ihm besitzen sie eine identische und grundsitzlich
vorrangige Teilverfassung. Daraus erhelit zugleich, daB eine Lsung aus
der Union - sofern zulassig — der Sache nach auf eine Art Gesamtrevi-
sion der jeweiligen Verfassungsordnung hinausliefe, der in einer Reihe
von Mitgliedstaaten zudem explizite verfassungsrechtliche Hindernisse
entgegenstehen.!0¢

IV. Die Europiische Rechtsordnung als Auffang- und
Kooperationsordnung

Es ist eine Binsenweisheit, daB die juristische Bewiltigung dieses Befun-
des nicht in den ausgetretenen Pfaden der Staatslehre zu leisten ist.?%! Es
hat auch nicht an Versuchen gefehlt, die Besonderheiten der europiischen
Integrationsgemeinschaften auf den Begriff zu bringen,!%2 wobei Pufen-

9 Zur Vorstellung des Grundgesetzes als bloBer , Teilverfassung” v. Bogdandy Der
Staat 39 (2000), 163, 166 (fragmentarische Ordnung); Pernice (0. Fn. 3), 25, 26f., 33;
Steinberg ZRP 1999, 365, 373.

97 Di Fabio (o. Fn. 21), 99.

98 Dazu BVerfGE 89, 155, 188; 58, 1, 37; PM. Huber (0. Fn. 48), § 12 Rn 3, 8, 13f;
ders. (0. Fn, 33), Art. 19 Abs. 4 Rn 434f,

99 Klar insoweit Ohlinger (0. Fn. 24), 165, 177: ,... der Austritt aus der EU bediirfte ...
seinerseits eines Verfahrens nach Art. 44 Abs. 3 B-VG*; dhnlich de Albornoz DV 1995,
225, 229.

100 Deutschland: Art. 23 Abs. 1, 25 GG; Zuleeg Demokratie ohne Volk oder Demo-
kratie der Volker? — Zur Demokratiefihigkeit der Europiischen Union, in: Drexl/
Kreuzer/Scheuing/Sieber (Hrsg.), Europiische Demokratie, Ius Europaeum, Bd. 6,
1999, 11, 14; Osterreich: Ohlinger (0. Fn. 24), 165, 177.

101 S, dazu das leicht polemische Resiimee von Pernice Carl Schmitt, Rudolf Smend
und die europiische Integration, A6R 120 (1995), 100, 119f.; Zuleeg (0. Fn. 100), 11,
24f1.

102 Zur Bedeutung begrifflicher Fixierung Badura Die Methoden der neueren All-
gemeinen Staatslehre, 2. Aufl. 1998, 15: , Durch die begriffliche Fassung kénnen die
Vorstellungen gemiB der Natur ihrer Inhalte in festen Verhiltnissen geordnet werden
und dadurch unterscheidet sich subjektives Meinen von objektiver Erkenntnis.;
klassisch Hegel Phinomenologie des Geistes, Werke 3, Suhrkamp taschenbuch, 1986,
S1ff.
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dorfs ,monstro simile“103 stets gegenwirtig war.1%¢ Am besten ist dies m.E.
mit dem Begriff des Staatenverbundes!®s gelungen,%¢ dessen tiberwiegend
ungnadige Aufnahme!?’ im Schrifttum mehr mit dem Duktus des Maas-
tricht-Urteils zu tun haben diirfte als mit mangelnder begrifflicher
Schirfe. Denn er impliziert die Vorstellung einer zwischen den Mitglied-
staaten und der EU geteilten Souverinitit!’® und reflektiert damit das den
Verfassungsverbund prigende Phinomen aufeinander bezogener und
miteinander verklammerter Teilverfassungen. Als eigenstindige Katego-
rie ernstgenommen,!% muB er allerdings auf die Ebene konkreter Rechts-
fragen heruntergebrochen werden. Hier fordert er Strukturaddquanz!!0 -

103 Krit. besetzt bei Jellinek Die Lehre von den Staatenverbindungen, 1882, hrsg. von
Pauly/Keip 1996, 142 ff.; positiv konnotiert bei Frowein EuR 30 (1995), 315, 319.

104 BVerfGE 22, 293, 296 ,,im ProzeB fortschreitender Integration stehende Gemein-
schaft eigener Art“; Oppermann (o. Fn. 3), § 4 Rn 152:  besondere Kategorie intensiver,
staatsnaher Verbindung®; Streinz (0. Fn. 22), § 3 Rn 113:  Entwicklungsstufe des Rechts
der internationalen Organisationen im Sinne des Volkerrechts ..., allerdings als eine
qualitativ neue“.

105 BVerfGE 89, 155, 188; Kirchhofin: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, 1992, § 183
Rn 38.

106 In diesem Sinne auch P.M. Huber, (0. Fn. 48), § 5 Rn 11f.; Pauly Souverianer Staat
und Staatenverbindungen, in: Jellinek (Hrsg.), Die Lehre von den Staatenverbindun-
gen, XXVI; Scholz Der Verfassungsstaat im Wandel: Europdisierung der Verfassung im
ProzeB der Verfassung Europas, dargestellt am Beispiel des Grundgesetzes, in: Battis/
Kunig/Pernice/Randelzhofer (Hrsg.), Das Grundgesetz im ProzeB europdischer und
globaler Verfassungsentwicklung, 2000, 21, 25.

107 Pernice (0. Fn. 3), 25, 34; Frowein (0. Fn. 67), 105, 124f.; Schuppert StWiss 5
(1994), 35, 55; Schwarze Europapolitik unter deutschem Verfassungsrichtervorbehalt,
Anmerkungen zum Maastricht-Urteil des BVerfG vom 10. 12.1993, NJ 1994, 1, 3.

108 Bogdanor Britain and the European Community, in: Jowell/Oliver (Hrsg.), The
changing Constitution, 3. Aufl. 1994, 19: ,Yet, there is a third alternative, a genuine
division and sharing of powers between the community and the Member States, so that
each complements but neither controls of other. Indeed the whole raison d’étre of the
Community is that power can be shared an sovereignty divided so as to create a poli-
tical entity capable of carrying out common policies without compromising the identity
of the component units.“ Die Vorstellung geteilter Souverénitat kann festgemacht wer-
den an der zwischen EU und Mitgliedstaaten geteilten Rechtsetzungsmacht und an der
nur noch eingeschrinkten Moglichkeit der Mitgliedstaaten, unionsrechtliche Verpflich-
tungen innerstaatlich zu miBachten. Fir Mehr-Ebenen-Systeme ist sie seit Tocqueville
geldufig. Ihren Bezugspunkt allerdings findet sie in der Volkssouverinitit; instruktiv
Oeter Souverinitit und Demokratie als Probleme in der ,, Verfassungsentwicklung® der
Europdischen Union, ZadRV 55 (1995), 695, 697 ff.

109 Di Fabio (0. Fn. 21), 140f.; zum Staatenverbund Schwarze (o. Fn. 21), 109, 183;
H.P. Ipsen in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, 1992, § 181 Rn 98.

10 Fiir den Bereich der demokratischen Legitimationsgrundlagen PM. Huber
(o. Fn. 89), 27, 55.
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mit Blick auf Rang und Geltung der unionalen wie nationalen Rechts-
normen,!!! die Zustindigkeitsverteilung zwischen der EU und den Mit-
gliedstaaten,!12 das institutionelle Gefiige der EU sowie ihre Entschei-
dungsverfahren.!!?

1. Das Verhdltnis von unionalem und nationalem Recht

Seit Beginn der 60er Jahre ist das Europarecht durch einen Grund-
satzkonflikt gekennzeichnet, der sich zwar auf die praktische Abwick-
lung des Integrationsprogramms kaum ausgewirkt hat,!'4 einer allge-
meinen Konsolidierung des europdischen Verfassungsrechts!!S jedoch
im Wege steht:!!6 den Konflikt um das Verhiltnis von unionalem und
nationalem Recht.

a) Dualismus vs. Monismus

So findet sich in den Mitgliedstaaten, die dem dualistischen Konzept
folgen,!” nach wie vor die Vorstellung,!!® daB} es sich bei unionaler und
nationaler Rechtsordnung um zwei unterschiedliche Rechtsordnungen
handele. Wie der EuGH hatten auch die italienische Corte Costituzio-
nale!’® und das BVerfG davon gesprochen, daB die von den EG-Organen
erlassenen Rechtsvorschriften ,,... weder Volkerrecht noch nationales
Recht der Mitgliedstaaten® seien, und daB ,,das vom EWG-Vertrag ge-

11 Grundlegend Schilling Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsord-
nungen, 1994, insb. 181ff.

12 Fijr das Verhiltnis zwischen dem EuGH und den Verfassungsgerichten der Mit-
gliedstaaten s. v. Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163, 183.

113 So zu Recht Pernice (0. Fn. 3), 25, 32.

114 Enders (0. Fn. 39), 29, 43.

115 Verstanden als das die unionale wie die nationalen Verfassungen umgreifende Ge-
samteuropdische Verfassungssystem; dhnl. Pernice JZ 2000, 866, 871; ders. Multilevel
constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European Constitution — making Re-
visited?, CMLR 36 (1999), 703ff.

116 Kadelbach Gemeinschaftsrecht und (vorldufiger) verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz, KritV 82 (1999), 378, 384f.

117 Deutschland, Grofibritannien, Irland, Italien: Capelli Die Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts in Italien, 1993, 15; Schweden.

118 Jsensee Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte - offener
Dissens, in: Verfassungsstaatlichkeit, FS Stern, 1997, 1239, 1262; Di Fabio (0. Fn. 21),
141, Fn. 38; Steinberg ZRP 1999, 365, 373, spricht einerseits von ,,zwei Verfassungsord-
nungen“, andererseits — zu Recht — von der ,,materiellen Einheit von Unions- und na-
tionalem Verfassungsrecht; Folz Demokratie und Integration, 1999, 33.

19 Corte Cost., Giurispr. Cost. 1984, 1098, 1113 — Granital ,,i due sistemi sono con-
figurati come autonomi e distinti ...«
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schaffene Recht ... aus einer ,autonomen Rechtsquelle* flieBe, Ge-
meinschaftsrecht und innerstaatliches Recht also ,zwei selbstindige,
voneinander verschiedene Rechtsordnungen“i20 bildeten.

Die unmittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts, der Durchgriff
auf den Einzelnen,!?! sein von jeder nationalen Instanz zu beachtender
Vorrang sowie seine flichendeckende Verzahnung mit dem nationalen
Recht haben dieser Sicht jedoch den Boden entzogen.!?2 Corte Costitu-
zionale!23 und BVerfG sprechen heute denn auch davon, da unionales
und nationales Recht ,,nicht unvermittelt und isoliert nebeneinander*
stiinden, sondern ,,in vielfdltiger Weise aufeinander bezogen, mit-
einander verschrinkt und wechselseitigen Einwirkungen ... gedffnet*
seien.!24 Im britischen Schrifttum wird Lord Diplock’s berithmte Meta-
pher zum Verhiltnis von ,,Law and Equity®“ bemiiht!?’: wie sich die
Wasser von Rhone und Sadne nach ihrem Zusammenflul nicht mehr
unterscheiden lieBen, sondern einen einzigen groBen Strom bildeten, so
seien auch unionales und nationales Recht nicht mehr voneinander zu
trennende Teile einer einheitlichen Verfassungsordnung. Fiir monistisch
geprigte Rechtsordnungen versteht sich dies von selbst. Daher domi-
nieren heute monistische Erklarungsversuche des Verfassungsverbun-
des,!2¢ wenn auch kontrire.'?’

120 BVerfGE 22, 293, 296 unter Hinweis auf EuGHE 1964, 1251, 1270 - Costa /
E.N.EL

121 Das ist schon in den Federalist Papers als maBgebliches Chrarakteristikum einer
bundesstaatlichen Ordnung betont worden, Hamilton The Federalist Papers, First Men-
tor Printing, 1999, No. 15-17, 20 a.E., 77ff.

122 In diesem Sinne Thiirer Volkerrecht und Landesrecht, SZIER 1999, 217 ff. mit
dem Plidoyer fiir eine ,holistische* Betrachtungsweise.

123 Corte Cost. No. 389/1989 v. 11.7.1989, RIdDPC 1991, 1065, 1068; krit. zur nicht
hinreichend entschiedenen monistischen Linie der Corte Cost. Chiti Der Vertrag iiber
die Europdische Union und sein Einfluf§ auf die italienische Verfassung, Der Staat 33
(1994), 1, 6f.

124 BVerfGE 52, 197, 200 — Absatzfonds; 73, 339, 367f. - Solange I

125 Birkinshaw (o. Fn. 19), 205, 237 unter Hinweis auf USH Ltd v. Burnley B.C.
[1978] AC 904 at 924 per Lord Diplock.

126 Deutschland: P.M. Huber (o. Fn. 48), § 9 Rn 8; Pernice Aussprache, VVDStRL 53
(1994), 247; GroBbritannien: R v HFEC ex p. Blood [1997] 2 AIl ER 687 at 691 j — EC
law as part of English law; Curtin The constitutional structure of the Union: A Europe
of bits and pieces, CMLR 30 (1993), 17, 67, spricht von Unionsrecht, ,,which enters
into ... national legal systems as an integral part of those systems ...“; Osterreich: Ho/-
zinger Die Auswirkungen der Osterreichischen EU-Mitgliedschaft auf das dsterreichi-
sche Verfassungsrecht, JRP 1996, 163; Thun-Hohenstein Das Verhiltnis zwischen Oster-
reichischem Recht und dem Recht der Europiischen Union, SWA-Studienarbeit,
Nr. 107 (1995), 72ff.; Baumgartner EU-Mitgliedschaft und Grundrechtsschutz, 1997,
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b)  Autonomie der Unionsrechtsordnung

Der EuGH und die sog. Autonomisten!28 gehen bekanntlich von der
Autonomie der unionalen Rechtsordnung!2® aus. Wihrend es in der Rs.
Costa/E.N.E.L noch eher vorsichtig hieB, der EWG-Vertrag habe ,eine
eigene Rechtsordnung geschaffen, die bei seinem Inkrafttreten in die
Rechisordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen'3®“ worden sei,3! ist
spater nurmehr von der ,eigenen“ Rechtsordnung der Gemeinschaft die
Rede,32 freilich nicht im Sinne einer dualistischen Grundkonzeption,!33
sondern um deutlich zu machen, daB ihre dogmatische ,,Nabelschnur“
zu den nationalen Verfassungen langst gekappt sei.*4 Insbesondere unter
dem Gesichtspunkt ,,what judges did“135 wird deutlich, daB hinter der
Rede von der Autonomie der unionalen Rechtsordnung nichts ande-
res steht als ein kaum kaschierter Suprematieanspruch. Die dem Vor-
rang des Unionsrechts!3¢ zugemessenen Rechtsfolgen unterscheiden sich
kaum von denen des Art. 31 GG, ja sie gehen — was etwa die MaB3-

621F.; a.A. Ohlinger (0. Fn. 24), 165, 194 Fn. 135; Frankreich: CC No. 92-308 DC
9.4.1992, EuGRZ 1993, 187, 190: die unionale Rechtsordnung sei in die Rechtsordnung
der Mitgliedstaaten eingebunden.

127 Isensee (0. Fn. 118), 1239, 1262.

128 Grundlegend die ,,Gesamtaktstheorie®, BVerfGE 22, 293, 296; H.P. Ipsen Euro-
piisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 61f.

128 Zuleeg Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der europidischen Integration,
JZ 1994, 1, 2.

130 Hervorheb. d. Verf.

3t EuGHE 1964, 1251ff. -~ Costa / EIN.E.L, Rn 8, 9: ,,Diese Aufnahme der Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts in das Recht der einzelnen Mitgliedstaaten ...«

132 EuGHE 1969, 1, 14 — Wilhelm / BKartA; 1970, 1125, 1135 - Internationale Han-
delsgesellschaft, Rn 3.

133 So klar schon Ritterspach Corte Costituzionale, Rom - Rechtsprechungsbericht
1984 Nr. 5-6, EuGRZ 1985, 98, 99f.

134 EuGHE 1978, 629ff. - Simmenthal, Rn 17; so auch Pernice (0. Fn. 94), Art. 23
Rn 21, 26.

135 Dworkin Law’s Empire, 1986, 247f.: , Fitting what judges did is more important
than fitting what they said“.

136 Im Englischen mit ,,Community Law’s Supremacy“ umschrieben, Birkinshaw
(0. Fn. 19), 205, 236fT.

137 EuGHE 1978, 629ff. ~ Simmenthal, Rn 17, 18: nationales Recht werde allein
durch das Inkrafttreten von Rechtsakten der EG-Organe ,,ohne weiteres unanwendbar®
und verhindere zudem ,,ein wirksames Zustandekommen neuer staatlicher Gesetzge-
bungsakte“; zuriickhaltender jiingst EuGH, JZ 1999, 196, 197 — IN.CO.GE.’90 Stl;
Brenner/Huber Europarecht und Europdisierung in den Jahren 1998/1999, DVBI 1999,
1559, 1565; zu der grundgesetzlichen Parallele P.M. Huberin: Sachs (Hrsg.), GG, 2. Aufl.
1999, Art. 31 Rn 13.
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stabsfunktion der nationalen Grundrechte beim Vollzug des Unions-
rechts anlangt - 138 sogar dariiber hinaus. Fiir eine Riicksichtnahme auf
nationale Verfassungsstrukturen ist insoweit — wie die Fille Internatio-
nale Handelsgesellschaft, Nold, Hauer, Factortame,3% Lawrie Blum,** Tanja
Kreil' u,v.a. gezeigt haben - kein Raum.!¥2 Die Konstitutionalisierung
der EU paBit dabei ebenso ins Bild wie die Versuche des EuGH, die Herr-
schaft der Mitgliedstaaten iiber die Vertrige zu begrenzen.!4?

¢) Prdponderanz des nationalen Rechtsanwendungsbefehls

Schon ein fliichtiger Blick auf das nationale Verfassungsrecht zeigt
hingegen, daB dort von einer Unterordnung unter das Unionsrecht keine
Rede sein kann. Im Gegenteil, dafl der im Zustimmungsgesetz zu den
Vertriagen enthaltene nationale Rechtsanwendungsbefehl bzw. der natio-
nale Rezeptionsakt die Grundlage fiir die Geltung des Unionsrechts im
jeweiligen Mitgliedstaat darstellt, folgt fiir Deutschland heute aus Art. 23
Abs. 1 GG und bildet die theoretische Basis der Solange- und Maa-
stricht-Doktrin des BVerfG.!44 In Grof3britannien beruht die Geltung des
Unionsrechts, wie das House of Lords in einem obiter dictum zur ,,Rees
Mogg“-Entscheidung bekriftigt hat,'45 auf section 2 des European Com-
munities Act 1972 und in Italien auf dem Zustimmungsgesetz, das auf
der Grundlage von Art. 11 ItalVerf. ergangen ist.4¢ Auch Dianemark,4’

138 Vgl. EuGHE 1970, 1125, 1135 - Int. Handelsgesellschaft, Rn 3; 1974, 4911f. -
Nold, Rn 12f,; 1979, 3727, 3744 - Hauer, Rn 13. f.; BVerfGE 96, 348, 366f., 373;
P.M. Huber (0. Fn. 137), Art. 31 Rn 3.

13 EuGHE 1990, 2433ff. — The Queen / Secretary of State for Transport.

140 EuGHE 1986, 21211f. - Lawrie Blum; 1991, I — 56271f. — Annegret Bleis.

131 EuGH, RIW 2000, 220ff. — Tanja Kreil / Bundesrepublik Deutschland; krit. dazu
Schoiz RIW 2000, 222f.

142 §, aber unter IV.2.c).

143 EuGHE 1991, I - 6079ff. - EWR-Gutachten; Classen in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Bd. I1, 4. Aufl. 2000, Art. 24 Abs. 1 Rn 13 ff. mit Kritik an der dualistischen
Konstitution.

144 BVerfGE 37, 271, 2801T.; 73, 339, 376fT.; 89, 155, 174f.

145 R. v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs ex p. Rees Mogg
[1994] 1 Al ER 457 at p. 467 g.; Birkinshaw (0. Fn. 19), 205, 234ff.

146 Corte Cost. Sent. No. 183 vom 27.12.1973, Giurispr. Cost. 1973, 2401, 2414 —
Frontini: ,,... la disposizione dell’Art. 11 Cost. significa che, quando ne ricorrano i pre-
supposti, & possibile stipulare trattati i quali comportino limitazione della sovranita, ed
& consentito darvi esecuzione con legge ordinaria®.

147 8 20 DinVerf.; Gesetz No. 447 vom 11.10.1972, akt. Fassung in: Gulmann/
Hagel-Serensen, EU-ret, 425ff.; Thomas Das Maastricht-Urteil des dianischen Obersten
Gerichtshofs vom 6. April 1998, ZaGRV 58 (1998), 879, 880f.; Zahle National constitu-
tional law and the European integration, 17. F.L.D.E-KongreB, 1996, 60, 66.
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Irland4® und Schweden folgen dieser Sicht. Fiir Spanien folgt Ver-
gleichbares aus Art. 93 SpanVerf., fiir Belgien aus Art. 34 BelgVerf,,
fir Osterreich aus dem EU-BeitrittsB-VG!4 und fiir Frankreich aus
Art. 88-1ff. FrzVerf.s0

aa) Wenn die Geltung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten auf
einem nationalen Rechtsanwendungsbefehl beruht, kann sie durch
einen solchen auch wieder beseitigt werden. Das ist die das Verfas-
sungsrecht aller Mitgliedstaaten kennzeichnende Sicht.!s! Gleichwohl
ist klar, daB es sich dabei um eine eher hypothetische Moglichkeit han-
delt, die unionsrechtlich nur einvernehmlich oder unter den engen Vor-
aussetzungen der clausula rebus sic stantibus in Betracht kommt.!52

bb) Wenn das Unionsrecht auf einem nationalen Rechtsanwendungs-
befehl oder Rezeptionsakt beruht, dann liegt es auf der Hand, daB die-
ser durch das nationale Verfassungsrecht gesteuert wird und auch des-
sen verfahrensrechtliche und - soweit vorhanden - sachlich-inhaltliche
Vorgaben beachten muB.!s? Welchen Umfang diese haben, ist von Mit-

148 Supreme Court, v. 9.4.1987, [1987] ILRM 400, 402f. - Crotty.

149 Das gilt jedenfalls, wenn man sich an dessen Materialien orientiert, 1546 BlgNR
XVIIL. GP, 4; Giller Der Anwendungsvorrang des EG-Rechts, ecolex 1996, 639, 643:
»,Das EU-BeitrittsB-VG offnet die dsterreichische Rechtsordnung nach MaBigabe von
deren Geltungs- und Anwendungsanspruch®; Ohlinger (o. Fn. 24), 165, 176: ,Es lag in
der Absicht des EU-BeitrittsB-VG, die Osterreichische Rechtsordnung gegeniiber der
Rechtsordnung der EU in der Weise zu 6ffnen, wie sich dies aus deren besonderem
Geltungsanspruch - der vor allem vom Vorrang und von der ,Druchgriffswirkung* des
Gemeinschaftsrechts bestimmt ist — ergibt“, 202; Schdffer Osterreichischer Landesbe-
richt, in: Schwarze (Hrsg.), Die Entstehung einer europidischen Verfassungsordnung,
2000, 339, 364.

150 ... par l'effet de transférs de compétence consentis par les Etats membres*; CC
Entscheidung No. 92-308 DC vom 9.4. 1992 - Maastricht I; Entscheidung No. 97-394
DC vom 31.12.1997 - Amsterdam; Flauss (0. Fn. 3), 25, 471.

15t Deutschland: BVerfGE 89, 155, 190; Di Fabio (o. Fn. 21), 124; P.M. Huber Maas-
tricht — ein Staatsstreich?, 1993, 40f.; ders. (0. Fn. 48), § 5 Rn 18f.; GroBbritannien: Bog-
danor (o. Fn. 108), 3, 5, 19f.; Cullen Die flexiblen Briten: Rechtsstellung eines AuBen-
seiters in der EU, Ver6ff. des Zentrums fir Europiisches Wirtschaftsrecht Bonn,
Nr 99, 1998, 91f.; MacCormick Das Maastricht-Urteil — Souveranitit heute, JZ 1995,
7971.; Osterreich: Ohlinger (0. Fn. 24), 165, 177.

152 Oppermann (0. Fn. 3), Rn 219; Streinz (0. Fn. 22), Rn 91 — str. — s. auch Art. 62
Abs. 1 WVRK.

153 Frankreich: Art. 55 FrzVerf.; CC No. 97-394 DC vom 31.12.1997, 7. Erwégungs-
grund, EuGRZ 1998, 27, 29: ,,Allerdings auch in der Erwagung, dafl fir den Fall, dafl
die zu diesem Zweck eingegangenen internationalen Verpflichtungen eine verfassungs-
widrige Vorschrift enthalten oder die fiir die Ausiibung der nationalen Souverinitit es-
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gliedstaat zu Mitgliedstaat sehr unterschiedlich: Ist die Integrationsklau-
sel — wie in Frankreich oder Irland!3* — eher eng gefait —, so erfordert
jede wesentliche Fortschreibung des Integrationsprogramms eine vor-
gingige Verfassungsinderung. In Deutschland und Schweden ist sie
zwar weiter, durch die Struktursicherungsklausel!>s aber inhaltlich kon-
ditioniert. Dariiber hinaus werden der EU-Mitgliedschaft in Dinemark
durch das Erfordernis souveridner Staatlichkeit,!ss in Deutschland durch
die Identitit des Grundgesetzes,'s” in Grofibritannien durch die Sover-
eignty of Parliament,'s8 in Italien und Frankreich's® durch die republi-
kanische Staatsform und in Osterreich durch die Grundprinzipien der
Bundesverfassung!%? dulerste Grenzen gezogen.

c¢) Im nationalen Rechtsanwendungsbefehl findet konsequenter-
weise auch der Anwendungsvorrang des Unionsrechts seine Grund-

sentiellen Bedingungen in Frage stellen, die Ermachtigung zur Ratifikation eine Verfas-
sungsinderung voraussetzt ...“; Gundel EuR 33 (1998), 371, 378f.; Spanien: Art. 95
SpanVerf.; TC, Entscheidung vom 14.2.1991 — 28/1991; Entscheidung vom 22.3.1991 -
64/1991: infraconstitucional“; de Albornoz DV 1995, 225, 231, 234.

154 Supreme Court [1987], Irish Law Reports Monthly 400, 402ff. - Crotty: ,,... and
any such binding treaty would require ratification by the People, who were the ultimate
guardians of the Constitution, by amendment of the constitution.”

155 Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG; Kapitel 10 § 5 SchwedVerf.

156 Oberster Gerichtshof, Urt. v. 6.4.1998 I 361/1997, EuGRZ 1999, 49, 52 Rn 9.8;
Thomas Za6RV 58 (1998), 879, 898.

157 Art. 23 Abs. 1 Satz 3, 79 Abs. 3 GG.

158 Parlamentssouveranitit (Sovereignty of Parliament) bedeutet, dal das jeweils spi-
tere Gesetz des durch freie Wahlen legitimierten Parlaments die héchste Norm ist;
Pickin vs. British Railways Board [1974] AC 765, 789; Madzimbamuto v. Lardner-
Burke [1969], 1 AC 645, 723; Dicey The law of the Constitution, 1885, 10 ed. 1959, 40:
The Queen in Parliament (the legislature) has ,the right to make or unmake any law
whatever®, and no person or body outside the legislature ,,is recognised by the law of
England as having a right to override or set aside the legislation of parliament“. Die
Doktrin griindet sich auf das Common Law und die Tatsache, daB GroBbritannien
nicht {iber eine geschriebene Verfassung verfigt, Bradley The Sovereignty of Parlia-
ment - in Perpetuity?, in: Jowell/Oliver (ed.), The changing constitution, 3. Aufl. 1994,
79, 851¥.; krit. Cullen (o. Fn. 151), 10, Fn. 15.

159 Art. 89 FrzVerf.; Flauss (0. Fn. 3), 79: ,,... la principe de la souveraineté du peuple
frangais ou/et le principe démocratique ne pourraient étre abroges que par le corps
électoral agissant non pas dans le cadre d’un acte de révision constitutionnelle, mais au
moyen d’un acte constituant nullifiant la constitution préexistante®.

160 Ohlinger (0. Fn. 24), 165, 179. Angesichts der Gesamtrevision der 6sterreichischen
Bundesverfassung durch das EU-BeitrittsB-VG kann diese Frage in Osterreich nur hin-
sichtlich der Anderungen des Maastrichter Vertrages bedeutsam werden; dazu ders. Ver-
fassungsrechtliche Aspekte des Vertrages von Amsterdam in Osterreich, in: Hummer
(Hrsg.), Die Europidische Union nach dem Vertrag von Amsterdam, 1998, 297, 300f.
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lage.!6! Dabei ist nicht entscheidend, ob er — wie in Frankreich,162 Oster-
reich oder Spanien!63 - im nationalen Verfassungsrecht oder — wie in
Groflbritannien - im Zustimmungsgesetz!¢ niedergelegt ist, ob er — wie
in Deutschland - in das Zustimmungsgesetz hineininterpretiert wird,
oder ob die Subsidiaritit gegeniiber dem Unionsrecht — wie in Italien -
durch eine einzelfallbezogene Handhabung des nationalen Rechts er-
reicht wird.!65

dd) Wenn das Unionsrecht auf einem nationalen Rechtsanwen-
dungsbefehl beruht, dann gilt dies auch fiir die gerichtlichen Kontroll-
zustandigkeiten hinsichtlich des Integrationsprogramms und seiner
verfassungsrechtlichen Grenzen. Nur so 148t sich die Qualifikation des
EuGH als gesetzlicher Richter i.S.v. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG!66 bzw.
Art. 24 SpanVerf.!¢? begriinden, die Verfassungswidrigkeit von unions-
rechtswidrigem nationalen Recht,®® aber eben auch die Betrau-
ung nationaler Gerichte mit der Kontrolle der jeweiligen verfassungs-
rechtlichen Grundlagen der Integration.!$® Nur auf dieser Grundlage
sind die Solange- und Maastricht-Rechtsprechung des BVerfG,70

161 Schwarze (0. Fn. 52), 463, 497fT. fiir die Rechtsordnungen von Frankreich, GroB-
britannien, Deutschland, Spanien, Schweden und Osterreich; Schilling (0. Fn. 111),
183 ff. Teile der Osterreichischen Literatur nehmen im Gefolge der Kelsen/MerkI’schen
Stufenbauvorstellungen insoweit allerdings eine Sonderrolle ein, Ohlinger (0. Fn. 24),
165, 194, 201 1f.

162 Art. 55 FrzVerf.

163 Art. 96 Abs. 1 SpanVerf.

164 Macarthys v. Smith [1981] 1 All ER 111, 120 per Lord Denning, Macarthys v.
Smith [1979] 3 All ER 325, 329 (Lord Denning); Garland v. British Rail Engineering
Ltd. [1983] 2 AC 751 (Lord Diplock).

165 Section 2 European Communities Act 1972; Cort. Cost. No. 170/84, Foro Italiano
1984, I - 2062, 2074{1. mit besonderer Betonung der Kollisionslosung im Einzelfall;
entscheidend sei dabei, daB es sich um einen sekundirrechtlichen Rechtsakt handelt,
wriconosciuto nell’ordinamento interno come ,avente forza e valore di legge*; zur An-
wendbarkeit der Techniken s. auch R. v. Secretary of State for Transport ex p. Factor-
tame [1989] 2 All ER 692, 700 (HL).

166 BVerfGE 73, 339, 369; 75, 223, 233f.

167 Garcia de Enterica/Garcia (0. Fn. 36), 287, 333.

168 Frankreich: CC No. 98-400 DC v. 20.5.1998; Flauss (o. Fn. 3), 86; Italien: Corte
Cost. No. 384/1994 v. 10.11.1994, Foro taliano 1994, I — 3289fT.; No. 536/1995, v.
29.12.1995, Foro Italiano, 1996, I - 7831l.; Di Nella Jahrbuch fiir Italienisches Recht 10
(1997), 135, 1421F.

169 MacCormick 1Z 1995, 797, 800; Kirchhof 1Z 1998, 965, 969.

170 BVerfGE 37, 2711f.; 73, 339ff.; 89, 155ff.; 97, 350ff.; BVerfG, NJW 2000,
3124ff.
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die Granital-Rechtsprechung der italienischen Corte Costituzionale,!”!
die jiingere Rechtsprechung des belgischen Schiedshofes,!’2 das
,»Crotty“-Urteil des irischen Supreme Court!”? sowie die Maastricht-
und Amsterdam-Entscheidungen des Conseil Constitutionnel,’”# des
Tribunal Constitucional!’s und des Obersten Gerichtshofes von Diane-
mark!’¢ {iberhaupt denkbar. Ob die Kontrolle dabei priventiv er-
folgt, wie beim Conseil Constitutionnel, oder repressiv, ob sie — wie
in Deutschland,!”’ Italien!’® oder Spanien!”™ - (teilweise) beim Ver-
fassungsgericht konzentriert oder — wie in Danemark,!8® Frank-

1M Cort.Cost., Giurispr. Cost. 1973, 2401 ff. - Frontini; Giurispr. Cost. 1984, 1099ff. -
Granital.

172 Urt. des Schiedshofes 12/94 vom 3.2. 1994, Moniteur belge vom 11.3.1994, 6142,
in dem dieser das Recht in Anspruch nimmt, die VerfassungsmaBigkeit eines Zustim-
mungsgesetzes ebenso zu priifen wie den Vertrag selbst; Rothley Europea alle tedesca,
22, 41.

173 Supreme Court, v. 9.4. 1987, [1987] ILRM 400, 402 ff. - Crotty; der Fall betraf die
EEA.

74 CC No. 92-308 DC vom 9.4.1992, EuGRZ 1993, 197ff. — Maastricht I;
No. 92-312 DC vom 2.9.1992, EuGRZ 1993, 193ff. - Maastricht II; No. 97-394 DC
vom 31.12.1997, EuGRZ 1998, 27ff. — Amsterdam. Eine indirekte Kontrolle des
sekundiren Unionsrechts ist dariiber hinaus iiber franzosische Implementationsgesetze
moglich, CC No. 98-400 DC v. 20.5.1998; Cahiers du Conseil constitutionnel No. 4,
1998, 4.

175 TC, Decl. 108/1992 vom 1.7.1992, EuGRZ 1993, 285ff. — Maastricht.

176 Oberster Gerichtshof, Urt. v. 6.4.1998 — 1 361/1997, EuGRZ 1999, 49{f. - Maas-
tricht.

7 BVerfGE 37, 271, 280ff.; 73, 339, 376ff.; 89, 155, 174f,; BVerfG, NJW 2000,
31241f.; Gotz Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichtes, JZ 1993, 1081ff,;
P.M. Huber (0. Fn. 48), § 12 Rn 15, § 22 Rn 10; ders. (0. Fn. 33), Art. 19 Abs. 4 Rn 435;
Burgi Verwaltungsproze8 und Europarecht, 1996, 29, 33, 40; Kokott Der Grundrechts-
schutz im europiischen Gemeinschaftsrecht, A6R 121 (1996), 206, 218{f.; Schréoder Das
Bundesverfassungsgericht als Hiiter des Staates im Prozef3 der europdischen Integra-
tion — Bemerkungen zum Maastricht-Urteil vom 12.10.1993 - 2 BvR 2134/92 =
EuGRZ 1993, 4291f.,, DVBI 1994, 316, 324.

178 Fiir Italien: Ital. Corte costituzionale, Giur.cost. 1973, 2401, 2420 — Frontini;
Giur.cost. 1984, 1098, 1116 — Granital; No. 232, Giur. cost. 1989, 1001 ff.; Di Nella Das
Verhiltnis zwischen inlindischem Recht und Gemeinschaftsrecht in der Rechtspre-
chung des Corte Costituzionale: Schon eine ,,Union des Rechts“?, Jahrbuch fiir Italie-
nisches Recht 10 (1997), 135, 142f.

179 Span.TC, Entsch. 64/1991 — Zustindigkeit, wenn Grundrechte auf dem Spiele
stehen.

180 Hgjesteret (Oberster Gerichtshof), Urt. v. 12.8.1996, UfR; dazu Thomas Za6RV
58 (1998), 879, 886fF.; Urt. v. 6.4.1998 I 361/1997 ~ Carlsen/Rasmussen, dt. Ubers. in:
EuGRZ 1999, 491f.
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reich,’8! Irland, 82 Osterreich,!83 Schweden, Spanien!®* und wohl auch
GroBbritannien!s’ — jedenfalls unter dem ultra vires-Aspekt allen Ge-
richten eroffnet ist, ist dabei nicht entscheidend. Entscheidend ist, daB
eine solche Kontrolle in Anspruch genommen wird.

d) Eigene Stellungnahme

Nach einer verbreiteten Auffassung sollen beide Ansitze in sich plau-
sibel sein, aber miteinander unvereinbar. Es handele sich um einen
»gordischen Knoten“, der nicht mit Recht, sondern nur durch mehr
oder weniger brutale Machtausiibung zu 16sen sei, um einen ,offenen
Dissens®, in dem sich jeder Interpret in bester kelsenianischer Tradi-
tion!%¢ in einem Akt weltanschaulichen Bekenntnisses auf eine der bei-
den Seiten schlagen miisse.!87

aa) Mir erscheint dies zweifelhaft. Zwar ist die Autonomie der
Unionsrechtsordnung in der Tat ein Dogma, der pipstlichen Unfehlbar-
keit nicht unihnlich, an das man glauben muB}, wenn man die Exkom-
munikation fiirchtet.’8 Doch dieses Dogma steht auf ténernen FiiBen.
Sein entscheidendes Argument ist seine klaglose Akzeptanz durch die

181 Art, 55 FrzVerf.

182 Supreme Court, [1987], Irish Law Reports Monthly 1987, 400, 441 ff.; [1990] Irish
Law Reports Monthly, 350, 351 - Grogan.

183 Schéffer (0. Fn. 149), 339, 361; Rothley (0. Fn. 51), 22, 41 f. unter Hinweis auf das
Memorandum der 6sterreichischen Bundesregierung zum EU-Beitritt; skeptisch Oh-
linger Das Zusammenspiel Osterreichischer und gemeinschaftsrechtlicher Rechts-
quellen, Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Européischen Union, 1999, 145,
149.

184 Tribunal constitucional, Boletin de jurisprudencia Constitucional 1992, 5.

185 Birkinshaw (o. Fn. 19), 205, 233: ,There may also be difficulties before domestic
courts in grounds of ultra vires.“, unter Hinweis auf R v. LB Transport Committee ex
parte FTA 1 WLR 828 (HL).

186 Kelsen Souverinitiit, in: Schlochauer (Hrsg.), Worterbuch des Volkerrechts, Bd. 3,
1962, 2781f.; ders. Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vélkerrechts,
2. Aufl. 1928, 314ff.; Pauly (0. Fn. 106), XIV.

187 Folz (0. Fn. 118), 375; Heintzen Die ,,Herrschaft“ iiber die Europdischen Gemein-
schaftsvertrige — Bundesverfassungsgericht und Europidischer Gerichtshof auf Kon-
fliktkurs, ASR 119 (1994), 564, 565, 578ff.: die Setzungen von BVerfG und EuGH
konnten nur juristisch vorausgesetzt, nicht aber begriindet werden; Isensee (0. Fn. 118),
1239, 1264{.; ahnlich MacCormick JZ 1995, 797, 800, der als Ausweg letztlich nur eine
politische Losung anbietet.

138 Weiler (0. Fn. 5), 286, 295, spricht nicht nur von ,truism®, sondern auch von
»myth*; gegen das Zelotentum in (wissenschaftlich-)politischen Auseinandersetzungen
schon Hamilton (o. Fn. 121), 2.
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Mitgliedstaaten und ihre Gerichte iiber Jahrzehnte hinweg.18® Der Blick
auf das nationale Verfassungsrecht zeigt jedoch, daB davon keine Rede
sein kann, und auch die Unionspraxis steht dem entgegen.!® So ist die
Fortschreibung der angeblich autonomen Vertrige teilweise an den ver-
fahrensrechtlichen Hiirden des dinischen Verfassungsrechts geschei-
tert; sie war auch erst moglich, nachdem Deutschland, Frankreich,
Irland und Spanien ihre Verfassung gedndert hatten. Zudem wird die
Effektivititsthese durch die bloBe Existenz des Luxemburger Kompro-
misses ebenso widerlegt wie durch die (vertragswidrige) Nichtteilnahme
Schwedens an der 3. Stufe der WWU.

bb) Im tibrigen: wenn die Griindung der EWG 1957 eine autonome
Rechtsordnung ins Leben gerufen hat, wie konnte deren Verfassung
dann 1987, 1993 und 1999 durch die Mitgliedstaaten grundlegend gein-
dert werden? Wenn aber jede Vertragsinderung ein neuer Gesamtakt
ist, gilt dann die Autonomie der Unionsrechtsordnung immer nur bis
zur nichsten Vertragsinderung? Und was ist mit der demokratischen
Legitimation des unionalen Verfassungsrechts, wenn die Briicke des
Zustimmungsgesetzes mit dem Errichtungsakt hinfallig wird, wie be-
hauptet wird?%! Setzt demokratische Legitimation nicht Riickholbar-
keit und Abidnderbarkeit voraus, muB8 sie nicht im Hinblick auf die
heute Betroffenen existieren, so da} die Billigung durch die Griindungs-
viter der 50er Jahre allein nicht geniigen kann?192

Daran kann auch eine Deutung der Vertrige als ,,contrat social“ der
Unionsbiirger, die sich insoweit lediglich ihrer Mitgliedstaaten bedien-
ten,!®3 nichts dndern. Zwar mégen hier Parallelen zur Ratifizierung des
GG oder der U.S.-Verfassung!?> nahe liegen. Das Einstimmigkeitser-

189 Weiler (0. Fn. 5), 286, 296f. mit der pragmatischen Argumentation, das Unions-
recht werde von den Gerichten wie von der Wissenschaft anders behandelt als interna-
tionales Recht und der vom EuGH vorgenommene Paradigmenwechsel, hin zu einer
Verfassungsrhetorik, habe breite Zustimmung gefunden; dazu schon Jellinek Verfas-
sungsianderung und Verfassungswandlung, 1906, Nachdr. Keip 1996, Pauly (Hrsg.),
21: ,,Das fait accompli, die vollendete Tatsache, ist eine historische Erscheinung von
verfassungsbildender Kraft, gegen welche alles Ankdmpfen der Legitimititstheorien
ohnmiichtiges Beginnen ist.“; fir ein Abstellen auf die Effektivititsthese auch Meng
(0. Fn. 82), 21; Pauly (o. Fn. 106), XXV.

190 Zutreffend MacCormick JZ 1995, 797, 7991. ,soziologischer Realismus®; Ohlinger
(o. Fn. 24), 165, 203.

91 So Everling JZ 2000, 217, 225f.

192 Mit stirkerem Akzent auf der Souverinitit Schoiz (0. Fn. 106), 21, 29.

193 So Pernice (o. Fn. 3), 25, 30f.; ders. JZ 2000, 866, 870.

194 Art. 144 GG; P.M. Huber (o. Fn. 137), Praambel Rn 17, Art. 144 Rn 3.

195 Art. VII U.S. Const. 1787.
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fordernis,'¢ die ausdriickliche Ankniipfung an das nationale Verfas-
sungsrecht und damit auch an die der Integration des jeweiligen Mit-
gliedstaats gezogenen Grenzen!?’ sowie der fehlende Grundkonsens
belegen jedoch, daB es bei den Vertrdgen nicht um eine unmittelbar von
den Unionsbiirgern abgeleitete und insoweit autonome Verfassungsord-
nung geht, sondern um eine ,staatenvermittelte“.19

cc) Das Primirrecht selbst erteilt der Autonomiethese eine Absage,
indem es den Riickgriff auf das nationale (Verfassungs-)Recht aus-
driicklich anordnet — bei den sog. Evolutivklauseln, dem System eige-
ner Mittel,!9% der Integration der WEU,2% der polizeilichen und justitiel-
len Zusammenarbeit, bei der Harmonisierung des Strafrechts,2® der
Aufnahme neuer Mitglieder?°2 und vor allem bei der Vertragsinde-
rung.203 Das nationale Verfassungsrecht ist hier nicht nur als Quelle ma-
teriell-rechtlicher Inspiration2®4 in Bezug genommen, sondern als Gel-
tungsgrund und MaBstab,205

Dagegen 148t sich weder seine ,Regelungstiefe“206 ins Feld fihren
noch das vom EuGH so gern bemiihte katastrophische Szenarium, wo-
nach jede Riicksichtnahme auf das nationale Verfassungsrecht die Ein-
heit der unionalen Rechtsordnung sprengen, den Zusammenhalt der
EU207 gefihrden und die Integration ad absurdum fiihren wiirde.208
Zum einen steht dem einmal ratifizierten Integrationsprogramm natio-
nales Verfassungsrecht i.d.R. nicht entgegen, weil es entweder hinrei-
chend integrationsoffen oder vorher abgeindert worden ist. Ex ante

196 Art. 48 EU; dazu zutreffend Ohlinger (0. Fn. 24), 165, 224f.

197 Daf3 Art. 23 Abs. 1 GG keine ,eigen-verfassungsrechtliche* Dimension der EU
zulaBt, betont Scholz (0. Fn. 106), 21, 29; ders. in: Maunz/Diirig, GG, Art. 23 Rn 33ff.

198 Grimm Braucht Europa eine Verfassung?, C. F. v. Siemens-Stiftung, Bd. 60, 1994, 32.

199 Art. 269 EG.

200 Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 EU.

201 Art. 42 Satz 2 EU.

202 Art. 49 EU.

203 Art. 48 EU.

204 Hirsch Gemeinschaftsgrundrechte: Rechtsprechung der EuGH, Verhiltnis zum
Grundgesetz, EU-Charta, Europidische Gespriche 2/1999, 43.

205 Schwarze (o. Fn. 52), 463, 4971T.

206 y. Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163, 167; das Beispiel des dort gewdhlten Ab-
kommens iiber Gemeinschaftspatente, dem Irland durch Art. 29 Abs. 4 UAbs. 3 Irl-
Verf. Rechnung getragen hat, pait deshalb nicht, weil die irische Verfassung vor dem
Beitritt gedndert wurde und sich in keiner Weise als Hiirde fiir ein bestehendes Integra-
tionsprogramm erwiesen hatte.

207 EuGHE 1979, 3727 - Hauer, Rn 14,

208 Everling JZ 2000, 217, 226.
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nicht erkannte Konflikte werden — wie die Praxis zeigt — zudem nicht zu
Lasten des Integrationsprogramms gelost, sondern durch eine Ande-
rung des nationalen Verfassungsrechts.

dd) An den Mitgliedstaaten fithrt im Staatenverbund m.a.W. kein
Weg vorbei. Sie sind die ,,Herren der Vertrage“.29? Rechtlich wie poli-
tisch ruht er auf ihnen und auf ihrem fortdauernden Willen zur Mit-
gliedschaft.21° Dies zu betonen bedeutet nicht — wie polemisch behaup-
tet worden ist —, den Staat ,,iiber alles“ zu setzen,?!! und es geht dabei
auch nicht um ,,Verfassungsimperialismus“.22 Es geht nicht um Angst
vor der Globalisierung, und es geht insbesondere nicht um einen deut-
schen Irr- und Sonderweg. Worum es geht, ist die Sicherung der Ver-
fassungsfunktionen in der EU, die Legitimitiit ihrer verfassungsrechtli-
chen Ordnung. Das ist freilich nicht die ganze Wahrheit.

2. Die wechselseitige Beeinflussung von unionsspezifischem und
nationalem Verfassungsrecht

a) Die Offnung des nationalen Verfassungsrechts fiir seine Europdisierung

Alle geschriebenen?!? Verfassungen der Mitgliedstaaten kennen heute
verfassungsrechtliche Offnungsklauseln zugunsten der Integration.
Auch wenn sie sich teilweise auf die EU24 beziehen, in Schweden nur
auf die EG25 oder - wie in Griechenland,?!¢ Italien?'” oder Spanien?!s -

209 Deutschland: BVerfGE 75, 223, 242; 89, 155, 190; Bleckmann Europarecht, 6. Aufl.
1997, Rn 163 mit zutreffendem Hinweis auf die faktischen Zwinge; Cremer in: Calliess/
Ruffert, EUV/EGV, 1999, Art. 48 EU Rn 4ff.; Enders (0. Fn. 39), 29, 45: ,totale De-
finitionsmacht des Grundgesetzes*; Streinz (0. Fn. 22), § 3 Rn 122; a.A. Pernice
(0. Fn. 94), Art. 23 Rn 21; Osterreich: Ohlinger (0. Fn. 24), 165, 185.

210 Anders als etwa die Bundesrepublik Deutschland, die in ihrer Existenz gerade
nicht auf die Zustimmung der Linder angewiesen ist, PM. Huber (0. Fn. 137), Priam-
bel Rn 14fT.; ders. in: ders. (Hrsg.), ThiirStVerwR, 2000, 1. Teil Rn 31.

211 Weiler The State ,,liber alles“, Demos, Telos and the German Maastricht Decision,
FS fiir Everling, Bd. II, 1995, 1651 ff.; ders. JoR 44 (1996), 91 ff.

22y, Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163, 167, spricht von ,,Grundrechtsimperialismus*.

213 GroBbritannien kennt bekanntlich keine geschriebene Verfassung, was ihm im
Hinblick auf die mit der Europiisierung verbundenen Probleme mehr Flexibilitit und
Pragmatismus erméglicht, Birkinshaw (0. Fn. 19), 205, 235fF.

24 Art. 23 Abs. 1 GG, Art. 88-1 FrzVerf., Art. 29.3 IrlVerf.; Ost.EUBeitrittsBV-G,
Art. 7 Abs. 6 PortVerf.

25 Kap. 10 § 5 SchwedVerf.; Bernitz (o. Fn. 32), 389, 431.

216 Art. 28 Abs. 2 und 3 GriechVerf; Hdberle (0. Fn. 1), 11, 18, Fn. 13.

27 Art. 11 ItalVerf.

28 Art. 93 SpanVerf.
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gar keine unionsspezifische Ausrichtung aufweisen, wenn sie die Uber-
tragung von Hoheitsrechten teils quantitativ2!?, teils qualitativ220 oder
auch nicht konditionieren, die Existenz dieses ,,nationalen Europaver-
fassungsrechts“?2! und, damit einhergehend, die Hinnahme einer weit-
reichenden Relativierung der eigenen Verfassungen, gehdrt zu den allen
Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechtsgrundsitzen.

Das zeigt etwa der Blick auf das Demokratieprinzip, das — auch wenn
es dem postnationalen Lebensgefiihl der europiischen Elite nicht mehr
entsprechen mag??? — in allen Mitgliedstaaten nationalstaatlich konzi-
piert ist.223 Aus deutscher??4 und franzosischer??’ Perspektive erscheint
deshalb etwa das Kommunalwahlrecht fiir Unionsbiirger anderer Mit-
gliedstaaten?26 als eine infolge der Europdisierung hinzunehmende Be-
schrankung, aus britischer,22” danischer, deutscher, franzosischer228 und

29 Dinemark: § 20 DinVerf.; Deutschland: Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG (,,Hoheits-
rechte®); Frankreich: Art. 88-1 FrzVerf. (,einige ihrer Kompetenzen“); Irland:
Art. 29.4.3. IrlVerf.; Osterreich: Art. 9 Abs. 2 B-VG (,,einzelne Hoheitsrechte*) bzw. der
durch das EU-BeitrittsB-VG erfaBte Bestand; Holzinger Umsetzung und Anwendung
des Gemeinschaftsrechts in Osterreich, in: Magiera/Siedentopf (Hrsg.), Die Zukunft
der Europdischen Union, 1997, 87, 94; Schdffer (o. Fn. 149), 339, 360f.

220 Art, 49 LuxVerf.

221 Hiéberle (0. Fn. 1), 11, 18f.

222 Die wenig iliberzeugende und zu MiBverstindnissen herausfordernde Bezug-
nahme auf Heller im Maastricht-Urteil (BVerfGE 89, 155, 186) bot der Polemik denn
auch einen optimalen Resonanzboden; s. nur Weiler J6R 44 (1996), 91, 94f., 114, 123,
128 mit einer Linie vom Maastricht-Urteil iber das Staatsangehorigkeitsrecht,
C. Schmitt bis zur ,,Blut und Boden“-1deologie der Nazis; Zuleeg (0. Fn. 100), 11, 161f.;
ferner Bryde Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratie-
theorie, StWiss 5 (1994), 305.

223 Grewe Demokratie ohne Volk oder Demokratie der Volker? Zur Demokratie-
fahigkeit der Europdischen Union, in: Drexl/Kreuzer/Scheuing/Sieber (Hrsg.), Euro-
paische Demokratie, [us Europaeum, Bd. 6, 1999, 59, 61; Art. 33 BelgVerf.; Art. 20
Abs. 2 GG; § 2 FinnGG; Art. 3 FrzVerf.; CC No. 92-308 v. 9.4.1992, EuGRZ 1993,
187, 189 — Maastricht I; No. 97-394 v. 31.12. 1997, EuGRZ 1998, 27, 29 - Amsterdam;
Fromont Frankreich und die Europaische Union, DOV 1994, 481; Art. 1 Abs. 3 Griech-
Verf.; Art. 6 Abs. 1 IrlVerf.; Supreme Court, v. 9.4.1987, [1987] ILRM 400, 403 -
Crotty; Art. 1 Satz 2 ItalVerf., Art. 32 LuxVerf.; Art. 1 Satz 2 OstBV-G; Art. 3 Abs. 1
PortVerf.; Kap. 1 § 1 SchwedVerf.; Art. 1 Abs. 2 SpanVerf.

224 BVerfGE 83, 30, 59.

225 Art. 88-3 FrzVerf.

226 Heute Art. 19 Abs. 1 EG, RL 94/80/EG.

227 Birkinshaw (0. Fn. 19), 205, 250: ,,But the extension of QMV (Qualified Majority
Vote) is seen as running counter to Parliamentary Sovereignty ...“.

228 Seit der ,,Politik des leeren Stuhls® ist dies aus franzosischer Sicht der neural-
gische Punkt der Integration schlechthin; dazu Oppermann (o. Fn. 3), § 1 Rn 29f.; dog-
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irischer2?® Perspektive auch die Unterwerfung unter Mehrheitsentschei-
dungen im Rat oder die Entparlamentarisierung des nationalen Verfas-
sungsgefiiges.230 Gleiches gilt fiir die weitreichenden Verschiebungen in
der staatlichen Funktionenordnung.?¥! Die Factortame-Rechtsprechung
des EuGH,?? die auch britische Gerichte dazu zwang, Parlamentsge-
setze fiir ,,inapplicable*?33 zu erkldren und einstweiligen Rechtsschutz
gegen die Krone zu gewihren, wird von britischen Autoren als ,,revo-
lutionary event in UK law“ beschrieben,??* weil damit nicht nur mit
einem zentralen Satz des Common law gebrochen, sondern auch die
Stellung der Gerichte gegeniiber Westminster nachhaltig gestirkt
wurde. Es gilt flir Verschiebungen in der vertikalen Gewaltenteilung der
foderal untergliederten Mitgliedstaaten infolge der beriichtigten Lan-
des-Blindheit des Unionsrechts2?S oder fiir die jedenfalls in Deutschland
und Schweden virulente Verpflichtung, nach nationalem Recht eigent-
lich unzuldssige Grundrechtseingriffe zuzulassen und vorzunehmen.23¢

matisch aus jiingerer Zeit CC No. 92-308 v. 9.4.1992, EuGRZ 1993, 187, 192 - Maas-
tricht I; No. 97-394 v.31.12. 1997, EuGRZ 1998, 27, 30 — Amsterdam.

229 Supreme Court, v.9.4.1987, {1987] ILRM 400, 402 - Crotty.

20 Osterreich: Schdaffer (0. Fn. 149), 339, 377.

231 Schweden: Bernitz (0. Fn. 32), 389, 434.

232 EuGHE 1990, 2433 ff. — The Queen / Secretary of State for Transport.

233 Seit Beginn der 90er Jahre hat das House of Lords britische Gesetze wegen
Unvereinbarkeit mit dem Europaischen Gemeinschaftsrecht flir ,inapplicable* erklirt,
R. v. Secretary of State for Employment ex parte Equal Opportunities Commission
[1994] 1 All England Law Reports 910; krit. Bradley (o. Fn. 158), 791f.

234 Birkinshaw (0. Fn. 19), 205, 241; Cullen (0. Fn. 151), 11 ,,Schock*.

25 Blanke Foderalismus und Integrationsgewalt, Die Bundesrepublik Deutschland,
Spanien, Italien und Belgien als dezentralisierte Staaten in der EG, 1991; Deutschland:
H. P. Ipsen Als Bundesstaat in der Gemeinschaft, FS Hallstein, 1966, 248, 256; Kokott
Federal States in Federal Europe: The German Linder and Problems of European
Integration, (1997), 3 EPL 607, 613ff.; Schwarze (0. Fn. 21), 109, 154; Italien: zu den
Informationsproblemen im italienischen Mehr-Ebenen-System s. Legge Nr. 400 v.
23.8.1988; Nr. 860 v. 9.3.1989 (,La Pergola“); dazu Capelli (0. Fn. 117), 4f.; Oster-
reich: Schdffer (0. Fn. 149), 339, 37S; Spanien: Garcia de Enterria/Garcia (0. Fn. 36),
287, 3031L.; de Albornoz DV 1995, 225, 228.

236 Dentschland: BVerfGE 37, 271, 280ff.; 73, 339, 376f.; 89, 155, 174f.; BVerfG,
NJW 2000, 31241f.; PM. Huber (0. Fn. 33), Art. 19 Abs. 2 Rn 196ff.; ders. (0. Fn. 48),
§ 3 Rn 19; ders. AGR 116 (1991), 210, 235ff.; Streinz Bundesverfassungsgericht-
licher Grundrechtsschutz und Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1989, 253 f.; prak-
tisch geworden im Schutzbereich von Art. 13 GG: EuGHE 1989, 2859ff. — Hoechst;
BVerfGE 32, 54, 71; Schweden: Bei der Pressefreiheit und dem Zugang zu &ffentlichen
Informationen fithrt die Europiisierung hier wohl zu Abstrichen; Bernitz (0. Fn. 32),
389, 440f.
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b) Das nationale Verfassungsrecht als Bezugs- und Rezeptionsreservoir
fiir das Unionsrecht

Dennoch droht dem nationalen Verfassungsrecht nicht das Schicksal
seines in relativer Bedeutungslosigkeit vor sich hin dimpelnden glied-
staatlichen Pendants.?3” Zum einen dient es als wichtigstes Rezeptions-
reservoir fir das unionale Verfassungsrecht. Dies findet seinen Aus-
druck in Art. 6 Abs. 1 und 2 EU, in Art. 288 UAbs. 2 EG und wird
durch die Rechtsprechung des EuGH belegt, der nicht nur das Gros der
Grundrechte,2?8 sondern auch die Grundsitze der VerhiltnismiBigkeit,
des Vertrauensschutzes,23 der Rechtssicherheit oder der guten Verwal-
tung?40 aus den Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten destilliert
hat.

Zum anderen bestimmen Art. 23 Abs. 1 GG,?*! Art. 88—1 FrzVerf.,
Art. 29 Abs. 4 IrlVerf.,, Art. 11 ItalVerf.,, das Ost. EU-BeitrittsB-VG,24
Kap. 10 § 15 SchwedVerf. oder Art. 93 SpanVerf. Voraussetzungen und
Bedingungen der Mitgliedschaft des jeweiligen Staates in der EU. Thre
Wirkung reicht jedoch weiter. Uber die Vorbildfunktion, wie sie etwa
die mittlerweile in Art. 23 Abs. 1 GG kodifizierte Solange-Doktrin?4?
fur die Formulierung der schwedischen Integrationsklausel gehabt
hat,?44 hinaus wirken sie iiber das sie verkoppelnde Unionsrecht mittel-
bar auch zugunsten/zu Lasten aller anderen Mitgliedstaaten. Deshalb
wird z.B. das Fehlen einer Struktursicherungsklausel im Ost. EU-Bei-
trittsB-VG als hinnehmbar beurteilt, weil ,,Osterreich - wie auch andere
Mitgliedstaaten — mittelbar von den Wirkungen der expliziten Integra-

37 Graf Vitzthum/Funk/Schmid Die Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrechts in
der Gegenwart, VVDStRL 46 (1988), 7ff., 571f., 921T.

238 Besonders anschaulich EuGHE 1979, 3727ff. - Hauer, Rn 20, wo auf Art. 14
Abs. 2 GG, Art. 42 Abs. 2 ItalVerf. und auf Art. 43.2.2 IrlVerf. verwiesen wird; in jiin-
gerer Zeit nehmen die Bezugnahmen auf das nationale Verfassungsrecht allerdings ab,
wihrend die EMRK stirker herangezogen wird.

239 Zu den franzdsischen Wurzeln des Riickwirkungsverbotes s. Braibant/Stirn Le
droit administratif francais, 4. Aufl. 1997, 218fF.

240 EuGH, EuZW 2000, 47 - Van der Wal, Rn 29; Haibach Die Rechtsprechung des
EuGH zu den Grundsitzen des Verwaltungsverfahrens, NVwZ 1998, 456, 461f.

241 Scholz (0. Fn. 106), 21, 23.

242 Jedenfalls nach Auffassung des osterreichischen Gesetzgebers (1546 Blg-Nr 18.GP);
Holzinger (0. Fn. 219), 87, 94.

243 BVerfG, NJW 2000, 3124fF,

244 Bernitz (0. Fn. 32), 389, 428, 455f.: ,In this perspective, it is of considerable
interest from a comparative viewpoint that the ,,Solange* doctrine constitutes a part of
the written Swedish constitution®.
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tionsschranken partizipieren kann, die in der ,Struktursicherungsklau-
sel‘ des ... Europaartikels ... des ... Grundgesetzes stecken“.24> Vor die-
sem Hintergrund wird das nationale Verfassungsrecht zu Recht ,,zu den
Verfassungsgrundlagen der Gemeinschaft“?46 bzw. der EU gerechnet.
DaB es der EuGH den Mitgliedstaaten dennoch pauschal verwehren
will, sich auf dessen interne Schwierigkeiten oder Bestimmungen zu be-
rufen,24’ ist damit nicht zu vereinbaren.248

¢)  Der wechselseitige Einfluf auf Auslegung und Anwendung
des Verfassungsrechts

Den europiischen Verfassungsverbund kennzeichnet also einerseits
eine Relativierung des nationalen Verfassungsrechts. Sie beruht auf sei-
ner Offnung fiir das ,Integrationsprogramm¢“ und zwingt es letztlich
auch dazu, sich den von Art. 6f. EU formulierten Homogenititsanfor-
derungen anzupassen. Insoweit bedeutet die Mitgliedschaft in der EU,
solange sie denn andauert, in der Tat faktisch das Ende nationaler Ver-
fassungsautonomie.?#® Wo das nationale Verfassungsrecht diese Off-
nung andererseits nicht zuldBt oder das sog. Integrationsprogramm ver-
lassen wird, setzt es sich gegeniiber dem Unionsrecht durch.25¢ Im
Verhiltnis zueinander beeinflussen und erginzen sich unionales und na-
tionales Verfassungsrecht damit gegenseitig,2’! besitzen sie komplemen-
tire MaBstiblichkeit, haben sie in jedem Mitgliedstaat die Funktion

245 Schdffer (o. Fn. 149), 339, 361.

26 Jglesias Gedanken zum Entstehen einer Europiischen Rechtsordnung, NJW 1999,
1, 2f.

247 EuGHE 1978, 879, 886 - Kommission / [talien; 1980, 1473, 1487 - Kommission /
Belgien.

248 Calliess Innerstaatliche Mitwirkungsrechte der deutschen Bundeslinder nach
Art. 23 GG und ihre Sicherung auf europdischer Ebene, in: Hrbek (Hrsg.), Europapo-
litik und Bundesstaatsprinzip, Die ,,Europafihigkeit“ Deutschlands und seiner Lander
im internationalen Vergleich, 2000, 24. Diese Linie verliert freilich an Brisanz, wenn
der BuGH die verfassungsrechtlichen Probleme der Mitgliedstaaten bei der Auslegung
des Unionsrechts bereits beriicksichtigt; dazu im folgenden.

249 Pernice (0. Fn. 3), 25, 35.

250 P M. Huber (0. Fn. 48), § 9 Rn 12; Pernice (0. Fn. 94), Art. 23 Rn 29 spricht von
einem ,,Notrecht“ der Mitgliedstaaten.

251 Dentschland: BVerfGE 52, 197, 200; 73, 339, 367f.; Frankreich: CC No. 92-308,
9.4.1992, EuGRZ 1993, 187, 190: die unionale Rechtsordnung sei eine eigene Rechts-
ordnung, ,.die, auch wenn sie in die nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
eingebunden ist, doch nicht zum institutionellen Gefiige der franzésischen Republik ge-
hort“; Italien: Corte Cost. No. 170/1984, Giur. Cost. 1984, 1099, 1113; No. 389/1989 v.
11.7.1989, RIADPC 1991, 1065, 1068: ,tra loro coordinati e communicati®.
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wechselseitiger Auffangordnungen. Dem muB auch bei der Auslegung
und Anwendung des unionalen wie des nationalen Rechts Rechnung
getragen werden.

aa) Aus der Perspektive des Unionsrechts sind es der Anwendungs-
vorrang, das Gebot der unionsrechtskonformen Auslegung nationalen
Rechts sowie die Grundsitze der Gemeinschaftstreue, der Effektivitat
und der Nichtdiskriminierung,252 die die Europiisierung des nationalen
Verfassungsrechts steuern. Sie werden erginzt und bekriftigt durch Be-
stimmungen des nationalen Verfassungsrechts, die den Ausbau der EU
oder das vereinte Europa zur Staatszielbestimmung oder den ,acquis
communautaire” in den Rang einer verfassungsrechtlichen Grundent-
scheidung erhoben haben. Dies 6ffnet nicht nur der Herstellung prakti-
scher Konkordanz ein weites Feld, sondern verpflichtet die nationalen
Instanzen auch auf eine konfliktmindernde Anwendung und Auslegung
des nationalen Verfassungsrechts.

bb) Im Gegenzug dazu trifft die EU eine Pflicht zur loyalen Zusam-
menarbeit und Solidaritit mit den Mitgliedstaaten,?s? ein Gebot der
Riicksichtnahme,?5* das seine Grundlage in der Pflicht findet, die natio-
nale Identitat der Mitgliedstaaten zu achten,?5* im Gebot der Gemein-
schaftstreue?’¢ sowie in den Grundsatzen der Subsidiaritit und Verhilt-
nismaBigkeit.25’ Sie verbieten es den EG-Organen, die Mitgliedstaaten
in einen unlosbaren Konflikt zwischen dem Unionsrecht und ihrem
nationalen Verfassungsrecht zu stiirzen258 und verpflichten sie, bei der
Wahrnehmung der ihnen zugewiesenen Kompetenzen auf die verfas-

252 EuGHE 1995, I - 4705, 4737 - van Schijndel und van Veen, Rn 17.

253 y, Bogdandy in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Stand 2000, Art. 5 Rn 79ff.; Calliess Das
gemeinschaftsrechtliche Subsidiaritdtsprinzip (Art. 3b EGV) als Grundsatz der groB8t-
moglichen Beriicksichtigung der Regionen, A6R 121 (1996), 509, 532ff.; Epiney Ge-
meinschaftsrecht und Foderalismus: ,,Landes-Blindheit“ und Pflicht zur Beriicksichti-
gung innerstaatlicher Verfassungsstrukturen, EuR 29 (1994), 301, 3091F.

254 Calliess Innerstaatliche Mitwirkungsrechte der deutschen Bundeslinder nach
Art. 23 GG und ihre Sicherung auf europiischer Ebene, in: Hrbek (Hrsg.), Europa-
politik und Bundesstaatsprinzip, Die ,,Europafahigkeit* Deutschlands und seiner Lin-
der im internationalen Vergleich, 2000, 13, 21; Hailbronner Die deutschen Bundeslan-
der in der EG, JZ 1990, 149, 152; Heintzen Subsidiarititsprinzip und Europiische
Gemeinschaft, JZ 1991, 317, 321; Kahl in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 1999,
Art. 10 Rn 50, 52; Pernice Europiische Union — Gefahr oder Chance fiir den Fodera-
lismus in Deutschland, Osterreich und der Schweiz?, DVBI 1993, 909, 916.

255 Art. 6 Abs. 3 EU; Classen (0. Fn. 143), Art. 23 Abs. 1 Rn 68.

256 Art. 10 EG.

257 Art. 2 EU, Art. 5 Abs. 2 EG.

258 Calliess (0. Fn. 254), 13, 21f.
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sungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Mitgliedstaaten Riicksicht
zu nehmen.2%°

3. Die Kooperation zwischen den Verfassungsorganen als
Charakteristikum

Dem entspricht in funktionell-rechtlicher Hinsicht die Verpflichtung
zur Kooperation. Der europiische Verfassungsverbund wird insoweit
durch ein auch vertikal wirkendes System der checks and balances ge-
prigt, in dem keine Seite in jedem Fall das letzte Wort hat.260 'Koope-
ration“ bedeutet — wie auch die Erfahrung lehrt — nicht Dauerkonflikt,
sondern vertrauensvolles Zusammenwirken im Respekt vor der der je-
weils anderen Seite zugewiesenen Aufgabe. Neben der materiell-recht-
lichen Verklammerung erscheint sie als zweites grundlegendes Axiom
des europiischen Verfassungsverbundes.26!

a) Das Kooperationsverhdltnis im Bereich der Legislative

aa) Das ist fiir die unionale Rechtsetzung offenkundig, die in einem
Kooperationsverhiltnis von Kommission, Rat, Europaischem und na-
tionalen Parlamenten stattfindet. Wahrend der Schwerpunkt im primir-
rechtlichen Bereich bei den nationalen Parlamenten liegt,262 ist der
ErlaB des Sekundirrechts vor allem Aufgabe der EG-Organe. Die na-
tionalen Parlamente besitzen hier aber einen iiber den Rat vermittelten
EinfluB,2%3 der insbesondere dort effektiv werden kann, wo Einstimmig-

259 Rapport francais a la Conférence des Cours ayant compétence constitutionnelle
des Etats membres de I'Union européenne, Les Cahiers du Conseil Constitutionnel
No. 4, 1998, 62 hinsichtlich einer ,,méthode de lecture du droit communautaire 4 la
lumiére de la Constitution®; Calliess (0. Fn. 254), 13, 23; ders. A6R 121 (1996), 5091t .;
Kah! Moglichkeiten und Grenzen des Subsidiarititsprinzips nach Art. 3b EG-Vertrag,
AOGR 118 (1993), 414, 429; MacCormick JZ 1995, 797, 800.

260 Heintzen AGR 119 (1994), 564, 583ff.; Kirchhof JZ 1998, 965, 969; MacCormick
JZ 1998, 797, 800.

26l EuGHE 1994, I - 5267, 5420 — WTO Gutachten 1/94, Rn 108f. — zu Abschluf§
und Durchfithrung volkerrechtlicher Vertrige; krit. dazu Classen (o. Fn. 143), Art. 23
Abs. 1 Rn 791f.; Zuck Das Gerede vom gerichtlichen Kooperationsverhiltnis, NJW
1994, 978f., der in der Tendenz freilich vor allem moniert, daB sich das BVerfG mit dem
Ritckgriff auf diese Figur seinem Rechtsprechungsauftrag entzieht und der Rechts-
sicherheit schadet.

262 Art. 48 UAbs. 3 EU, Art. 22 UAbs. 2, Art. 190 Abs. 4 UAbs. 2, Art. 269 UAbs. 2
EG.

263 Freilich haben die Parlamente versucht, ihre jeweilige Regierung enger ,.an die
Leine zu nehmen®; Deutschland: Art. 23 Abs. 2 bis 7, 45, 52 Abs. 3a GG, ZusBTG,
ZusBRG:; Frankreich: Art. 88—4 FrzVerf.; GroBibritannien: fiir das House of Commons
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keit gilt.2¢4 Frankreich und GrofBbritannien265 nehmen dariiber hinaus
im Bereich der ersten Siule, Dinemark, Deutschland und Osterreich
auch im Anwendungsbereich der zweiten und dritten eine Stimmab-
gabe ad referendum (parliamentary scrutiny reserve) in Anspruch,
machen ihre Stimmabgabe also von der Befassung bzw. Zustimmung
ihrer Parlamente abhiingig.2¢6 Dies ist auch unionsrechtlich legitimiert,
sieht das Protokoll iiber die Rolle der einzelstaatlichen Parlamente in
der EU doch vor, daB zwischen einem Kommissionsvorschlag und
der BeschluBlfassung im Rat grundsitzlich sechs Wochen liegen miis-
sen, um den nationalen Parlamenten Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben 267

bb) Zu deren Kooperationsaufgaben2¢8 gehort ferner die Umsetzung
von Richtlinien?6® und die Operationalisierung von EG-Verordnun-
gen.2”® Typischerweise mit eher geringen Gestaltungsspielriaumen ver-
bunden,?”t machen sie zahlenmiBig wohl bereits den Schwerpunkt na-
tionaler Legislativtitigkeit aus.272

das ,,Select Comittee on European Legislation* sowie unterschiedliche ,,departmentally
related select comittees®; fiir das House of Lords das ,,Select Comittee on European
Communities®, dazu Bogdanor (0. Fn. 108), 9ff.: ,There is widespread agreement that
the scrutiny procedures adopted by the Lords are amongst the most effective in the
Community*; Osterreich: Art. 23¢ Abs. 1 B-VG.

264 In diesem Sinne BVerfGE 89, 155, 184; 92, 203, 237.

265 Bogdanor (o. Fn. 108), 14.

266 Bernitz (0. Fn. 32), 389, 438; Schweitzer in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Stand 2000,
Art. 205 Rn 24; Wichard (o. Fn. 80), Art. 205 Rn 10.

267 Ziff. 1.3.

268 Bzw. der Landtage.

269 Art. 249 UAbs. 3 EG.

270 So wurde etwa die VO/EWG Nr. 1836/93 {iber die freiwillige Beteiligung gewerb-
licher Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und
die Betriebspriifung (ABLEG Nr. L 168/1) in Deutschland durch das UAG und die
UAGBYV operationalisierbar gemacht, indem diese die zustindigen Behorden, das Ver-
fahren etc. festlegen muBten.

27 S. aber Protokoll zum EGV Nr. 21 iiber die Anwendung der Grundsitze der Sub-
sidiaritit und der VerhidltnismaBigkeit, Ziff. 6, 7; optimistischer Classen (0. Fn. 143),
Art. 23 Rn 36.

2712 So die Prognose von Delors Bull.EG 7/8-1988, 124; bekriftigend Meessen EuR 34
(1999), 701, 705; fiir Frankreich ordnet eine Studie des Conseil d’Etat von 2981 im
Jahre 1991 in Kraft getretenen Legislativakten 1564 dem Implementationsbereich zu,
d.h. 53%; Conseil d’Etat, Rapport Public 1992, Etudes et documents, Nr. 44; fiir die
Niederlande kommt eine Studie hingegen nur auf 30%, Mancini KritV 81 (1998), 386,
401.
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b) Das Kooperationsverhiltnis im Bereich des Vollzuges

Auch der Vollzug des Unionsrechts erfordert typischerweise eine
Kooperation von EG-Organen und nationalen Behérden. Das gilt vom
Komitologie-Bereich?’ bis zum indirekten und mittelbaren Vollzug
des Unionsrechts. Die EU folgt dabei einem exekutiv-foderalistischen
Modell,?7# das seinen normativen Ankniipfungspunkt in dem - durch
Effektivitatsge-2’> und Diskriminierungsverbot?’ beschriankten -
Grundsatz der institutionellen und verfahrensmiBigen Autonomie der
Mitgliedstaaten findet,2”” durch den von der Kommission forcierten
Ausbau von Agenturen und anderen Formen mittelbarer Gemein-
schaftsverwaltung?”® allerdings zunehmend unter Druck gerat.

Zur Kooperation verpflichtet ist aber auch die Kommission — bei
transnationalen Verwaltungsakten im Gentechnik-27% und Abfallverbrin-
gungsrecht28® etwa, bei der Genehmigung staatlicher Beihilfen nach
Art. 88 EG?8 oder sog. Schutzverstirkungsklauseln nach dem neuen
Art. 95 Abs. 3-6 EG.

273 Di Fabio (0. Fn. 21), 141; P.M. Huber (0. Fn. 48), § 24 Rn 2ff.; ders. Grundlagen
und Organe, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, 1998, § 19 Rn 94ff.; Streinz
(0. Fn. 22), Rn 455ff.

274 Pernice JZ 2000, 866, 871. DaB die nationalen Beh6rden hier dazu verpflichtet
sind, dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts Rechnung zu tragen (EuGHE 1989,
1839, 1869ff. — Costanzo / Mailand; Italien: Corte Cost. No. 389/1989 v. 11.7.1989,
RIADPC 1991, 1065, 1068f.: ,,... si deve concludere ..., che tutti i soggetti competenti
nel nostro ordinamento a dare esecuzione alle leggi [e agli atti aventi forza o valore di
legge) ... come gli organi amministrativi ...“.]) macht sie jedoch nicht zu Behorden der
EU (So aber Pernice [o. Fn. 3], 25, 37.).

275 EuGHE 1990, I — 3437, 3458 - BUG Alutechnik, Rn 19; EuGH, NVwZ 1993,
973; EuGHE 1998, T - 4951, 4986ff. — Edis, Rn 19, 34; 1998, I — 4997, 5019 - Spac,
Rn 18; 1998, I - 6307, 6334 — IN.CO.GE’90 Srl. Rn 25.

276 EuGHE 1988, 3513 ff. - Deville; EuGH, EuZW 1999, 313, 316 — Dilexport, Rn 38.

277 BEuGHE 1995, I - 4705, 4738 - van Schijndel und van Veen, Rn 21£., auf den Bei-
bringungsgrundsatz im ZivilprozeB bezogen; der Gedanke 148t sich jedoch auf die
Rolle der Exekutive iibertragen; Oppermann (0. Fn. 3), § 4 Rn 6411%.; v. Danwitz Ver-
waltungsrechtssystem und européische Integration, 1996; Piiks Der Vollzug von Ge-
meinschaftsrecht, 1997, 96f.

278 Dazu Brenner Besondere Einrichtungen, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR, 1998,
Bd. 1, § 20; P.M. Huber ebd, § 19 Rn 82ff.; FAZ vom 28.9.2000, Nr. 226, 18 ,,Europii-
sche Behorde soll Flugsicherheit erhGhen*.

279 Art. 12, 13 RL 90/220/EWG, ABI. Nr. L 117 vom 8.5.1990, 15, zuletzt geiindert
durch RL 97/35/EG der Kommission, ABL Nr. L 169/72. § 16 Abs. 3 GenTG.

280 Schroder Der Vollzug der Europidischen Abfallverbringungsverordnung als
Rechtsproblem, in: Kelley/Sinner/Willemsen (Hrsg.), FS fiir Ritter, 1997, 957ff.

281 Art. 2ff. VO/EG Nr. 659/1999, ABLEG Nr. L 83/1.
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¢) Das Kooperationsverhdltnis im Bereich der Judikative

aa) Zwischen den Gerichten sorgt einerseits die Kooperation iiber
das Vorabentscheidungsverfahren282 dafiir, daB der EuGH seinen Recht-
sprechungsauftrag?s? erfiillen kann.284 Der richterliche Dialog mit ihm
ist Aufgabe aller Gerichte, auch der Verfassungsgerichte.285

bb) Soweit nationale Gerichte andererseits eine Kontrolle iiber die je-
weiligen verfassungsrechtlichen Grenzen der Integration in Anspruch
nehmen,?3¢ sind sie dazu verpflichtet, einen Konflikt mit dem EuGH
nach Moglichkeit zu vermeiden. Sie miissen ihm im Rahmen des
Art. 234 EG daher nicht nur stets Gelegenheit geben, eine mit dem na-
tionalen Verfassungsrecht kompatible Auslegung des Unionsrechts vor-
zunehmen, sondern sich bei ihrer ,,nachgeklappten“ Kontrolle auch auf
einen Willkiir- bzw. Offenkundigkeitsmafistab beschrinken. Das sieht
die SchwedVerf.287 ausdriicklich so vor, das hat der Oberste Gerichtshof
Dinemarks so entschieden,?88 und das entspricht wohl auch der in
Deutschland herrschenden Lesart des ,,Integrationsprogramms*,289 Die
grundsitzlich denkbare Unanwendbarkeitserklarung unionsrechtlicher
Rechtsakte in einem Mitgliedstaat2%? bedeutet letztlich ein Scheitern der

282 Art. 234 EG; EuGHE 1990, I - 4003, 4017, Gmurzynska-Bscher, Rn 18.

283 Art. 220 EG.

284 Das gilt auch, soweit die nationalen Gerichte — was bislang noch eher selten ist —
bei der Auslegung des nationalen Verfassungsrechts auf das Unionsrecht zuriickgreifen.
S. aber Span.TC, Entsch. 130/1995; 13/1998, besprochen bei Garcia de Enterria/Garcia
(o. Fn. 36), 287, 3311.

285 PortVerfG, Acordao No. 184/89, Diario da Republica-I série 1989, 1044; acérdao
No. 163/90, Diario da Republica-II serie, 1991, 10430; Arnold Die europiaischen Ver-
fassungsgerichte und ihre Integrationskonzepte in vergleichender Sicht, in: FS fiir Koja,
1998, 3, 5; Miranda La Constitution Portugaise et le traité de Maastricht, Revue fran-
caise de Droit constitutionnel, 1992, 6791f.; DaB sich das deutsche und das spanische
Verfassungsgericht dennoch weigern, Vorabentscheidungen des EuGH einzuholen,
wird zu Recht kritisiert. Garcia de Enterria/Garcia (o. Fn. 36), 287, 332.

286 Fiir Deutschland s. BVerfGE 89, 155, 175; BVerfG, NJW 2000, 3124f1.,; Gotz
JZ 1993, 10811Y.; PM. Huber (0. Fn. 48), § 12 Rn 15, § 22 Rn 10; ders. (0. Fn. 33), Art. 19
Abs. 4 Rn 435; Burgi(o. Fn. 177), 29, 33, 40; Kokott A6R 121 (1996), 206, 2181%.; Schro-
der DVBI 1994, 316, 324.

287 Kap. 11 § 14 SchwedVerf. ,,offenbar*.

288 Oberster Gerichtshof, Urt. v. 6.4.1998 — 1361/1997, EuGRZ 1999, 49, 52 Rn 9.6.

289 Everling JZ 2000, 217, 226: ,dauerhafte und nachhaltige Uberschreitung®;
PM. Huber (0. Fn. 33), Art. 19 Abs. 4 Rn 434f.; Frowein Kritische Bemerkungen zur
Lage des deutschen Staatsrechts aus rechtsvergleichender Sicht, DOV 1998, 806, 807.

290 Deutschland: BVerfGE 89, 155, 188, 195, 210; PM. Huber (0. Fn. 33), Art. 19
Abs. 4 Rn 435; Dinemark: Oberster Gerichtshof, Urt. v. 6.4.1998 - 1 361/1997, EuGRZ
1999, 49, 52 Rn 9.6.
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Kooperation und kann daher nur ultima ratio sein.2! Vor diesem
Hintergrund haben BVerfG,292 Conseil Constitutionnel,2?3 House of
Lords,?%4 Corte Costituzionale?®s sowie der didnische Oberste Gerichts-
hof 2% den konkreten Konflikt mit dem EuGH bislang noch immer ver-
mieden.

DaB} auch der EuGH seiner Kooperationsverantwortung jedenfalls
der Sache nach gerecht zu werden versucht,?? zeigen seine Entschei-
dungen zum irischen Abtreibungsverbot, in dem er den Konflikt mit
dem irischen Verfassungsrecht umging,2%8 der Fall Port II, in dem er
durch eine fast lehrbuchhafte Schilderung des einstweiligen Rechts-
schutzes auf Unionsebene im Raume stehenden Zweifeln an der Ge-
wihrleistung des vom GG gebotenen Rechtsschutzminimums zu begeg-
nen suchte,?®® sein EMRK-Gutachten, in dem die restriktiven Vorgaben
des deutschen Maastricht-Urteils zur Auslegung von Art. 308 EG prak-
tisch iibernommen werden,3% ja selbst der Fall Tanja Kreil. Diesen er-
faBt man namlich nur dann zutreffend, wenn man beriicksichtigt, dai
der Generalanwalt La Pergola in seinem Schluflantrag vom 26.10. 1999
einen Einbruch in die durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Identitit des
Grundgesetzes verneint und dem EuGH damit den Weg fiir eine An-
wendung der RiL. 76/207/EWG auch im Bereich der Bundeswehr er6ff-
net hat.3!

291 Die rechtliche Dimension des Kooperationsverhiltnisses betont zu Recht
Heintzen AR 119 (1994), 564, 588.

292 Zuletzt BVerfG, NJW 2000, 3124 ff. - Bananenmarktordnung.

293 Flauss (0. Fn. 3), 25, 61 unter Hinweis auf CC No. 80-126 v. 30.12.1980, 67.

294 R. v. Secretary of State for Transport ex p. Factortame [1991] AC 603; [1991] 3 All
ER 769.

295 Chiti Der Staat 33 (1994), 1, 4, spricht davon, daf} die Corte Costituzionale den ra-
dikaleren Entwicklungen des EuGH nach und nach folge, hinsichtlich einiger Eckpfei-
ler allerdings Widerstand leiste.

296 Dazu Thomas ZaSRV 58 (1998), 879, 8941f.

297 Zur Abhingigkeit des EuGH von nationaler Krititk Everling JZ 2000, 217, 224.

298 EuGHE 1991, I - 46851f. — Stephen Grogan; Irish Supreme Court, 1989 No. 346
SPUC v. Grogan, [1990] ILRM 350, 351f.

299 EuGHE 1996, I - 6065, 6099ff. - T. Port / BLE, Rn 34ff.; BVerfG, JZ 1995, 352f.

300 EuGHE 1996, I - 1759, 1788 — EMRK-Gutachten, Rn 30; BVerfGE 89, 155,
210; Dan. Oberster Gerichtshof, Urt. v. 6.4.1998 - I 361/1997, EuGRZ 1999, 49, 51
Ziff. 9.4.; dazu schon P.M. Huber (0. Fn. 151), 31

30 EuGH, Edition Provisoire du 25/10/1999, 1, 7f. Rn 5, Fn. 7 unter Hinweis auf
Maunz/Diirig; gleichwohl kritisch Scholz DOV 2000, 417, 420.
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V. Konsequenzen fiir die Verfassungsentwicklung der EU

Seit sich der Europidische Rat von Kéln dazu entschlossen hat, die
laufende Regierungskonferenz nicht nur auf die sog. Left overs von
Amsterdam3%? zu beschrinken, sondern auch eine Europiische Grund-
rechtscharta3® erarbeiten zu lassen, haben die alten Forderungen nach
einem pathostrichtigen Akt unionaler Verfassungsgebung30* kriftigen
Riickenwind erhalten. Und in der Tat muf} die EU in Zukunft stirker als
bisher auf den Einzelnen ausgerichtet sein,?%s und dies nicht nur eklek-
tizistisch dort, wo er sich in der Rolle des Kldgers, Beschwerdefiihrers
etc. als Implementationsinstrument gegeniiber den Mitgliedstaaten
eignet,3% sondern auch dort, wo sich seine Partizipation (kurzfristig)
als Hindernis fiir die Verwirklichung europapolitischer Bliitentriume

302 4, 6.1999; SchluBfolgerungen des Vorsitzes, Europidischer Rat von Kéln.

303 Déubler-Gmelin Eine europaische Charta der Grundrechte — Beitrag zur gemein-
samen Identitit, EuZW 2000, 1; Pernice Eine Grundrechts-Charta fiir die Europdische
Union, DVBI 2000, 847ff.; Weber NJW 2000, 5S37{f.; zum Zusammenhang zwischen
Grundrechtscharta und Verfassungsgebung Di Fabio Eine europiische Charta, JZ 2000,
7371t

304 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 10. 2. 1994 iiber ,,das Projekt ei-
ner Europidischen Verfassung” (ABL EG 1994 Nr. C 61, 155); Gemeinsame Erklirung
von Parlament, Rat und Kommission vom 5.4.1977 (ABlL. EWG 1977 Nr. C 103/77, 1);
Erklirung des Europdischen Parlaments iiber die Grundrechte und Grundfreiheiten
vom 12.4.1989 (ABL. EWG 1989 Nr. C 120, 26); Commichau Nationales Verfassungs-
recht und europiische Gemeinschaftsverfassung, 1995, 1291f.,; Schoiz (o. Fn. 106), 21,
24f. m.w.N. Fn. 13.

305 Zur Rolle des Einzelnen in der unionalen Rechtsordnung: EuGHE 1991, 1 - 6079,
6102 — EWR-Gutachten, Rn 21; v. Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163, 172, bezweifelt
zwar die Existenz eines Art. 1 Abs. 1 GG vergleichbaren ,,normativen Fluchtpunktes*
der EU; angesichts der (partiellen) Anerkennung der Menschenwiirde in Art. 3 und
4 Abs. 1 EMRK, der Erklirung des EP (Art. 2 Abs. 2, 13 Abs. 2), in Art. 1 Abs. 1 GG,
Art. 36 Abs. 1, 41 Abs. 2 ItalVerf., Art. 13 Abs. 1,25 Abs. 2, 26 Abs. 2, 59 Abs. 1 Port-
Verf., in Art. 15, 47 Abs. 1 SpanVerf. und in der Rechtsprechung des EuGH (1974, 773,
778 — Casagrande, Rn 3; weitere Nachweise bei Rengeling Grundrechtsschutz in der
Europiischen Gemeinschaft, 1992, 133f.) sowie angesichts der vielfiltigen Bekennt-
nisse von EU und EG zu Demokratie, Grundrechten und Biirgernihe (Priambel 3., 11,,
12. Erwiigung, Art. 1 UAbs. 2, Art. 2 3.Sp., Art. 6 EU, Art. 17ff., 220 EG) ist dies aller-
dings schon de lege lata zweifelhaft; nach dem ErlaB der Grundrechtscharta diirfte dies
evident sein; Pernice (0. Fn. 3), 25, 26, 35; s. ferner Weiler The European Union belongs
to its citizens: three immodest proposals, E.L.Rev. 22 (1997), 150: ,,... there has been a
distinct disempowerment of the individual European citizen ...“.

306 Kadelbach KritV 82 (1999), 378, 390f.; Masing Die Mobilisierung des Biirgers fur
die Durchsetzung des Rechts, 1997.
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erweisen mag.3?”7 Auch eine neue Unionsverfassung aber kann nur
aus einer organischen Fortschreibung der aktuellen hervorgehen. Sollen
namlich Briiche vermieden werden, die das Erreichte in Frage stellen
konnten,?%® muB sie den Stand der Integration widerspiegeln.309

1. Verfassungsvertrag statt Verfassung

Auch wenn der Verfassungsbegriff nicht zwingend mit der Existenz
des Staates verkniipft ist, sollte er, weil ihm angesichts dieser Traditions-
linie in mehreren Mitgliedstaaten erhebliche Vorbehalte entgegenschla-
gen,31? vermieden und der des Verfassungsvertrages gewihlt werden.3!!
Dem Verfassungsverbund ist er ohnehin angemessener, bringt er dessen
Radizierung in den Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten und ihre
Herrschaft iiber die Vertrige doch auch begrifflich auf den Punkt.312 Die
geinderte Zitierweise von EU und EG erscheint vor diesem Hinter-

307 Die unbestreitbaren materiellen Vorteile der Integration fiir den Verbraucher, In-
vestor, Berufstitigen etc. machen aus der EU noch keine Union der Biirger, so etwa
Kluth (0. Fn. 74), 73, 90. Nicht ganz zu Unrecht spricht Weiler E.L.Rev. 22 (1997), 150,
152 mit Blick auf diese durchaus verbreitete Argumentation von ,.benign paternalism®.

308 Meessen EuR 34 (1999), 701, 702, betont zu Recht, daB, wo es einer politischen
Herrschaftsordnung an Legitimitit mangelt, entweder das Bewufitsein durch gezielte
Integrationspolitik geindert und der (rechtlichen) Realitit angepaBt werden miisse,
oder die Realitat dem BewuBtsein. Ersteres diirfte ein Vabanque-Spiel sein; zum Pro-
blem der Kompetenzverteilung in foderativen Strukturen Pernice AGR 120 (1995), 100,
114 - zur EU; allgemein Roellecke Normakzeptanz und RechtsbewuBtsein, JZ 1997,
577, 583 mit dem Beispiel der Aufhebung des Feudalsystems durch die franzosische
Nationalversammlung in der Nacht vom 4./5.8.1789 und seinen Folgen; Smend Ver-
fassung und Verfassungsrecht (1928), in: ders. Staatsrechtliche Abhandlungen, 1955,
165: Zustindigkeitserweiterungen zugunsten des Bundes wirkten ,,... nicht notwendig
auch praktisch unitarisierend, d.h. integrierend, weil die rechtliche Moglichkeit einer
staatlichen Betitigung noch nicht die Wirklichkeit eines integrierenden Verbandswil-
lens in dieser Richtung bedeutet®, dhnlich 217f. - zum Bundesstaat.

309 Zu diesem Grundsatz der Spiegelbildlichkeit Schuppert StWiss 5 (1994), 35, 37.

310 Dazu Schwarze (0. Fn. 52), 463, 5561f., wo Vorbehalte insbesondere in Deutsch-
land, Frankreich, Spanien und Schweden gegen die Entwicklung einer europiischen
Verfassung ausgemacht werden, wihrend den Briten eine insgesamt pragmatische Hal-
tung attestiert wird; FAZ vom 30. 6.2000, Nr. 149, 6, ,,Europa das Spektakel eines Ver-
fassungsstreits ersparen. Der franzosische Aulenminister warnt vor zu groBer Eile“.

311 Der Begriff stammt von C. Schmitt Verfassungslehre, 1928, 61 ff.; HilfEuropaische
Union: Gefahr oder Chance fiir den Féderalismus in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz?, VVDStRL 53 (1994), 7, 191.; fiir dessen Anwendung auf die EU Pernice AR
120 (1995), 100, 111; Scholz (o. Fn. 106), 21, 32Y.; Weber Zur zukiinftigen Verfassung
der Europidischen Gemeinschaft, JZ 1993, 325, 329f.

312 Grimm Vertrag oder Verfassung, StWiss 6 (1995), 509, 527f.



Zweiter Beratungsgegenstand 235

grund eher miBlungen33 auch wenn sie der Neigung des EuGH zur
~Konstitutionalisierung* der EU entgegenkommen mag.

2. Zur Zweiteilung der Vertrige

Auch eine Teilung der Vertrége in einen grundlegenden, weiter dem
Ratifikationsvorbehalt von Art. 48 EU unterliegenden, und einen ,,ope-
rativen, von Rat und Europiischem Parlament mehrheitlich abénder-
baren Teil, wie sie von den sog. Drei Weisen3! vorgeschlagen worden
ist, geht an der Struktur des Verfassungsverbundes vorbei. Sie wiirde
die Verfassungsautonomie der Mitgliedstaaten auch rechtlich ein Stiick
weit beseitigen und die Kompetenz-Kompetenz in die Hinde der EG-
Organe legen. Damit wiirde jedoch die Ebene des Staatenverbundes
verlassen, was in den meisten Mitgliedstaaten eine Gesamtrevision der
Verfassung bzw. eine Verfassungsneuschopfung voraussetzte.315

33 Formal wurde sie mit der Umnumerierung der Vertragsbestimmungen durch Am-
sterdam begriindet, Bull. der Titigkeiten des EuGH und des EuG, Woche vom 6. bis
10.9.1999, Nr. 21/99.

314 Bericht vom 18.10.1999 von v. Weizsdcker, Dehaene, Lord Simon, Die institutio-
nellen Auswirkungen der Erweiterung, Ziff. 3.2, unter http://europa.eu.int/igc2000/re-
poct99_de.pdf.

315 Dinemark: Oberster Gerichtshof, Urt. v. 6.4.1998 — 1 361/1997, EuGRZ 1999, 49,
52 Ziff. 9.2.:,,... § 20 Abs. 1 schlieBt es aus, dafl der internationalen Organisation Gber-
lassen wird, den Umfang ihrer Befugnisse zu bestimmen* sowie Ziff. 9. 8.; Deutschland:
BVerfGE 89, 155, 194; P.M. Huber (0. Fn. 48), § 3 Rn 31f.; ders. (0. Fn. 151), 29fF.; ob
Art. 146 GG Grundlage einer Gesamt- oder Totalrevision des GG sein kdnnte, ist be-
kanntlich umstritten: BVerfGE 89, 155, 180; Fink Garantiert das Grundgesetz die Staat-
lichkeit der Bundesrepublik Deutschland?, DOV 1998, 133, 140f.; bejahend Enders
(0. Fn. 39), 29, 45f.; Herdegen Die Belastbarkeit des Verfassungsgefiiges auf dem Weg
zur Europiischen Union, EuGRZ 1992, 589, 594; PM. Huber A6R 116 (1991), 210, 250;
ders. (0. Fn. 137), Art. 146 Rn 121f.; 181f.; Kirn in: v. Miinch/Kunig, 111, 3. Aufl. 1996,
Art. 146 Rn 7ff.; Frankreich: Fiir Frankreich gilt dies, wenn man in Art. 89 Abs. 5 Frz
Verf. auch das nationalstaatliche Demokratieprinzip verankert sieht, CC No. 92-312
DC vom 2.9.1992 - Maastricht 11, EuGRZ 1993, 193, 194 — offen gelassen; Flauss
(0. Fn. 3), 25, 90: ,,Dés lors méme avec beaucoup d’imagination, il n’est guére possible
de concevoir que le contrdle éventuel du respect de I'article 89 (5) autorise indirecte-
ment un contrdle des révisions constitutionnelles réduisant progressivement et sub-
stantiellement les conditions essentiels d’exercise de la souveraineté nationale®; dazu,
daB Art. 88-1 FrzVerf. keinen Beitritt zu einem Bundesstaat trigt Flauss (0. Fn. 3), 25,
103; Renoux/de Villiers Code constitutionnel, 1995, 614; GroBbritannien: e¢ine Kompe-
tenz-Kompetenz fiir die EU liefe hier auf eine Durchbrechung der Parlamentssouveri-
nitit von Westminster hinaus. Parlamentssouverinitit (Sovereignty of Parliament) be-
deutet, daB das jeweils spatere Gesetz des durch freie Wahlen legitimierten Parlaments
die hdchste Norm ist; Pickin vs. British Railways Board [1974] AC 765, 789; Madzim-
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3. Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten

Das nationale Verfassungsrecht setzt der Summe der auf die EU iiber-
tragbaren Kompetenzen Grenzen. In einigen Verfassungen ist dies
schon im Text der jeweiligen Offnungsklausel festgelegt,31¢ in anderen
folgt Vergleichbares aus dem nationalstaatlich begriffenen Demokratie-
prinzip.3” Das verpflichtet nicht nur dazu, das in der Tat notleidende
Prinzip der begrenzten Einzelkompetenz?!8 beizubehalten und - de con-
stitutione lata et ferenda — zu schirfen, sondern auch dazu, bei einer
Vergemeinschaftung weiterer Politikbereiche eng begrenzende Formu-
lierungen zu wahlen,3!® ggf. auch bestimmte Politikbereiche zu renatio-
nalisieren. Dabei kann das — auch aus den Quellen des nationalen Ver-
fassungsrechts gespeiste — Subsidiarititsprinzip ebenso hilfreich sein
wie der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit und das Gebot des Art. 6
Abs. 3 EU320

4.  Institutionelles Gleichgewicht, Mehrheitsentscheidungen und
Stimmgewichtung

Das nationale Verfassungsrecht setzt — was gerne iibersehen wird —
der Zuerkennung einer ,,positiven demokratischen Kompetenz“ an das

bamuto v. Lardner-Burke [1969], 1 AC 645, 723; Dicey The law of the Constitution,
1885, 10t ed. 1959, 40; Bradley (0. Fn. 158), 79, 85fF.; Osterreich: Art. 44 Abs. 3 B-VG.

316 Frankreich: Art. 88-1 FrzVerf. ,.einige Kompetenzen®; Osterreich: Art. 9 Abs. 2
OstB-VG ,,einzelne Hoheitsrechte des Bundes®.

37 Ddnemark: § 20 Abs. 1 DanVerf.; Oberster Gerichtshof, Urt. v. 6.4.1998 -
1361/1997, ZabRV 58 (1998), 901, 906, Ziff. 9.9.; Deutschland: Art. 20 Abs. 1 und 2, 23
Abs. 1 Satz 2 und 3, 79 Abs. 3 GG; BVerfGE 89, 155, 186: ,,Ein Ubergewicht von Auf-
gaben und Befugnissen in der Verantwortung des europiischen Staatenverbundes
wiirde die Demokratie auf staatlicher Ebene nachhaltig schwiichen, so daB die mitglied-
staatlichen Parlamente die Legitimation der von der Union wahrgenommenen Hoheits-
gewalt nicht mehr ausreichend vermitteln konnten.“; PM. Huber Die parlamentarische
Demokratie unter den Bedingungen der europiischen Integration, in: Huber/Mo8le/
Stock, Zur Lage der parlamentarischen Demokratie, 1995, 105, 127; ders. (0. Fn. 151),
341f.

318 Weiler E.L.Rev. 22 (1997), 150, 155, hilt dies eher fir ein Wahrnehmungsproblem.

319 Schwarze (0. Fn. 52), 463, 563; ders. Das schwierige Geschift mit Europa und sei-
nem Recht, JZ 1998, 1077, 1085ff.

320 Entlastung mogen auch ein ,,Subsidiarititsausschuf8* bringen, wie ihn Pernice JZ
2000, 866, 876 in Anlehnung an das Vorbild des belgischen Schiedshofes (Art. 141, 143
BelgVerf.) vorgeschlagen hat, oder ein Verfassungsrat, wie er von Weiler E.L.Rev. 22
(1997), 150, 155, favorisiert wird. Beide Vorschlige haben freilich den Nachteil, das
ohnehin schon intransparente Rechtsetzungsverfahren auf Unionsebene weiter zu ver-
komplizieren.
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Europiische Parlament,3?! einer Abschaffung nationaler Vetopositionen
im Rat322 sowie der Parlamentarisierung des europiischen Regierungs-
systems323 Grenzen. Denn dabei geht es nicht — wie behauptet wird -
um die ,Konstituierung und Konsolidierung“ einer zu den National-
staaten komplementiren Hoheitsgewalt,32¢ sondern um eine kaum
kaschierte Etablierung eines bundesstaatlichen Modells.?25 Dem stehen
derzeit die nationalen Verfassungsgrundlagen der EU entgegen, aus
deutscher Sicht Art. 20 GG, der Schritte in diese Richtung zudem an
Bedingungen kniipft, die sich nicht beliebig dekretieren lassen32¢ — eine
stirkere Beriicksichtigung der Bevolkerungszahl im Europiischen Par-
lament wie im Rat, eine europiische Offentlichkeit’?? sowie eine politi-
sche Identitit, die es der EU gestattete, die damit verbundenen Majori-
sierungsprobleme zu bewiltigen.

321 Badura ,,Die Kunst der foderalen Form“ — Der Bundesstaat in Europa und die eu-
ropiische Foderation, in: Wege und Verfahren des Verfassungslebens, FS Lerche, 1993,
369, 379; P.M. Huber Die Rolle des Demokratieprinzips im europiischen Integrations-
prozeB, StWiss 3 (1992), 349, 361; ders. (0. Fn. 151), 32f.; ders. (0. Fn. 317), 105, 127;
Schuppert StWiss 5 (1994), 35, 48f.

322 BVerfGE 89, 155, 184: ,Allerdings findet das Mehrheitsprinzip gemiB dem
aus der Gemeinschaftstreue folgenden Gebot wechselseitiger Riicksichtnahme eine
Grenze in den Verfassungsprinzipien und elementaren Interessen der Mitgliedstaaten.*;
PM. Huber (0. Fn. 89), 27, 53; zur politischen Dimension Cullen (0. Fn. 151), 14f.
spricht von einer scharfen Rivalitidt zwischen Westminster und dem Europiischen Par-
lament; Curtin CMLR 30 (1993), 17, 68: die nationalen Parlamente seien “far from
enamoured with the idea of solving the ‘democratic deficit’ by simply enhancing the
powers of the European Parliament”. DaB sich ausgerechnet die deutsche Bundesregie-
rung flir Mehrheitsentscheidungen im Rat so stark macht, ist nicht ohne Pikanterie.
Denn inoffiziell ist kiar, daB Deutschland der Mitgliedstaat ist, der bei Mehrheitsent-
scheidungen mit Abstand am hiufigsten tiberstimmt wird, Seidel EuZW 2000, 65. DaBl
der damit verbundene Zwang zum Konsens zwischen den Mitgliedstaaten zu sub-opti-
malen Politikergebnissen (Stichwort: Butterberg) fiihrt, hat Schuppert StWiss 5 (1994),
35, 41 zu Recht betont, ist jedoch der Preis fir die Achtung der nationalen Identitit.
Die EU diirfte sich insoweit auch nur graduell von anderen Mehr-Ebenen-Systemen
unterscheiden, ist doch auch der deutsche Foderalismus hiufig mit sub-optimalen Po-
litikergebnissen erkauft, wie schon ein fliichtiger Blick auf den Bund-Linder-Finanz-
ausgleich deutlich macht, BVerfGE 101, 158fF,

323 Mit unterschiedlichen Nuancen Pernice (0. Fn. 3), 25, 40ff.

324 Pernice (0. Fn. 3), 25, 26.

325 Weber NJW 2000, 537, 539 bezeichnet das Europiische Parlament als ,,unitarische
Klammer*, den EuGH als ,,Verfassungsgericht*.

326 BVerfGE 89, 155, 213; PM. Huber (0. Fn. 317), 105, 131f.; Weiler The transforma-
tion of Europe, 100 Yale Law Journal (1991), 2403 mit Akzent auf der ,social legiti-
macy“ der EG.

327 Hiberle Gibt es eine europiische Offentlichkeit, ThiirVBI 1998, 121, 126.
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In fast allen Mitgliedstaaten — selbst in Frankreich328 — wird die mit
der Europiisierung einhergehende Entmachtung der nationalen Parla-
mente als zentrales Problem der Integration begriffen, In der damit ver-
bundenen unzureichenden demokratischen Kontrolle des Rates liegt
denn auch das eigentliche Demokratiedefizit der EU.32° Weder die Ein-
fiihrung innerstaatlicher Mitwirkungsrechte33? noch das entsprechende
Protokoll zum Amsterdamer Vertrag33! haben hieran Entscheidendes
geindert. De constitutione ferenda muB} es deshalb darum gehen, die
nationalen Parlamente in die sekundirrechtliche Rechtsetzung auf
Unionsebene einzubeziehen. Das entspricht einer schon im Vedel-Be-
richt angelegten Forderung,33? die sich nicht nur zahlreiche nationale
Parlamente,??? sondern auch das Europiische Parlament334 zu eigen ge-
macht haben, und die in dem genannten Protokoll sogar einen primér-
rechtlichen Ankniipfungspunkt findet. Um das nationale Legitimations-
reservoir flir die EU fruchtbar zu machen, bedarf es allerdings der
Einbeziehung der nationalen Parlamente als solcher, die etwa zusam-

328 Flauss (0. Fn. 3), 25, 94; auf der ,,Haben-Seite“ stehen hier immerhin die 1992
eingefithrten Beteiligungsrechte des Art. 88—4 FrzVerf., de Albornoz DV 1995, 225, 246.

323 P M. Huber (0. Fn. 89), 27, 56; frither schon Friauf Zur Problematik rechtsstaat-
licher und demokratischer Strukturelemente in zwischenstaatlichen Gemeinschaften,
DVBI 1964, 781, 783; Dinemark: Oberster Gerichtshof, Urt. v. 6.4.1998 - 1 361/1997,
ZabRV 58 (1998), 901, 906, Ziff. 9.9.; GroBbritannien: Birkinshaw (o. Fn. 19), 2085,
251f., 275; Frankreich: Flauss (0. Fn. 3), 25, 93f.

330 Deutschland: Art. 23 Abs. 2 bis 7 ZusBTG, ZusBRG; PM. Huber (0. Fn. 89), 27,
54fF.; Frankreich: Art. 88—4 FrzVerf., loi const. No. 99-49 du 25.1.1999; Rapport de
I’Assemblée nationale No. 1436 du 28. 6. 1994, sur I'application de I’Art. 88 (4) présenté
par M Panderand, 78; GrofBbritannien: Birkinshaw, (0. Fn. 19), 205, 245, 251f.

331 Protokoll {iber die Rolle der einzelstaatlichen Parlamente in der Europiischen
Union.

332 Bericht Vedel, Bull.EG Beilage 4/72, 67f.; dazu Frowein (0. Fn. 67), 105, 113.

333 Deutschland: S. dazu Antrag der Fraktion der CDU/CSU zur Regierungskonfe-
renz 2000 und Osterweiterung — Herausforderungen fiir die Europiische Union an
der Schwelle zum neuen Millennium, BT-Drucks. 14/2233, 4; Frankreich: Bericht der
Assemblée Nationale, Quelles réformes pour I'Europe de demain?, Rapport d’informa-
tion No. 1939, 94.

334 EntschlieBung des EP zur Funktionsweise des EUV vom 17.5.1995, ABLEG
C 151/63 Ziff. 24: ,Die demokratische Kontrolle auf EU-Ebene 14Bt sich am besten
durch eine Partnerschaft zwischen dem Europiischen Parlament und den nationalen
Parlamenten erreichen. Die Rolle der nationalen Parlamente sollte in mehrfacher Hin-
sicht gestirkt werden, z.B. durch eine verstirkte Zusammenarbeit zwischen den jewei-
ligen Fachausschiissen der nationalen Parlamente und des Europiischen Parlaments
sowie durch die Moglichkeit fir Fachorgane nationaler Parlamente, wichtige europai-
sche Vorschldge mit ihren Ministern im Vorfeld von Ratstagungen zu erértern.*
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men mit dem Europiischen Parlament statt der Regierungen im Verfah-
ren nach Art. 251 EG iber den ErlaB von Rahmenrichtlinien und
Grundverordnungen entscheiden kénnten. Der institutionelle Ausbau
der COSAC schiife dagegen nur ein weiteres Organ auf Unionsebene33s
und verfehlte damit das Anliegen, nationale und unionale Legitima-
tionsquellen zu koppeln.

5.  Grundrechtscharta

Auch die europidische Grundrechtscharta ist — ungeachtet aller po-
sitiven Konnotationen, die mit dem Schutz der Grundrechte immer
verbunden sind — problematischer, als es auf den ersten Blick erschei-
nen mag.33¥ Zwar weist der unionale Grundrechtsschutz — wie ge-
sagt — durchaus Defizite auf.337 Unter foderalistischen Gesichtspunkten
hat dies freilich nicht nur Nachteile.3?8 Grundrechtskataloge besitzen
eine stark unitarisierende Wirkung.33 Ein europiischer Grundrechts-
katalog, der nicht nur die EG-Organe binde, sondern im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts auch die Behorden und Gerichte der
Mitgliedstaaten340 — das entspriche dem Status quo®! —, ginge zwangs-
laufig zu Lasten nationaler Grundrechtsgarantien, und damit auch des

335 Krit. auch Pdhle Das Demokratiedefizit der Europdischen Union und die natio-
nalen Parlamente. Bietet COSAC einen Ausweg?, ZParl 1998, 77, 89.

336 Vorbehalte melden an fiir den Fall einer grundlegenden Abweichung von den na-
tionalen Grundrechtskatalogen Scholz (0. Fn. 106), 21, 31; fir den Fall einer Abwei-
chung von der EMRK Frowein (0. Fn. 67), 105, 117f.

337 Zu den Defiziten des europiischen Grundrechtsschutzes s. P.M. Huber(o. Fn. 48),
§ 6 Rn 43ft.; ders. EuZW 1997, 517, 520; Selmer (0. Fn. 54), 118ff.

338 Die ,aufgabenschonende” Bedeutung der Abwesenheit eines dichten europii-
schen Grundkonsenses betont v. Bogdandy Der Staat 39 (2000), 21.

339 y, Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163, 168, 183; Hilf Grundrechte in einer euro-
paischen Verfassung, in: Weidenfeld (Hrsg.), Der Schutz der Grundrechte in der Euro-
pdischen Gemeinschaft, 1992, 61f.; Weber NJW 2000, 537, 539; zu den amerikanischen
Erfahrungen Brugger Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten
Staaten von Amerika, 1987, 4511.; Jacobs/Karst The ,Federal“ legal Order: The U.S.A.
and Europe Compared. A Juridical Perspective, in: Cappeletti/ Seccombe/Weiler (Hrsg.),
Integration through law, Vol. 1 (1986), 169, 205fT.

340 Weber NJW 2000, 537, 538, spricht davon, dafl er ,mindestens“ die Gemein-
schaftsorgane binden miBte.

341 EuGHE 1989, 26091f. - Wachauf, Rn 19; 1991, I - 2925, 2964 — ERT, Rn 43; 1992,
1- 2601, 2609 — Kommission / Deutschland; P.M. Huber (0. Fn. 48), § 6 Rn 39; Streinz
(0. Fn. 22), Rn 368; Jiirgensen/Schliinder EG-Grundrechtsschutz gegeniiber MaBnah-
men der Mitgliedstaaten, AGR 121 (1996), 200, 213ff.; die Tragweite relativierend
v. Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163, 168.
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BVerfG.342 Diesen drohte ein dhnliches Schicksal wie den Grundrech-
ten der deutschen Landesverfassungen, die trotz des Art. 142 GG iiber
ein Schattendasein nie hinausgekommen sind.343 Fiir eine Bundesver-
fassung mag dies strukuradidquat sein, fiir einen Verfassungsverbund
nicht.344 Deshalb ist es zu begriien, da Art. 51 Abs. 1 der Europii-
schen Grundrechtscharta die Mitgliedstaaten nurmehr ,ausschlieBlich
bei der Durchfithrung des Rechts der Union“ binden will.345

V1. Der Staatenverbund als flexibler Ordnungsrahmen
fiir die immer engere Union der Vilker Europas

Mit dem auf einen Verfassungsverbund der Mitgliedstaaten gegriin-
deten Staatenverbund beschreitet Europa seinen spezifischen — dritten —
Weg des ,supranationalen Foderalismus“346 Die ihn kennzeichnende
Verklammerung von unionalem und nationalem Verfassungsrecht ge-
wihrleistet einerseits die Bewahrung der Europas Identitit pragenden
nationalstaatlichen Strukturen,3¥’ ermoglicht aber gleichzeitig ihre par-
tielle Uberwindung dort, wo dies im Interesse von Frieden, Freiheit, so-
zialer Gerechtigkeit und 6kologischer Zukunftsfahigkeit geboten ist.348
Der Staatenverbund ist deshalb aller Voraussicht nach kein Transito-
rium auf dem Weg zu einer europiischen Staatsgriindung,?*® die nichts
anderes wire als eine Riickkehr zu den Konzepten des 19. Jahrhun-
derts, sondern ein hinreichend entwicklungsoffener und elastischer
Ordnungsrahmen, in dem die Voélker Europas ihre immer engere

32 Zu diesem Zusammenhang v. Bogdandy Der Staat 39 (2000), 163, 183, der von
einer ,,aufgabenschonenden“ Bedeutung des fehlenden europiischen Grundkonsenses
fir das BVerfG spricht.

343 BVerfGE 96, 345, 3711f.; PM. Huber (0. Fn. 210), Rn 208f.; ders. (0. Fn. 137),
Art. 142 Rn 5f.; Pietzcker in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 1990, § 99 Rn 41.

344 ProblembewuBlt Weber NJW 2000, 537, 542, 544.

345 S insoweit Charte 4422/00 CONVENT 45 vom 28. 7.2000; ferner nur Art. 1 Nr. 6
Verf.EU (Entwurf des Europdischen Parlaments, ABL.EG 1994 Nr. C 61/156); Art. 46
Dok. Charte 4316/00 CONVENT 34.

346 Zum Begriff v. Bogdandy Supranationaler Foderalismus als Wirklichkeit und Idee
einer neuen Herrschaftsform, 1999.

347 Art. 6 Abs. 3 EU; so auch Delors Die Welt vom 17.2.1999, 10; Scho!z (0. Fn. 106),
21, 30, 35.

348 C. F. v. Weizsidcker Gehen wir einer asketischen Weltkultur entgegen?, in: Deut-
lichkeit, 1981, 73 f. mit einem Pliadoyer fur eine Fundierung der pluralistischen Gesell-
schaft auf Freiheit, Gerechtigkeit und Solidaritit.

349 Anders Mancini KritV 81 (1998), 386, 399ff.
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Union3%0 organisieren, um den sich rapide wandelnden 6konomischen,
sozialen und okologischen Herausforderungen gerecht zu werden.
Diese Entwicklung mag linear erfolgen oder — was wahrscheinlicher ist —
nach dem Prinzip von ,trial and error*“.3s! Inhaltlich geht es dabei um
nicht mehr und nicht weniger als um die Sicherung jenes anspruchsvol-
len europidisch-amerikanischen Demokratiekonzepts, das den Verfas-
sungen aller Mitgliedstaaten zugrunde liegt, und auf das Art. 6 Abs. 1
EU auch die EU verpflichtet. Das setzt, so kann man in Anlehnung an
das SchluBwort von Peter Badura auf der Staatsrechtslehrertagung von
1964352 formulieren, nicht nur die permanente Anderung der demokra-
tischen und rechtsstaatlichen Verfassungsstrukturen der Mitgliedstaaten
voraus, sondern auch der EU, ihre Anpassung an den jeweiligen Stand
der Integration und ihre strukturadaquate Optimierung.

350 Art. 1 UAbs. 2 EU.
351 Zu diesem ,,Bewegungsgesetz* der Integration Schuppert StWiss 5 (1994), 35f.
352 Badura VVDStRL 23 (1966), 34, 96.



Leitsdtze des 2. Berichterstatters iiber:

Europiisches und nationales Verfassungsrecht

1. Themenabgrenzung

1. Uber europdisches und nationales Verfassungsrecht kann man spre-
chen, indem man den Quellen des ,,gemeineuropdischen Verfassungsrechts“
in den nationalen Verfassungsordnungen nachspiirt, die Konvergenztenden-
zen zwischen diesen zu skizzieren sucht oder ihre Europdisierung in den
Mittelpunkt der Uberlegungen stellt. Man kann aber auch deren Verhdltnis
zueinander thematisieren und damit zugleich unterstellen, daf es europdi-
sches Verfassungsrecht bereits gibt.

II.  Der Verfassungscharakter des Primdrrechts

2. Das eigentliche Bezugsproblem des Verfassungsbegriffs ist weniger die
Existenz des iiberkommenen (National-)Staates als vielmehr die institutio-
nalisierte politische Herrschaft. Da das Primdrrecht praktisch allen Anfor-
derungen des formellen und materiellen Verfassungsbegriffs gerecht wird,
erscheint seine Bezeichnung als ,, Verfassung “ plausibel.

II. Die Einbindung der unionalen und der nationalen Ebene
in einen Verfassungsverbund

3. Bedeutung und Stellenwert einer Verfassung erschliefen sich nur,
wenn man sie von der Aufgabe und der Funktion in der Wirklichkeit ge-
schichtlich-konkreten Lebens her zu erfassen sucht.

4. Weder das unionale noch das nationale Verfassungsrecht sind heute
(noch) allein zur gesellschaftlichen Einheitsbildung in der Lage. Erst aus ih-
rer Zusammenschau erschlieit sich die Grundordnung des politischen und
sozialen Lebens in der EU.

5. Verklammert werden sie durch das Primdrrecht. An der Schnittstelle
zwischen nationalem Verfassungsrecht und Sekunddrrecht gelegen, erweist
es sich als ein Instrument ,struktureller Koppelung*, durch das die 15 Ver-
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Jassungsordnungen der Mitgliedstaaten miteinander verbunden und auf das
~Integrationsprogramm “ ausgerichtet werden.

IV. Die Europdische Rechtsordnung als Auffang- und
Kooperationsordnung

6. Der Begriff des Staatenverbundes impliziert die Vorstellung einer zwi-
schen den Mitgliedstaaten und der EU geteilten Souverdnitit und reflektiert
damit das den Verfassungsverbund prdgende Phinomen aufeinander bezo-
gener und miteinander verklammerter Teilverfassungen. Als eigenstdndige
Kategorie ernstgenommen, mufl er auf die Ebene konkreter Rechtsfragen
heruntergebrochen werden. Hier fordert er Strukturaddquanz.

7. Der EuGH und die sog. Autonomisten gehen von der Autonomie der
unionalen Rechtsordnung aus. Ihr entscheidendes Argument ist die klaglose
Akzeptanz dieser These durch die Migliedstaaten und ihre Gerichte iiber Jahr-
zehnte hinweg. Der Blick auf das nationale Verfassungsrecht zeigt jedoch, daf3
davon keine Rede sein kann, und auch die Unionspraxis steht dem entgegen.

8. An den Mitgliedstaaten fiihrt im Staatenverbund kein Weg vorbei. Sie
sind die ,, Herren der Vertrdge*“. Rechtlich wie politisch ruht er auf ihnen und
aufihrem fortdauernden Willen zur Mitgliedschafi.

9. Die Existenz ,,nationalen Europaverfassungsrechts* und, damit einher-
gehend, die Hinnahme einer weitreichenden Relativierung der eigenen Verfas-
sungen, gehort zu den allen Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechtsgrundsdtzen.

10. Das nationale Verfassungsrecht dient einerseits als wichtigstes Rezep-
tionsreservoir fiir das unionale Verfassungsrecht. Zum anderen bestimmt es
Voraussetzungen und Bedingungen der Mitgliedschaft des jeweiligen Staates
in der EU. Dap es der EuGH den Mitgliedstaaten dennoch pauschal verweh-
ren will, sich auf dessen interne Schwierigkeiten oder Bestimmungen zu be-
rufen, ist damit nicht zu vereinbaren.

11. Die Offnung des nationalen Verfassungsrechts fiir das ,Integrations-
programm* zwingt dazu, es den von Art. 6f. EU formulierten Homogenitdts-
anforderungen anzupassen. Insoweit bedeutet die Mitgliedschaft in der EU
faktisch das Ende nationaler Verfassungsautonomie.

12. Im Verhdltnis zueinander beeinflussen und erginzen sich unionales
und nationales Verfassungsrecht gegenseitig, besitzen sie komplementdre
Mapistablichkeit, haben sie in jedem Mitgliedstaat die Funktion wechselsei-
tiger Auffangordnungen. Dem muf bei der Auslegung und Anwendung des
unionalen wie des nationalen Rechts Rechnung getragen werden.

13. Unter funktionell-rechtlichem Blickwinkel ist die Kooperation zwi-
schen den Organen der EG und den Organen der Mitgliedstaaten das zweite
grundlegende Axiom des eurapdischen Verfassungsverbundes.
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V. Konsequenzen fiir die Verfassungsentwicklung der EU

14. Auch eine neue Unionsverfassung kann nur aus einer organischen
Fortschreibung der aktuellen hervorgehen. Sie muf3 den Stand der Integra-
tion widerspiegeln und stirker als bisher auf den Einzelnen ausgerichtet
sein.

15. Angesichts der Vorbehalte, die der Verwendung des Verfassungsbe-
griffs mit Blick auf die EU in vielen Mitgliedstaaten entgegenschlagen, sollte
dieser vermieden und der des Verfassungsvertrages gewdhlt werden. Dem
Verfassungsverbund ist er ohnehin angemessener, bringt er dessen Radizie-
rung in den Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten und ihre Herrschaft
iiber die Vertrdge doch auch begrifflich auf den Punkt.

16. Eine Teilung der Vertrdge in einen grundlegenden, weiter dem Rati-
fikationsvorbehalt von Art. 48 EU unterliegenden, und einen , operativen®,
von Rat und Europdischem Parlament mehrheitlich abdnderbaren Teil, geht
an der Struktur des Verfassungsverbundes vorbei. Sie wiirde die Verfas-
sungsautonomie der Miigliedstaaten auch beseitigen und die Kompetenz-
Kompetenz (teilweise) in die Hinde der EG-Organe legen.

17. Das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung ist beizubehalten
und — de constitutione lata et ferenda — zu schdrfen. Bei einer Vergemein-
schafiung weiterer Politikbereiche miissen eng begrenzende Formulierungen
gewdhlt, ggf- auch bestimmte Politikbereiche renationalisiert werden.

18. Das nationale Verfassungsrecht setzt der Zuerkennung einer ,positi-
ven demokratischen Kompetenz*“ an das Europdische Parlament, einer Ab-
schaffung nationaler Vetopositionen im Rat sowie der Parlamentarisierung
des europdischen Regierungssystems Grenzen.

19. In fast allen Mitgliedstaaten wird die mit der Europdisierung einher-
gehende Entmachtung der nationalen Parlamente als zentrales Problem der
Integration begriffen. In der damit verbundenen unzureichenden demokra-
tischen Kontrolle des Rates liegt das eigentliche Demokratiedefizit der EU.
De constitutione ferenda mufs es deshalb darum gehen, die nationalen Par-
lamente in die sekunddrrechtliche Rechtsetzung auf Unionsebene einzube-
ziehen.

20. Ein europdischer Grundrechtskatalog, der nicht nur die EG-Organe
binde, sondern im Anwendungsbereich des Unionsrechts auch die Behir-
den und Gerichte der Mitgliedstaaten, wiirde die Unitarisierung der europdi-
schen Rechtsordnung erheblich beschleunigen und ginge notgedrungen zu
Lasten nationaler Grundrechtsgarantien. Soweit Art. 51 Abs. 1 der Europdi-
schen Grundrechtscharta die Mitgliedstaaten nurmehr ,ausschlieBlich bei
der Durchfiihrung des Rechts der Union“ binden will, versucht er diese Wir-
kung zu begrenzen.
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VI. Der Staatenverbund als flexibler Ordnungsrahmen
fiir die immer engere Union der Vilker Europas

21. Mit dem auf einen Verfassungsverbund der Mitgliedstaaten ge-
griindeten Staatenverbund beschreitet Europa seinen spezifischen — drit-
ten — Weg des ,supranationalen Foderalismus“. Die ihn kennzeichnende
Verklammerung von unionalem und nationalem Verfassungsrecht gewdhr-
leistet einerseits die Bewahrung der Europas Identitdt pragenden national-
staatlichen Strukturen, erméglicht aber gleichzeitig ihre partielle Uberwin-
dung dort, wo dies im Interesse von Frieden, Freiheit, sozialer Gerechtigkeit
und okologischer Zukunfisfahigkeit geboten ist.



III.

Zweiter Beratungsgegenstand:

Europiisches und nationales Verfassungsrecht

3. Bericht von Prof. Dr. Gertrude Liibbe-Wolff, Bielefeld

Inhalt

Der Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz . . . ... .......
Das spezifische Demokratiedefizitder EG . . ... ... ..
1. Worin besteht das Problem? . . ..............
2. Gibt es das europiische Demokratiedefizit? . ... ...
a) Kein Bedarf an demokratischer Legitimation?
b) Ausreichende demokratische Legitimation iiber Rat
und Parlament? . . ... ..... .. ... .. ..
3. Was folgt aus der Anerkennung des europiischen
Demokratiedefizits? . . . .. ... .............
Nicht-spezifische Demokratiedefizite . . ... ........
1. Worin besteht das Problem? . . ..............
a) Abnehmende Legitimationsleistung der
repriasentativen Demokratie als Folge von
Aufgabenkomplexitit und gesellschaftlicher
Differenzierung . . . . . ... ... ... .. ...
b) Problemverschirfende Konsequenz:
Der Externalisierungstrend . . .. ...........
2. Entschiarfungsoptionen .. .................
a) Konsequentere Subsidiarititspolitik . ....... ..
b) Direkte Demokratie . . ... ..............
c) Transparenz . .. .. ... ....couovuvunnn..
d) Klageméglichkeiten fiir den citoyen . . . .. ... ..
e) Dezentral-demokratische Partizipation. . . . . .. ..
f) Vorschlige an die Adresse der Verfassungsgeber . . .

259



Zweiter Beratungsgegenstand 247
I.  Der Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz

Zu den Gemeinplitzen der Diskussion i{iber die demokratische Legiti-
mation der Europiischen Gemeinschaft gehért der Hinweis, daB verfas-
sungsrechtliche Legitimationsanforderungen, die fir die Ebene der Staa-
ten gelten, auf die Verfassung einer supranationalen Gemeinschaft! nicht
ohne weiteres iibertragen werden kénnen.? Ich bezeichne das im folgen-
den als den Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz. Mir scheint, daBl Verfas-
sungsrechtsprechung und herrschende Lehre es sich mit der Absolution
vom Vorwurf unzureichender demokratischer Legitimation, die der EG
unter Berufung auf diesen Grundsatz erteilt worden ist, zu leicht gemacht
haben. Das soll im ersten Teil meines Vortrages niher begriindet werden.

Uber der Fixierung auf strukturelle Unterschiede zwischen Staaten
und supranationalen Gemeinschaften und die daraus folgenden Gren-
zen der Ubertragbarkeit parlamentarisch-reprisentativdemokratischer
Grundsitze gerit zudem leicht aus dem Blick, da8 es, was die Moglich-
keiten und Probleme demokratischer Legitimation angeht, zwischen der
Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten nicht nur einen
essentiellen Unterschied, sondern auch wesentliche Gemeinsamkeiten
gibt. Es gibt nicht nur ein EG-spezifisches Demokratieproblem - eines,
das die EG nicht mit ihren Mitgliedstaaten teilt und das sich nicht ohne

! Was fiir und was gegen die Bezeichnung des geltenden Primiarrechts der Europii-
schen Gemeinschaften und des EU-Vertrages als ,,Verfassung” der Gemeinschaften
bzw. der EU spricht, ist bekannt, s. statt vieler Grimm JZ 1995, 581 ff. Ich folge hier dem
extensiven Sprachgebrauch (s. statt vieler Oppermann Nationale Verfassungsautonomie
und supranationale Bindung innerhalb der Européischen Union, in: Battis/Kunig/Per-
nice/Randelzhofer (Hrsg.), Das Grundgesetz im ProzeB europiischer und globaler Ver-
fassungsentwicklung, 2000, 117 (11941.); Thiirer Foderalistische Verfassungsstrukturen
fur Europa, integration 2000, 89fT.), der ersichtlich der uns vorgegebenen Formulie-
rung des Vortragsthemas zugrundeliegt und der jedenfalls den Vorzug hat, da3 er den
Blick auf ,konstitutionelle” Fragen lenkt (vgl. Steinberg ZRP 1999, 3651{1.). Wenn in den
folgenden Ausfiihrungen, die sich hinsichtlich der europiischen Ebene auf die EG kon-
zentrieren, allgemein von Verfassung(en) oder Verfassungsrecht die Rede ist, ist also
das EG-Primarrecht stets mitgemeint.

2 Kaiser VVDStRL 23 (1964), 1 (2); Badura VVDStRL 23 (1964), 34 (38); Ipsen EuR
1987, 195 (2001T.); P. M. Huber StWuStP 1992, 349 (370); H. Dreier in: ders. (Hrsg.), GG
Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20 (Demokratie) Rn 36; Bdckenfirde Welchen Weg geht
Europa?, in: ders., Staat, Nation, Europa, 1999, 68 (90); Britz/Schmidt EuR 1999, 467
(483); Weiler The Constitution of Europe, 1999, 268; Nass Ein beliebtes Phantom: Das
Demokratiedefizit der EU, FAZ v. 29.2.1999, 15; Miiller-Graffintegration 2000, 34 (39);
ebenso in der Sache Di Fabio JZ 2000, 737 (742); Randelzhofer Zum behaupteten Demo-
kratiedefizit der Europiischen Gemeinschaft, in: Hommelhoff/Kirchhof (Hrsg.), Der
Staatenverbund der Europiischen Union, 1994, 39 (471.); s. auch BVerfGE 89, 155 (182).
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weiteres durch Ubertragung staatsbezogener Legitimationskonzepte be-
heben 14Bt, - sondern auch ubiguitire Demokratieprobleme, die, wenn
auch in teilweise unterschiedlichen Graden, der EG und ihren Mitglied-
staaten gemeinsam sind und fiir die durchaus gleichgerichtete Losungs-
wege in Betracht kommen. Um diese die EG und ihre Mitgliedstaa-
ten gleichermaBen betreffenden (,,nicht-spezifischen*) Demokratiepro-
bleme, um Moglichkeiten, sie zu entscharfen, und um die Rolle, die das
deutsche und das europiische Verfassungsrecht dabei zu spielen hitten,
geht es im zweiten Teil.

II. Das spezifische Demokratiedefizit der EG

1. Worin besteht das Problem?

Zunichst aber zum ersten Punkt: Zweifel an der Absolutionskraft des
Nichtiibertragbarkeitsgrundsatzes. Seine Rolle als Entproblematisie-
rungsvehikel spielt dieser Grundsatz in der Diskussion iiber das Demo-
kratiedefizit der Europaischen Gemeinschaft. In dieser Diskussion geht
es regelmiBig um das spezifische Demokratiedefizit der Gemeinschaft,
also um diejenigen Mingel an Demokratizitit, die die Gemeinschaft
nicht mit ihren Mitgliedstaaten gemeinsam hat, sondern die ihr gerade
im Unterschied zu den Mitgliedstaaten zugeschrieben werden.

Das spezifische Demokratiedefizit der Europdischen Gemeinschaft
besteht im Wesentlichen in lauter Konsequenzen des begrenzten Wil-
lens zu politischer Einheit:

~ Die zentrale Stellung und das noch immer wenig transparente Ent-
scheidungsprozedere des Rats, also der Vertretung der mitgliedstaat-
lichen Regierungen, als Rechtsetzungsorgan,

~ die auch nach Amsterdam noch immer schwache Stellung des
Europiischen Parlaments (seine begrenzten Budgetkompetenzen, seine
vergleichsweise unmaBgebliche Position im Rechtsetzungsproze als
nicht formell initiativberechtigtes, nur bereichsweise mitentscheidungs-
befugtes, in einigen Bereichen nicht einmal zwingend auch nur anzuho-
rendes Seitenorgan, und die Begrenztheit seiner Kreations- und Kon-
trollrechte im Verhiltnis zur Kommission),

~ die erheblichen Abweichungen vom Grundsatz gleicher Reprisen-
tation aller Biirger in der Zusammensetzung des Parlaments und der
Zusammensetzung und Stimmgewichtung beim Rat3,

3 Problematisiert wird dariiber hinaus das Fehlen eines einheitlichen Wahlrechts,
s. statt vieler Gusy ZfP 1998, 267 (269); WeberZ 1993, 325 (329); Pernice DV 1993, 449
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all dies ist unmittelbarer Ausdruck nicht vorhandener Bereitschaft,
Europa als eine politische Einheit von Biirgern unter einem System der
Mehrheitsherrschaft nach dem Prinzip ,,one person - one vote“ zu kon-
stituieren oder sich auch nur den mit demokratischer Mehrheitsherr-
schaft iiblicherweise verbundenen Rechtfertigungszumutungen unein-
geschriankt auszusetzen.* Hinzu kommen Abweichungen vom iiblichen
Modell der reprisentativen Demokratie, die mit der Institutionalisie-
rung der Kommission als eines von mitgliedstaatlichem EinfluB weit-
gehend freigestellten Motors und Riickschrittbremsers der Integration
zusammenhingen - vor allem die weitgehende Monopolisierung des
formellen Gesetzesinitiativrechts bei der Kommission.

Auch wenn man beriicksichtigt, da - von mehrheitsresistenten
Grundrechtspositionen bis zum nicht bevolkerungsproportionalen Ein-
fluB der Gliedstaaten in Foderationen — gewisse Abweichungen vom
Mehrheitsprinzip als institutionalisierter Minderheitenschutz durchaus
demokratiekompatibe] und sogar demokratienotwendig sein kénnen:’
Von dem, was iiblicherweise als demokratisch gilt, ist die europiische
Organisation der Entscheidungskompetenzen und -verfahren so weit
entfernt, daB8 entsprechende Verfassungsverinderungen auf nationaler
Ebene fiir vollig indiskutabel gehalten wiirden® und in Deutschland ohne
weiteres an Art. 79 III GG scheitern miiten. DaB man deshalb von
einem Demokratiedefizit sprechen mubB, ist trotzdem nicht unbestritten.

2. Gibt es das europdische Demokratiedefizit?
a) Kein Bedarf an demokratischer Legitimation?

Die schénste Form der Bewiltigung eines Problems besteht immer in
der Erkenntnis, daBB das Problem in Wahrheit gar nicht existiert. Viel-
leicht 1aBt sich auch das europdische Demokratieproblem auf diese

(481f1.); Frowein EuR Beiheft 1/1992, 63 (71). S. auBerdem zur Frage der Demokratie-
vertriglichkeit von Mehrheitsentscheidungen im Rat u. Text mit Fn. 27.

4 Inwieweit es sich dabei um eine nicht vorhandene Bereitschaft der Unionsbiirger
oder nur um eine nicht vorhandene Bereitschaft ihrer nationalen politischen Reprisen-
tanten handelt, ist damit noch nicht festgestellt.

5 Zur notwendigerweise biindischen institutionellen Ausgestaltung des Gemein-
schaftssystems Frowein EuR 1993, 301 (305); s. auch, am Beispiel der EG, fiir eine
schone Erlduterung der Gerechtigkeit von Stimmgewichtungen bei politischen Zusam-
menschliissen von wirtschaftlich sehr ungleichen Landern, Simson EuR 1991, 1 (91);
allgemeiner Lijphart Art. Consociational Democracy, in: Krieger (Hrsg.), The Oxford
Companion to Politics of the World, 1993, 188f.

6 Sehr richtig Gusy ZfP 1998, 267 (271).
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Weise 16sen? Konnte es zum Beispiel sein, dall wir es im Falle der EG
gar nicht mit einem Versagen des Gegenstandes vor dem angelegten
MaBstab ,,demokratische Legitimation“, sondern mit einem Fall prinzi-
pieller Ungeeignetheit des MaBstabes zu tun haben, da} also die Frage,
ob die EG demokratisch — zumindest hinreichend demokratisch — struk-
turiert sei, nicht positiv oder negativ zu beantworten, sondern falsch ge-
stellt ist?

Auf eine so begriindete Zuriickweisung von Demokratizititserwar-
tungen an die EG lduft es hinaus, wenn behauptet wird, Demokratie
bedeute ,staatliche Herrschaft durch das Volk.“” Wenn das Prédikat ,,de-
mokratisch® dieser Begriffsbestimmung zufolge nur bezogen auf Staa-
ten iiberhaupt einen Sinn hat, dann ist die Europiische Gemeinschaft
fir dieses Préddikat gar kein geeignetes Subjekt. Die Frage, ob sie hin-
reichend demokratisch ist, wire dann so sinnlos wie die Frage: ,Ist
Strom gelb?“. Der Transfer weiterer Hoheitsrechte auf die EG ist aus
dieser Sicht, wenn tiberhaupt, dann primadr als ein Verlust an deutscher
Staatlichkeit und allenfalls in Abhéngigkeit davon auch als ein Verlust
an deutscher Demokratie zu problematisieren.? Die hier zugrundege-
legte Verengung des Demokratiebegriffs lauft aber nicht nur dem allge-
meinen Sprachgebrauch zuwider — weder die Rede vom Demokratie-
defizit der EG noch die Diskussionen iiber mehr Demokratie in der
WTO oder bei ICANN werden ja im allgemeinen als ein dem Yello-Gag
vergleichbarer bloBer Nonsens verstanden —, auch mit dem Grundge-
setz und dem EU-Vertrag ist sie nicht vereinbar (s. Art. 23 I 1 GG sowie
Praambel Abs. 3 und Art. 6 1 EUV).?

7 Isensee Abschied der Demokratie vom Demos. Auslianderwahlrecht als Identitats-
frage fiir Volk, Demokratie, Verfassung, in: FS Mikat, 1989, 705 (705); ebenso (,,De-
mokratie als Herrschaft des Staatsvolkes*) Randelzhofer (Fn. 2), 54. Isensee be-
ansprucht zwar fiir die zitierte enge Definition Giiltigkeit nur in bezug auf den
Demokratiebegriff des Verfassungsrechts, wahrend ansonsten ,,der semantische Pro-
teus* viele Bedeutungen annehmen konne (ebd 705f.). Damit wire aber immerhin der
Frage nach der hinreichenden demokratischen Legitimation der EG als Frage des deut-
schen Verfassungsrechts der Boden entzogen. Mit Nachdruck auf einem konstitutiven
Zusammenhang von Staat und Demokratie bestehend (,,Demokratie setzt eine Verge-
meinschaftung im Staatsvolk voraus*), ohne daB allerdings dieser Zusammenhang ex-
plizit als ein begrifflicher behauptet wiirde, auch KirchhofEuropiische Einigung und der
Verfassungsstaat der Bundesrepublik Deutschland, in: Isensee, Europa als politische
Idee und als rechtliche Form, 1993, 63 (83f.).

% So jedenfalls im Ergebnis denn auch Isensee Europa - die politische Erfindung eines
Erdteils, in: ders. (Fn. 7), 103 (135); dhnlich Kirchhof (Fn. 7), 78, 95.

9 Zur Einschlagigkeit des Demokratiepostulats fiir supranationale Organsiationen
niher Gusy ZfP 1998, 267ff.; Kluth Die demokratische Legitimation der EU, 1995,
33ff., 44fT.
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Neben dieser semantischen gibt es noch eine zweite Argumentations-
linie, die darauf hinausliuft, den Bedarf an demokratischer Legitimation
fiir die Ausiibung von Hoheitsgewalt auf europdischer Ebene jedenfalls
bereichsweise zu bestreiten. Durch Teile der Literatur zieht sich teils
mehr, teils weniger explizit die Vorstellung, daB die Ausiibung europii-
scher Hoheitsgewalt keiner demokratischen Legitimation bediirfe, so-
weit damit ein von staatlich-regulativen Hindernissen befreiter Binnen-
markt geschaffen und/oder den Grundfreiheiten des Vertrages zur
Geltung verholfen wird, — daf8 wir uns hier sozusagen im Reich EG-
konstitutionell legitimierter oder auf Legitimation nicht angewiesener
biirgerlicher Freiheit und nicht im Bereich legitimationsbediirftiger ho-
heitlicher Kompetenz befinden.!® Ich zitiere Pawl Kirchhof. ,Eine Wirt-
schaftsgemeinschaft ... zielt eher auf Deregulierung mitgliedstaatlicher
Bestimmungen iiber Wettbewerb und Wirtschaftspolitik, unterbindet
gesetzliche Lenkungen und administrative Interventionen, begrenzt so-
zialen Ausgleich und regionale Anndherung. Das Marktgeschehen legi-
timiert sich aus dem Willen der am Vertrag Beteiligten, weniger aus dem
Willen der Marktbiirger und Marktbetroffenen. Insofern ist eine Wirt-
schaftsgemeinschaft keine Demokratie, die sich veranlaBt sihe, ihr Ent-
stehen und ihre Entwicklung kontinuierlich auf den Willen der Markt-
biirger und Marktbetroffenen abzustimmen.“!!

Letzteres mag als Beschreibung der Tatsachen ganz richtig sein. Die
gleichzeitig zum Ausdruck gebrachte normative Billigung beruht
dagegen auf einer Verwechselung von Freiheitsausiibung und Institu-
tionalisierung der Rahmenbedingungen dafiir. Die Ausiibung verfas-
sungsrechtlich gewéhrleisteter Freiheiten ist in der Tat nicht legitima-
tionsbediirftig in dem Sinne, dal es dafiir noch eines demokratisch
legitimierten Kompetenztitels bediirfte. Demokratischer Legitimation
bediirfen aber die rechtlichen Rahmenbedingungen, unter denen Frei-
heit ausgeiibt wird, und zwar nicht nur, sofern der Rahmen verengt,
sondern auch sofern er liber den status quo ante hinaus erweitert wird

10 H.P. Ipsen Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 163 und 196 (200); dhnlich
ders. Zur Exekutiv-Rechtsetzung in der Europiischen Gemeinschaft, in: FS Lerche,
1993, 425 (429); Behrens Die Wirtschaftsverfassung der Europiischen Gemeinschaft,
in: Briiggemeier (Hrsg.), Verfassungen fiir ein ziviles Europa, 1994, 73 (89); Mestmdcker
RabelsZ 58 (1994), 615 (62911.); auBerdem Kirchhof (sogleich im Text m. Fn. 11). Ipsen
(ebd) hat diese Argumentation zu der Entlastungsformel verdichtet, daB die (damalige)
EWG eben kein staatsanaloges und daher staatsanalog legitimationsbediirftiges Ge-
bilde, sondern ein ,,Zweckverband“ sei. Krit. dazu Griller Journal fiir Rechtspolitik
1995, 164 (176f.).

W Kirchhof (Fn. 7), 69.
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oder man auf die Setzung bestimmter Rahmenbedingungen ganz zu
verzichten beschlieBt. Daf} dies gern iibersehen wird, beruht auf einer
traditionellen, an Rousseau ankniipfenden Vorstellung von Demokratie,
der man auch heute noch an allen Ecken und Enden begegnet. Rousseau
hat die Demokratie konzipiert als eine Veranstaltung zur Minimierung
von (6ffentlicher) Herrschaft, oder genauer: zur Minimierung des Cha-
rakters von Herrschaft als Fremdbestimmung. Die Konstruktion, mit
der im Contrat Social zu beweisen versucht wird, daf3 in einer Demo-
kratie Herrschaft genaugenommen gar nicht stattfindet, hat keine ernst-
zunehmenden Anhinger mehr, aber Gefolgschaft findet Rousseau im-
mer noch darin, daf er die Demokratie iiberhaupt als Antwort auf das
Problem der Legitimation von Herrschaft begreift.!? Wenn man das so
sieht, bietet sich die Schluifolgerung an, daB nur positiv regulierende,
freiheits- und marktbeschrinkende Staatstitigkeit, eben Herrschaft,
demokratischer Legitimation bedarf, Nichtregulierungs- oder De-
regulierungsoptionen dagegen ihre Legitimation aus dem Freiheitsspiel-
raum beziehen, den sie belassen oder (wieder)er6ffnen. Konsequenter-
weise miiite das dann eigentlich auch fiir die staatliche Ebene gelten.
Tatsdchlich zweifelt aber — und daran zeigt sich, daB mit der Pramisse
etwas nicht stimmt, — niemand daran, daB auf der staatlichen Ebene
nicht nur Regulierung, sondern auch Deregulierung demokratischer
Legitimation bedarf. Die Vorstellung, daf nur positive Herrschaftsaus-
iibung, nur die Beschrinkung, nicht dagegen die Freisetzung von Pri-
vatautonomie demokratischer Legitimation bediirfe, wird umso unplau-
sibler, je mehr wir in allen Moglichkeiten unseres Seins und Handelns
von menschengemachten Voraussetzungen, einschlieBlich regulativ ge-
schaffener, abhingig werden.!> Das Bundesverfassungsgericht hat des-
halb ganz richtig Selbstbestimmung als das Grundanliegen der Demo-
kratie identifiziert.’ Versteht man demgemifl Demokratie nicht als eine
Veranstaltung zur Minimierung von Herrschaft, sondern als eine Veran-

12 Vgl. etwa Hdffe Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 1999, 107ff.

13 W. Liibbe Die schwindende Legitimitit staatlichen Unterlassens, in: Bundesmini-
sterium des Innern (Hrsg.), Bewdhrung und Herausforderung. Die Verfassung vor der
Zukunft (Dokumentation zum VerfassungskongreB8 ,,50 Jahre Grundgesetz/ 50 Jahre
Bundesrepublik Deutschland“), 1999, 211 ff.

14 BVerfGE 2, 1 (12); 44, 125 (142); Bryde Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes
als Optimierungsaufgabe, in: Blanke/Liittmann (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz,
2000 (Sonderheft KJ, erscheint demnichst), Abschn. 3; ders. Le peuple européen and the
european people, in: Auer/Flauss (Hrsg.), Le référendum européen, 1997, 251 (2701L.);
Kluth (Fn. 9), 160; Emde Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwal-
tung, 1991, 384f.; s. auch, fiir Demokratie als ,,organisatorische Konsequenz der Men-
schenwiirde®, Haberle Europiische Verfassungslehre in Einzelstudien, 1999, 71 u. passim.
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staltung zur Maximierung von Selbstbestimmung, dann stellt sich die
Sache in einem ganz anderen als dem Kirchhofschen Licht dar. Die pri-
mirrechtliche Garantie wirtschaftlicher Freiheiten ist dann nicht von
demokratischem Legitimationsbedarf a priori eximiert. Im Gegenteil:
Ein System der Gewihrleistung individueller Grundrechte oder Grund-
freiheiten ohne Einbindung in ein funktionsfdhiges System kollektiver
Entscheidung iiber die Grenzen dieser Rechte und Freiheiten ist eben-
sowenig demokratisch wie ein - sei es im iibrigen auch noch so verant-
wortlichkeitskonstitutiv und partizipatorisch organisiertes - System
kollektiver Entscheidung, das keinen Schutz von Grundrechten und
Grundfreiheiten kennt. Die fir das europiische Integrationskonzept
charakteristische systematische institutionelle Privilegierung der soge-
nannten ,,negativen Integration“ (Scharpf'), d.h. der wirtschaftlichen In-
tegration durch Beseitigung mitgliedstaatlicher Regulierungsschranken,
vor der ,positiven Integration, d.h. der Entwicklung eines europai-
schen Systems der Marktbegrenzung und Marktkorrektur,'* erscheint
aus dieser Perspektive nicht nur als ein Problem defizitirer Sozialstaat-
lichkeit!¢ (oder Sozialstaatenverbundlichkeit?), schon gar nicht als ein
Mechanismus, der das System vor demokratischem Legitimationsbe-
darf bewahrt, sondern im Gegenteil als wesentliches Element des euro-
paischen Demokratiedefizits.!”

15 Die Privilegierung der sog. negativen Integration besteht vor allem darin, daf sie
sehr weitgehend tiber die im Klagewege durchsetzbaren Grundfreiheiten unmittelbar
primidrrechtlich institutionalisiert ist, wihrend die ,positive Integration“ nur in ver-
gleichsweise beschrinktem AusmaB iiberhaupt zugelassen und zudem auf Realisierung
durch sekundirrechtliche Vorschriften angewiesen ist, die in einem System mit vielen
Vetopositionen generiert werden miissen, s. Scharpf Negative and Positive Integration
in the Political Economy of European Welfare States, in: Marks et al. (eds.), Gover-
nance in the European Union, 1996, 15ff.; s. auch Kohler-Koch Die Europiisierung
nationaler Demokratien: Verschleil3 eines europidischen Kulturerbes?, in: Greven, De-
mokratie — eine Kultur des Westens?, 1998, 263 (275). In dieser systematischen Pri-
vilegierung der negativen Integration liegt der wichtigste Unterschied in der Art und
Weise der Konstitutionalisierung von Marktwirtschaft und Wettbewerb einerseits auf
europidischer Ebene, andererseits auf der Ebene der Mitgliedstaaten; fiir einen Ver-
gleich im tibrigen s. Miiller-Graff Die wettbewerbsverfaBte Marktwirtschaft als gemein-
europiisches Verfassungsprinzip?, in: ders./Riedel (Hrsg.), Gemeinsames Verfassungs-
recht in der Europdischen Union, 1998, 53ff.

16 Dazu Béckenforde (Fn. 2), 78fT.; Bieling Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik im euro-
piischen IntegrationsprozeB - strukturelle und strategische Konvergenz ohne Harmo-
nisierung, in: Platzer (Hrsg.), Sozialstaatliche Entwicklungen in Europa und die Sozial-
politik der Europiischen Union, 1997, 61 (71T.).

17 DaB wir eine vergleichbare Privilegierung negativer Integration in teilweise noch
verschirfter Form - ohne korrespondierendes Potential an positiver Integration (libri-
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Deshalb iiberzeugt auch eine andere in der Literatur verbreitete
Rechtfertigungsstrategie nicht ganz, die darauf abhebt, daB ungeachtet
zugestandener institutioneller Demokratiedefizite der EG die europai-~
sche Integration doch per Saldo keinen Verlust, sondern einen Gewinn
an demokratischer Selbstbestimmung bedeute. Mit der europdischen
Integration werden nach dieser Lesart Handlungsspielriume fiir demo-
kratische Politik zumindest partiell erhalten oder wiedergewonnen, die
auf nationaler Ebene im Schwinden begriffen oder schon lingst ver-
loren sind.’® Hier wird uns also ein Problem vorgefiihrt, namlich der
durch Internationalisierung der Wirtschaft und der Folgen modernen
Wirtschaftens bedingte faktische Kompetenzverlust demokratischer Po-
litik auf der staatlichen Ebene, und eine Losung fiir dieses Problem,
nimlich eben die Wiedergewinnung der Fihigkeit zu politischer Selbst-
bestimmung durch Supranationalisierung. Das wire {iberzeugend,
wenn die europiische Integration nicht durch die gerade angesprochene
systematische Privilegierung der negativen Integration gekennzeichnet
wire. So aber erinnert diese Rechtfertigungsmedizin ein wenig an die
Feigen, mit denen der kleine Muck den Sultan von Eselsohren kurierte,

gens auch ohne die auf europiischer Ebene stets prisente Begleitrhetorik der Versiche-
rung, der 6konomischen Integration durch den Wegfall von Handelsschranken miisse
und werde die politische zwangsldufig folgen und hauptsichlich der letzteren wegen sei
ja die erstere tiberhaupt gewollt) — auch im WTO-System vorfinden, ist da nur ein
schwacher Trost.

18 Bryde Demokratieprinzip (Fn. 14), Text bei Fn. 39: ,,... sind in einer Zeit, in der
immer mehr Entscheidungen wegen ihrer transnationalen Auswirkungen transnational
getroffen werden miissen, transnationale demokratische Entscheidungseinheiten kein
Defizit, sondern demokratischer Gewinn.“; Brock Verweltlichung der Demokratie. Aus
der Verflechtungs- in die Eingrenzungsfalle?, in: Greven (Fn. 15), 39 (40ff.,, 50): die
»Hauptgefahren fiir die Demokratie ergeben sich nicht aus einem Zuviel, sondern aus
einem Zuwenig an internationaler Politikkoordination®. S, auch, fiir das dhnlich gela-
gerte Argument, daf zur Supranationalisierung der Politik mit ihren charakteristischen
Demokratiedefiziten nicht demokratische innerstaatliche Politik, sondern die unter De-
mokratiegesichtspunkten noch weitaus weniger befriedigende auBenpolitische Politik-
koordination auf der Ebene des Volkerrechts die einzige realistische Alternative sei,
Weiler (Fn. 2), 223; Classen AS6R 119 (1994), 238 (258); Craig/de Burca, EU Law, 1998,
1571.; Curtin ,,Civil Society” and the European Union: Opening Spaces for Deliberative
Democracy?, in: Collected Courses of the Academy of European Law, Vol. VII, Book 1,
1999, 185 (235). Vélkerrechtliche Politikkoordination erfordert aber immerhin - das
wird bei dieser letzteren Argumentation vernachlissigt — fir jeden einschlagigen nor-
mativen Akt von einiger Relevanz wieder ein Zustimmungsgesetz auf nationaler Ebene
und bleibt damit trotz schwacher Einwirkungsmoglichkeiten des jeweiligen nationalen
Parlaments auf inhaltliche Details doch in den nationalen politischen Verantwortungs-
zusammenhang ganz anders eingebunden als die verselbstindigte Rechtsetzungsmacht
der EG; vgl. auch Griller Journal fuir Rechtspolitik 1995, 164 (177).
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die er ihm zuvor durch Fiitterung mit Feigen von einem anderen Baum
hatte wachsen lassen. Denn das Problem internationalisierungsbedingter
Handlungsunfihigkeit nationalstaatlicher Politik, das dieser Argumen-
tation zufolge nur durch Supranationalisierung der Politik mit ihren un-
vermeidlichen Demokratiedefiziten gelost werden kann, ist im europii-
schen Kontext ganz wesentlich erst durch die Supranationalisierung
geschaffen worden, zu deren Rechtfertigung es nun dienen soll. Nur
wenn die Spekulation, daB die Wirtschafts- und Wihrungsunion politi-
sche Einheit nach sich ziehen werde, sich eines fernen Tages bewahr-
heiten und damit wirkliche Demokratie auf européischer Ebene mog-
lich werden sollte, konnte am Ende doch von einem Demokratiegewinn
die Rede sein, — und auch das nur unter der Voraussetzung, daB
es gelingt, im Zuge dieser Entwicklung den Subsidiarititsgrundsatz
mindestens einigermaflen zu wahren, d.h. das unter einem selbstbe-
stimmungsorientierten Demokratieverstindnis zentrale Optimierungs-
problem der Abgrenzung der jeweils entscheidungsbefugten Kommuni-
tat(en)!® halbwegs angemessen zu 1sen.

b)  Ausreichende demokratische Legitimation tiber Rat und
Parlament?

Geht man davon aus, dafl die Hoheitsgewalt der Buropiischen Ge-
meinschaft nicht weniger als die der Mitgliedstaaten demokratischer
Legitimation bedarf, dann fithrt an der Feststellung, daf dieser Bedarf
nicht ausreichend gedeckt ist, auch die allgegenwiirtige Versicherung
nicht vorbei, das zentrale BeschluBorgan der EG, der Rat, beziehungs-
weise dessen einzelne Mitglieder bezogen ihre demokratische Legitima-
tion aus ihrer Einbindung in den demokratischen Legitimationszusam-
menhang der Mitgliedstaaten.20 Fiir die Funktion des Gesetzgebers sind
Regierungen oder Kollegien von Regierungsmitgliedern nach iiblichem
Verstindnis gerade nicht legitimiert.2!

DaB Autoren und Richter, die es sonst zumindest fallweise mit der
Durchgingigkeit demokratischer Legitimationsketten sehr genau neh-

19 Dazu Bryde Le peuple (Fn. 14), 271; zum Problem abnehmender Demokratiefd-
higkeit mit zunehmender GréBe Horeth Die Europdische Union im Legitimationstri-
lemma, 1999, 62ff,, mwN.; zur Demokratierelevanz von Zentralisierungs- bzw. Dezen-
tralisierungsfragen auch Héberle (Fn. 14), 200.

20 S. BVerfGE 89, 155 (185: demokratische Legitimation primir ,durch die Riick-
koppelung des Handelns europdischer Organe an die Parlamente der Mitgliedstaaten®);
aus der Literatur statt vieler Huber StWuStP 1992, 349 (353ff.); Classen AOR 119
(1994), 238 (246, 25211.); wN in Fn. 31.

21 8. auch Gusy ZfP 1998, 267 (272).
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men, hier in der Vergangenheit iiberhaupt eine hinreichend zusammen-
hiangende Legitimationskette gesehen haben, ist auch deshalb erstaun-
lich, weil bis vor kurzem nicht einmal das Abstimmungsverhalten der
Regierungsvertreter im Rat publik war.22 Der Zusammenhang, auf
den das Bild von der ,,Legitimationskette* verweist, soll ja ein Verant-
wortungszusammenhang sein. Solange das Abstimmungsverhalten der
Ratsmitglieder den Augen der Offentlichkeit entzogen war, konnte aber
schon aus diesem Grund gar keine Rede davon sein, daB die Ratsmit-
glieder durchweg in dem unterstellten Verantwortungszusammenhang
zur jeweiligen nationalen Wihlerschaft stiinden.23 Inzwischen ist der
Rat dazu iibergegangen, immerhin das Abstimmungsverhalten der
Ratsmitglieder beim ErlaB von Rechtsakten publik zu machen.24

Nach wie vor bleibt der Entscheidungsprozef im Rat aber weit-
gehend intransparent. Klare Zurechnungen und Beurteilungen werden

22 Der Rat verhandelt nach Art. 4 I seiner Geschiftsordnung (BeschluB3 des Rates
vom 6. Dezember 1993 zur Feststellung seiner Geschiftsordnung (93/662/EG),
ABLEG 1999 Nr. L 304/1) grundsitzlich nicht 6ffentlich; zur Praxis und ihren norma-
tiven Grundlagen s. Brunmayr The Council’s Policy on Transparency, in: Deckmyn/
Thomson, Openness and Transparency in the European Union, 1998, 69ff.; Kah! ZG
1996, 224ff.; dort auch zu den Abldufen in der vorbereitenden Phase; fiir die Notwen-
digkeit, bei geltend gemachten Anspriichen auf Zugang zu Ratsdokumenten das als
Ausnahmegrund anerkannte Interesse an der Geheimhaltung der Beratungen gegen das
Informationsinteresse des Antragstellers abzuwigen, EuG Rs. T-174/95, Svenska Jour-
nalistforbundet/Rat der Europiischen Union, Slg. 1998 11, 2993 (2372f.).

3 S. auch Gusy ZfP 1998, 267 (273); Pernice Deutschland in der Europdischen
Union, HStR VIII, § 191, 225 (265); ders. DV 1993, 449 (4811.); Zuleeg JZ 1993, 1069
(1071, 1073); a.A. Classen ASR 119 (1994), 238 (253). Gerechtfertigt und fiir notwendig
erklirt wurde und wird die Intransparenz der Entscheidungsprozesse im Rat, ein-
schlieBlich der fritheren Nichtpublizitit des Abstimmungsverhaltens, mit dem Argu-
ment, daB Offentlichkeit der Ratssitzungen die KompromiB- und damit die Entschei-
dungsfindung nur noch zusitzlich erschweren werde, s. etwa Nass (Fn. 2); wN. bei Kahl
ZG 1996, 224 (235). Was damit behauptet wird, ist, daB die einzelnen Ratsmitglieder
der jeweiligen nationalen Wihlerschaft gegeniiber demokratische Verantwortung fur ihr
Entscheidungsverhalten im Rat aus Griinden der Funktionsfahigkeit des europiischen
Entscheidungsprozesses nicht iibernehmen kdnnen. Wie sich das mit der hiufig im sel-
ben Text behaupteten mittelbaren demokratischen Legitimation der EG-Hoheitsgewalt
uber die Regierungsvertreter im Rat vertragen soll, bleibt schleierhaft.

24 In der monatlichen Aufstellung der Rechtsakte des Rates (http://ue.eu.int/de/
acts/index.htm) ist ausgewiesen, welche Mitgliedstaaten sich der Stimme enthalten
oder gegen den jeweiligen Rechtsakt gestimmt haben. Zu den Bemiihungen des Rates
um erhohte Transparenz s. zuletzt BeschluBl des Rates zur Verbesserung der Informa-
tion iiber die Gesetzgebungstiitigkeit des Rates und das 6ffentliche Register der Rats-
dokumente vom 6. Dezember 1999, ABLEG 2000 Nr. L 9/22.
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erschwert durch die Nichtoffentlichkeit der Sitzungen,?’ durch die Tat-
sache, daB ein groBer Teil der Entscheidungen materiell bereits im ent-
scheidungsvorbereitenden Ausschu3 der Stindigen Vertreter und den
ihm nachgeordneten Ausschiissen getroffen wird, und durch die Kom-
plexitit der Verhandlungsstruktur, die es allen Beteiligten leicht macht,
sich nationaler Steuerung und Kontrolle — unter anderem auch der
Steuerung und Kontrolle durch die mitgliedstaatlichen Parlamente?6 —
durch unwiderlegbare Berufung auf Kompromif3zwéinge zu entziehen.
Der europiische GesetzgebungsprozeB fungiert deshalb, weit davon
entfernt, selbst in klaren Verantwortungszusammenhéngen zu stehen,
eher als ein Verantwortungsverschiebebahnhof, der auch die Funktions-
fihigkeit der innermitgliedstaatlichen politischen Verantwortungszu-
sammenhinge in Mitleidenschaft zieht.

Unzutreffend ist dagegen die verbreitete Annahme, daB eine Legiti-
mationsvermittlung auf diesem Wege auch insoweit von vornherein
ausgeschlossen sei, als es um die Legitimation von durch Mehrheitsbe-
schlu zustandegekommenen Rechtsakten gegeniiber den Biirgern der-
jenigen Mitgliedstaaten geht, deren Vertreter im Rat iiberstimmt wor-
den sind.?” Als demokratiewidrig sind nicht Mehrheitsentscheidungen

25 S.0. Fn. 22. Die protokolldhnlichen Pressemitteilungen iiber die Ratssitzungen
(http://ue.eu.int/newsroom/main.cfm?LANG=4) geben iiber Verhandlungsgang und
Standpunkte einzelner Beteiligter noch immer kaum AufschluB.

26 Dazu statt vieler Weber-Panariello Nationale Parlamente in der Europdischen
Union, 1995. Zu ganz unabhingig vom Intransparenzproblem bestehenden, in der Na-
tur des Rates als supranationales Verhandlungs- und KompromifBfindungsgremium
begrindeten Schwierigkeiten wirksamer mitgliedstaatlich-parlamentarischer Kontrolle
s. statt vieler auch P. M. Huber, Recht der Europiischen Integration, 1996, 81; fur Be-
denken gegen eine Strategic der Maximierung national-parlamentarischer Einwir-
kungsmaoglichkeiten im Hinblick auf damit verbundene EinbuBen an KompromiBfihig-
keit und daraus folgende Erschwerung europaischer Regulierung Scharpf StWuStP
1992, 293 (298); Merkel Das Demokratie-Effizienz-Dilemma, FAZ v. 24.4.1996, 12;
Griller Journal fiir Rechtspolitik 1995, 164 (170fF.).

27 So aber Horeth (Fn. 19), 491f.; Fischer-Appelt Agenturen der Europdischen Ge-
meinschaft, 1999, 193; Scharpf Demokratische Politik in Europa, in: Grimm/Hesse/
Jochimsen/Scharpf (Hrsg.), Zur Neuordnung der Europiischen Union: Die Regie-
rungskonferenz 1996/97, 1997, 65 (66f.); Merkel (Fn. 26), 12; Pernicein: Dreier (Fn. 2),
Art. 23 Rn 52; Grande Leviathan 24 (1994), 339 (343); Murswiek Die Ratifikation des
Maastrichter Vertrages und das Grundgesetz, 1992 (Rechtsgutachten, unveroff.), 54,
60; HilfEuR 1984, 9 (39); vgl. auch Hofinann Development and Crisis of Constitutio-
nalism, in: Starck (ed.), Studies in German Constitutionalism, 1995, 17 (321.); Griller
Journal fiir Rechtspolitik 1995, 164 (173); Huber (Fn. 26), 81; Weiler (Fn. 2), 82. Scharpf
(ebd) begriindet dies damit, daBl das Mehrheitsprinzip nur dort legitim sei, wo das Kol-
lektiv, fiir das es angewendet werde, eine mit Solidarititsbereitschaft verbundene kol-
lektive Identitat ausgebildet habe, und unterstellt, daB dies in bezug auf die EU bzw. die
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des Rates, sondern im Gegenteil, weil sie die demokratiewidrige syste-
matische Privilegierung der negativen Integration verschirfen,?8 die be-
reichsweise noch immer geltenden Einstimmigkeitserfordernisse fur se-
kundire Rechtsetzung zu problematisieren.?

Uber etwaige Einsichten in die Schwiche der iiber den Rat vermit-
telten demokratischen Legitimation hilft man sich gern damit hinweg,
daB an dieser schwachen und lickenhaften Legitimationskette ja nur
ein Teil der Legitimationslast hinge, denn schlieBlich gebe es auch
noch die — wenn auch anerkanntermaBen ihrerseits schwichliche und
bereichsweise sogar iiberhaupt nicht vorgesehene3? — Legitimation eu-
ropdischer Rechtsakte durch das Europdische Parlament. Der Verweis
auf die ,,doppelte“ Legitimationsbasis der Gemeinschaft soll hier iiber
die Schwichen jeder einzelnen trosten.3! Dabei gerit aber die — an sich

Gesamtheit ihrer Mitgliedstaaten und ihrer Biirger nicht der Fall sei. Die Tatsache, daBl
diese sich auf die Moglichkeit von Mehrheitsentscheidungen in etlichen Bereichen ein-
gelassen haben, zeigt aber gerade, daB diese Unterstellung nicht mehr generell zutrifft.
Eine andere, an Art. 20 II 1 GG anknipfende Begriindung fiir die These, da8 Mehr-
heitsentscheidungen im Rat den Biirgern der iiberstimmten Mitgliedstaaten gegeniiber
demokratisch nicht legitimiert seien, fuit auf der Annahme, die demokratische Legiti-
mation von Entscheidungen der EG setze voraus, da8 die jeweilige Entscheidung in-
haltlich durch den Willen des deutschen Volkes determiniert wird. Art. 20 11 1 GG wire
danach zu lesen als an das deutsche Volk gerichtetes (konsequenterweise auch auf su-
pranationale Parlamentsentscheidungen zu beziehendes) Verbot, sich tiberstimmen zu
lassen, d.h. als positiv-verfassungsrechtliches Verbot deutscher Beteiligung an demo-
kratischen Formen der Entscheidungsfindung auf héherer als nationaler Ebene. Das ist
als Interpretation einer von jeher integrationsoffenen Verfassung ebenso unplausibel
wie die dahinterstehende demokratietheoretische Priamisse, da es Demokratie im
eigentlichen Sinne iiberhaupt nur auf der Ebene des Staates geben konne. Zur Frage
der Mehrheitsentscheidungen im Rat im Ergebnis wie hier Cremer EuR 1995, 21 (26f.;
30ff.); Nass (Fn. 2); Dreier (Fn. 2), Art, 20 Rn 43.

28 S.0. Text bei Fn. 15fF.

2 8. auch Griller Journal fur Rechtspolitik 1995, 164 (173).

3¢ S. fir die Rechtsetzungskompetenz des Rates allein im Bereich der Gemeinsamen
Handelspolitik Art. 133 [V EGV, der Kommission allein in bezug auf 6ffentliche und mo-
nopolartige Unternehmen Art. 86 III EGV.

3 Kluth (Fn. 9), 78 (87); Pernice (Fn. 27), Art. 23 Rn 52f,; fiir eine ,,stiitzende Funk-
tion“ des europaparlamentarischen Legitimationsstranges im Verhaltnis zum mitglied-
staatlichen auch BVerfGE 89, 155 (186); fur zentrale Funktion des europaparlamentari-
schen Legitimationsstrangs dagegen Bieber ZEuS 1999, 141 (14411.); Zuleeg 1Z 1993,
1069 (1071); fur die umgekehrte Auffassung, das Europdische Parlament habe iiber-
haupt keine ,,nennenswerte Legitimationsfunktion“ und dabei miisse es auch bleiben,
weil die Zuweisung einer ,,positiven demokratischen Kompetenz* fiir das Europiische
Parlament mangels Zurechenbarkeit der Ausiibung dieser Kompetenz zum deutschen
Volk mit Art. 79 III GG nicht vereinbar sei, PM. Huber StWuStP 1992, 349 (356), und
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ja unbestrittene — Erkenntnis aus dem Blick, daB der als ,Legiti-
mationskette“ verbildlichte demokratische Legitimationszusammenhang
zwischen Volk und politischen Entscheidungstrigern weder Selbst-
zweck noch das Transfermedium fur einen als priexistent vorgestellten
Volkswillen ist, sondern Instrument zur Herstellung einer Verantwort-
lichkeit,32 die den politischen Entscheidungstrigern Veranlassung ge-
ben soll, ihre Entscheidungen an den Interessen der gesamten Wihler-
schaft auszurichten. Wer diese Priamisse akzeptiert, mul von der
Vorstellung Abstand nehmen, es seien, so wie man an zwei schwachen
Ketten etwas Schwereres aufhingen kann als an einer, auch die Mingel
eines zur Begriindung wirksamer demokratischer Verantwortlichkeit
nicht geeigneten ,,Legitimations“strangs als behoben anzusehen, wenn
noch ein zweiter, auf andere Weise gleichermaflen defizitirer vorhan-
den ist.

3. Was folgt aus der Anerkennung des europdischen Demokratiedefizits?

Es liegt also keineswegs bloB ein MiBverstindnis vor, wenn eine ver-
breitete Auffassung in den festgestellten Abweichungen vom Modell
der reprisentativen Demokratie ein Demokratiedefizir sieht.33

Mein Insistieren auf der Existenz eines problematischen europii-
schen Demokratiedefizits hat nicht den Sinn, das Bundesverfassungs-
gericht dafiir zu kritisieren, daB es in seinem Maastricht-Urteil die
Schranke des Art. 79 III GG nicht heruntergelassen hat.3¢ Weshalb ein

ders. Maastricht — ein Staatsstreich?, 1993, 32. Uberblick iiber diesbeziigliche Auffas-
sungen in einigen anderen Mitgliedstaaten der EG bei Classen AGR 119 (1994), 238
(246f.).

32 8, statt vieler BVerfGE 89, 155 (182).

33 S. aus der politikwissenschaftlichen Literatur Graf Kielmansegg Integration und
Demokeratie, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch (Hrsg.), Europiische Integration, 1996, 47
(511%., 54); Kohler-Koch (Fn. 15), 263f., mwN.; aus staatsrechtlicher Sicht Steinberger
VVDStRL 50 (1991), 9 (39f.); Murswiek (Fn. 27), 481f.; Schachtschneider/Emmerich-
Fritsche/Beyer 1Z 1993, 751 (755); Griller Journal fiir Rechtspolitik 1995, 164 (1741T.);
Baickenforde (Fn. 2), 91 (,,demokratische Legitimitit ist in der Europdischen Union ein
knappes Gut“); Gusy ZfP 1998, 267 (271); besonders dezidiert a.A. Isensee (Fn. 8), 103
(133: demokratische Legitimation der europiischen Institutionen ,,zu Geniige*); Nass
(Fn. 2).

34 BVerfGE 89, 155 (18111.); dort auch zur Einschlagigkeit des 79 III GG. Gegen die
Annahme, da8 aus Art. 79 IIl GG Anforderungen in bezug auf ein MindestmaBl an
Demokratizitit supranationaler Einrichtungen folgen, auf die die Bundesrepublik
Deutschland Souverénititsrechte tibertrigt, Randelzhofer (Fn. 2), 461L.; fiir mittelbare
Relevanz des Art. 79 111 GG Klein VVDStRL 50 (1991), 56 (691F., 71). Zur Maastricht-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts allg. Gotz JZ 1993, 1081ff.; Frowein
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jahrzehntealtes, durch Kompetenzerweiterungen der Gemeinschaft
schrittweise verschirftes, andererseits aber vor allem durch Kompe-
tenzerweiterungen des Europidischen Parlaments im Vergleich zum
Ausgangszustand schrittweise entschirftes Demokratiedefizit der Ge-
meinschaft gerade mit dem Maastrichter Vertrag die verfassungsrecht-
liche Toleranzgrenze iiberschritten haben sollte, wire kaum zu begriin-
den gewesen.35 Vor allem aber ist die Europiische Gemeinschaft — und
war sie von Anfang an - ja evidenterweise alles andere als eine Dikta-
tur.3¢ Gegriindet wurde sie nicht zur Drosselung der Demokratie, son-
dern zur Wahrung und Forderung von Frieden und Wohlstand in Eu-
ropa. Man kann ihr sogar bescheinigen, daBl sie unter den gegebenen
Restriktionen in bestimmten Hinsichten demokratische Grundsitze
konsequenter realisiert als einige ihrer Mitgliedstaaten, darunter auch
die Bundesrepublik Deutschland (dazu unter II1.2.c). Es handelt sich
hier also nicht um den Riickfall in Despotie und Menschenverachtung,
gegen den das Grundgesetz die Schranke des Art. 79 III GG errichtet
hat, sondern im Gegenteil um eine Institution, die solche Riickfille
mit groBerer Wahrscheinlichkeit verhindern wird, als irgendein Ver-
fassungsartikel dies konnte. Zuriickhaltung im Gebrauch der verfas-
sungsgerichtlichen Verwerfungskompetenz lag und liegt angesichts die-
ses priazedenzlosen Projekts deshalb nahe, -~ auch unabhingig von
Uberlegungen zu den faktischen Grenzen judizieller Geschichtsgestal-
tungskapazitit.

Worum es mir geht, ist die Wahrung des ProblembewuBtseins, die
volle Anerkennung des bestehenden Defizits in der Demokratiefrage.
Dem Bundesverfassungsgericht konnte das bei gleichzeitiger Verwer-
fungsabstinenz nicht gelingen, weil es sich keine spezielle rechtsdog-

ZaORV 1994, 11f.; Schwarze NJ 1994, 11f.; Streinz FuZW 1994, 3291F.; Wieland EJIL 5
(1994), 25911.

35 S. auch, fiir den Maastrichter Vertrag als Verbesserung des Zustandes der Demo-
kratie in der Gemeinschaft, Pernice DV 1993, 449 (4651%., 471); Weiler J6R N.F. 44
(1996), 91 (110f.); a.A. - fiir sukzessive Verschirfung des Demokratiedefizits durch die
verschiedenen Vertragsinderungen — Murswiek (Fn. 27), 52f.

36 Auf das hohe MaB an ,checks and balances“ in der europiischen Institu-
tionenordnung und das ausgebaute europdische Rechtsschutzsystem wird in der Dis-
kussion iiber das europiische Demokratiedefizit mit Recht immer wieder hingewiesen,
s. etwa Frowein Constitutionalism in the Face of the Changing Nation State, in: Starck,
Constitutionalism, Universalism and Democracy — a comparative analysis, 1999, 53
(63). Diese Zuge verbieten es, das européaische politische System als antidemokratisch
im Sinne der iiblichen totalitiren Gegenbilder zur Demokratie zu qualifizieren. Nur be-
deutet das eben noch nicht, daB die Lage unter Demokratiegesichtspunkten zufrieden-
stellend wire.
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matische Figur des judicial restraint nach Art der US-amerikanischen
political question doctrine® geschaffen hat, die es erlauben wiirde,
Zuriickhaltung in der Ausiibung seiner Verwerfungskompetenz ohne
gleichzeitige Erteilung eines verfassungsgerichtlichen Segens zu iiben.38
Ein solches Tertium zwischen der Verwerfung als verfassungswidrig
und der Absegnung als verfassungsgemai8 hitte in Angelegenheiten der
europdischen Integration, zuletzt des Maastrichter Vertrages, ein Pas-
sierenlassen ohne Beschonigungszwang erméglicht. Wenn statt dessen
das Bundesverfassungsgericht und die Literatur, die es bei seiner
Entscheidung hinter sich wissen oder im Nachhinein als zustimmend
verbuchen konnte, der Europiischen Gemeinschaft unter Berufung auf
den Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz positiv in aller Form ein hinrei-
chendes demokratisches Legitimationsniveau bescheinigen,?® verleug-
nen sie das bestehende Problem und tragen damit zu dessen Fortexi-
stenz bei.

Das kann auf die Dauer nicht ohne Riickwirkungen auf die Bedeu-
tung bleiben, die man diesem Prinzip fiir die innerstaatliche Institutio-
nenordnung zumiBt. In der politikwissenschaftlichen Literatur deuten
sich gerade bei Autoren, die sich intensiv auch mit Fragen der Demo-
kratie auf europiischer Ebene auseinandergesetzt haben, solche Riick-
wirkungen bereits darin an, daB output-orientierte Demokratiekon-
zepte an Boden gewinnen.*? Unmittelbare Riickschliisse von der mit

37 Darstellung und Analyse dieser Doktrin bei ScharpfDie Grenzen der richterlichen
Verantwortung, 1965; s. auch Zuck JZ 1974, 361ff.; Engelen Die ,Political Question
Doctrine* und ihre Anwendung auf auBenpolitische Sachverhalte seit dem Vietnam-
konflikt, Diss. Bonn 1984; Brugger Einfuhrung in das offentliche Recht der USA, 1993,
191F.

38 Im Hinblick auf dieses Anliegen ist der Vorschlag, richterliche Zuriickhaltung auf
der Ebene der materiellen Interpretation des Verfassungsrechts zu iiben statt durch An-
wendung einer political-question-Doktrin (s. Bryde Verfassungsentwicklung, 1982, 309
(312), nicht funktional dquivalent. S. fir den Vorschlag einer anderen Variante des
Durchgehenlassens ohne Reinwaschung, nimlich voriibergehende Akzeptanz unter
dem Vorbehalt baldiger Demokratisierungsfortschritte, Weiler JOR N.F. 44 (1996),
911T.; diese denkbare und mit den Folgeproblemen einer so vermiedenen verfassungs-
gerichtlichen Verwerfung des Vertragswerks vielleicht auch begriindbare Variante war
dem Gericht aber wohl praktisch deshalb verschlossen, weil sie das Eingestindnis im-
pliziert hitte, das Problem des europdischen Demokratiedefizits in der Vergangenheit
verschlafen zu haben.

39 BVerfGE 89, 155 (1821T.).

40 S. als Beispiele etwa Mény The People, the Elites and the Populist Challenge, in:
Greven (Fn. 15), 2891F.; Majone Temporal Consistency and Policy Credibility: Why
Democracies Need Non-Majoritarian Institutions, EUI Florenz, RSC Working paper
no 56/97, 16ff. u. passim; ders. Regulatory Legitimacy, in: ders. (ed.), Regulating Eu-
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dem Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz begriindeten Anspruchslosigkeit
des Demokratieprinzips in supranationalibus auf die nationale Ebene
liegen zwar nicht nahe. Der Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz besagt ja
gerade, daB demokratische Legitimation fiir eine supranationale Orga-
nisation nicht dasselbe bedeuten konne wie innerhalb eines Staates.*
Das gilt, so wird man interpretieren diirfen, auch in umgekehrter Rich-
tung. Trotzdem hat der Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz in seiner die
europidische Integration betreffenden normativen Verwendung eine
auch fiir die nationale Ebene gefahrliche Implikation, namlich daB die
iiblichen Anforderungen an die demokratische Legitimation allgemein-
verbindlicher Entscheidungsproduktion nur geiten, soweit sie eben fiir
das, was man politisch vorhat, passen. Diese Implikation — die Lehre,
daB8 man einfach den angelegten verfassungsrechtlichen MaBstab ver-
werfen kann, wenn der Gegenstand, an den er angelegt wird, sich ihm
nicht figen will, - ist der faule Kern des Nichtiibertragbarkeitsgrund-
satzes.

Wenn das europidische Demokratiedefizit der Ausdruck nicht gege-
bener Bereitschaft zu politischer Einheitsbildung unter dem Mehr-
heitsprinzip ist, dann ist, solange sich an dieser Bereitschaftslage
nichts wesentliches dndert, die Feststellung, daB die im Staatskon-
text obligatorischen Mechanismen demokratischer Entscheidungsfin-
dung auf die EG nicht iibertragbar sind, als Tatsachenfeststellung unbe-
streitbar richtig. Die Forderung, die EG solle sich in eine Demokratie
nach dem institutionellen Muster demokratischer Staaten transformie-
ren, ist als Kurzfristpostulat unter den gegebenen Umstinden irreal,
weil der ganze Sinn der EG als supranationaler Gemeinschaft bislang
darin besteht, daB bei gegebener Bereitschaft zu partiellem Souveri-
nitatstransfer der Zusammenschlufl der Europaer zum Volk einer De-
mokeratie, sei es auch einer mit begrenzten Kompetenzen, gerade nicht
gewollt ist.42

rope, 1996, 284ff.; s. auch, aus rechtswissenschaftlicher Perspektive, die ganz iiberwie-
gend output-orientierte Rechtfertigungsstrategie von Nass (Fn. 2). Schachtschneider
Regieren fiir statt durch das Volk?, in: v. Arnim (Hrsg.), Addquate Institutionen: Vor-
aussetzungen fur ,,gute® und biirgernahe Politik?, 1999, 203 (221) spricht in diesem Zu-
sammenhang von einem ,Verfall der Wirkkraft der demokratischen Idee“ - ganz
zu Recht, wenn man als ,,demokratische Idee* die Uberzeugung versteht, daB nur ein
government by the people auch ein government for the people sein kann.

41 BVerfGE 89, 155 (182).

42 S. aber, dies ins Normative wendend, fiirr die Charakterisierung der ,,Forderung
einer Rechtsetzungs-Allzustindigkeit des Europiischen Parlaments® als ,gefahrliche
Sinnverkehrung® Kiuth (Fn. 9), 95.
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Als Argument gegen Visionen und Forderungen kiinftiger vertiefter
Integration — die ja nicht gleichbedeutend wire mit europiischer Staats-
bildung im Sinne der Ausstattung mit einer Kompetenz-Kompetenz,
sondern vor allem in vertiefter institutioneller Integration auf den bis-
herigen Zustindigkeitsfeldern bestehen miiite,% — eignet sich diese
Feststellung bisheriger Tatsachen allerdings nicht. Was immer gegen die
Vision eines auf den vergemeinschafteten Feldern auch wirklich verein-
ten Europa und gegen konkrete weitere Schritte in diese Richtung spre-
chen mag ~ daflir spricht immerhin, daB so, und nur so, das spezifische
Demokratiedefizit der EG behoben werden kénnte.

Gewarnt wird vor Reformschritten, die den Status des Europaischen
Parlaments in Richtung auf ein vollwertiges demokratisches Repriisen-
tationsorgan verschieben, vor allem mit dem Verweis darauf, dafl diese
Form der Demokratisierung an der Nichtexistenz eines europiischen
Volkes scheitern miisse.4 Legt man einen niichternen Volksbegriff zu-
grunde, ist aber nicht die Volkwerdung der Europder Voraussetzung fiir
die Demokratisierbarkeit Europas, sondern eher umgekehrt am Grad

43 Zutreffend Griller Journal fiir Rechtspolitik 1995, 164 (178). Diskussionen iiber die
Zukunft Europas leiden hiufig daran, daB ganz unterschiedliche Dimensionen erwei-
terter oder vertiefter Integration nicht deutlich unterschieden werden: Erweiterung im
Sinne einer Integration neuer Mitglieder, Kompetenzerweiterung im Sinne eines Aus-
baus der primirrechtlichen Zustindigkeiten, Vertiefung im Sinne eines Ausbaus des
acquis communautaire auf der Basis gegebener Zustiandigkeiten, und institutionelle Ver-
tiefung im Sinne der Institutionalisierung von Prinzipien der Entscheidungsproduktion,
die zum Ausdruck bringen, daB die Entscheidungen nicht als Entscheidungen bloBer
Verhandlungspartner und auch nicht als Entscheidungen einer aus Staaten, sondern als
Entscheidungen einer aus Biirgern konstituierten Einheit begriffen werden. Nur von
dieser letzteren Variante ist im Text die Rede.

4 Bickenforde (Fn. 2), 9211.; Dreier (Fn. 2), Art. 20 Rn 38; Graf Kielmansegg (Fn. 33),
541f.; Grimm JZ 1995, 581 (5891.); Kokott A6R 119 (1994), 207 (214); s. auBerdem fiir
Autoren, fiir die Demokratie sich als nicht vom Staatsvolk ablésbar darstellt, weil sie
auf der Unaufloslichkeit des Zusammenhangs von Staat und Demokratie bestehen,
oben Text bei Fn. 24; fir erfolgte ,,faktische politische Integration“ als Voraussetzung der
Legitimitit parlamentarischer Mehrheitsherrschaft Scharpf StWuStP 1992, 293 (296f1.);
Horeth (Fn. 19), 2571f.; vgl. auch die N. in Fn. 15; a.A. Streinberger VVDStRL 50 (1991),
9 (23); Oeter ZabRV 55/2 (1995), 659 (691, unter Hinweis darauf, daB historisch ,,die
meisten Nationen Europas Folgeprodukte der gemeinsamen Staatlichkeit ... und nicht
priexistente Voraussetzungen des auf ihrer Grundlage errichteten nationalen Staates*
gewesen seien); dhnlich Grewe Demokratie ohne Volk oder Demokratie der Volker? —
Zur Demokratiefahigkeit der Europiischen Union, in: Drexl u.a. (Hrsg.), Europdische
Demokratie, 1999, 59 (6111., 63); Brock Verweltlichung der Demokratie. Aus der Ver-
flechtungs- in die Entgrenzungsfalle, in: Greven (Fn. 15), 39 (46); ausfiihrliche Kritik
der ,, Kein-demos-These* bei Weiler JoR N.F. 44 (1996), 91 fT.
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der Demokratisierung Europas ablesbar, inwieweit von der Existenz ei-
nes europdischen Volkes die Rede sein kann. Die Nichtexistenz eines
européischen demos ist dann gleichbedeutend mit fehlender Bereitschaft
zur Integration in ein staatsanalog demokratisiertes Europa, d.h. sie ist
der Ausdruck, das Wesen des europiischen Demokratieproblems und
nicht ein von der Existenz dieses Problems begrifflich trennbares Hin-
dernis seiner Losung.4

Was schlieBlich das als Hindernis fiir Kompetenzerweiterungen des
Européischen Parlaments angefiihrte Fehlen einer europiischen Offent-
lichkeit angeht, die doch Voraussetzung wirklicher Demokratisierung
sei,* spricht nicht zuletzt die deutliche Européisierung der Medienbe-
richterstattung seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam da-
fiir, daB3 das Verhiltnis von Voraussetzung und Folge ein anderes ist als
bei dieser Argumentation unterstellt.4’

Aus der Anerkennung des europiischen Demokratiedefizits folgt vor
allem, daB weitere Reformen in Richtung auf den Ausbau des Europdi-
schen Parlaments zu einem vollwertigen demokratischen Reprisenta-
tionsorgan zu fordern sind. Realistischerweise wird man solche Verbes-
serungen aber nur schrittweise erwarten konnen.® Umso mehr muBl
gerade die EG bemiiht sein, diejenigen Moglichkeiten der Demokrati-
sierung ihrer Entscheidungsprozesse auszuschépfen, deren Realisierung
nicht durch die Besonderheiten der EG als supranationaler Organisa-
tion erschwert ist. Von solchen Moglichkeiten wird im weiteren Verlauf
noch die Rede sein (s. unter III. 2).

45 Ebenso wohl Fischer-Appelt (Fn. 27), 189 Fn. 17, mit der Bezeichnung des kein-
demos-Arguments als , zirkular®,

4 Dazu vor allem Grimm JZ 1995, 581 (587ff.); Grande Leviathan 24 (1994), 339
(3501).

47 Eher fiir die Annahme, daB die Entstehung einer europdischen Offentlichkeit ge-
rade als Konsequenz einer Stirkung des Europiischen Parlaments zu erwarten sei,
auch Kluth (Fn. 9), 65; Pernice DV 1993, 449 (480); Classen A6R 119 (1994), 238 (257);
Steinberg ZRP 1999, 365 (369); fir den Hinweis darauf, daB auch die nationalen Of-
fentlichkeiten nur als relativ zersplitterte exisitieren, Grewe (Fn. 44), 64f. Zum Thema
auch Hiberle Gibt es eine europiische Offentlichkeit?, 2000, 241f.

48 Dabei stoBt zwangslidufig der Abbau der erheblichen Ungleichheiten in der
europaparlamentarischen Reprisentation der Biirger groBer und kleiner Mitglied-
staaten (dazu Steffani Das Demokratie-Dilemma der Europiischen Union, in: Steffani/
Thaysen (Hrsg.), Demokratie in Europa: Zur Rolle der Parlamente, 1995, 33 (38fT.))
auf noch groBere Schwierigkeiten als die funktionelle Stirkung des Européaischen
Parlaments.
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III. Nicht-spezifische Demokratiedefizite

1.  Worin besteht das Problem?

a) Abnehmende Legitimationsieistung der reprdsentativen Demokratie
als Folge von Aufgabenkomplexitdt und gesellschaftlicher
Differenzierung

In der rechts- und politikwissenschaftlichen Diskussion iiber das
Demokratiedefizit der Europiischen Gemeinschaft wird wenig Auf-
merksamkeit den zunehmenden Legitimationsschwierigkeiten gewid-
met, die die EG und ihre Mitgliedstaaten gemeinsam haben. Die ver-
breitete Wahrnehmung der politischen Steuerungszentren als entfernte
und in ihrer Funktionsweise nicht durchschaubare Apparate, Politikver-
drossenheit, Geringschatzung der offerierten Chancen politischer Mit-
bestimmung, tendenziell sinkende Wahlbeteiligung, — all das sind Pro-
blemdiagnosen, die nicht nur der EG gestellt werden, sondern mit
kleinen Akzentverschiebungen auch den mitgliedstaatlichen Demokra-
tien.

Dabei spielt, was die nationale Ebene angeht, sicher eine wichtige
Rolle, daB die transnationale Integration der Wirtschaft und die ihr
nachhinkende Inter- und Supranationalisierung der Politik den natio-
nalen Demokratien viel an autonomer Steuerungsfihigkeit entzogen
haben, ohne daB der Biirger fiir seine dadurch auf nationaler Ebene ver-
kiirzten EinfluBchancen auf inter- oder supranationaler Ebene gleich-
wertig entschidigt worden wire.4? Das nationale Demokratieproblem
erscheint so zumindest partiell als eine mittelbare Konsequenz des spe-
zifisch europdischen.

Man muB} aber nur eigene politische Unzufriedenheiten analysieren,
um zu erkennen, daB die diagnostizierten Probleme in den Mitglied-
staaten wie auch auf der Ebene der EG nicht allein aus den spezifisch
internationalisierungsbedingten Demokratiedefiziten hervorgehen. Der
zentrale allgemeine Problemfaktor ist die Unmoglichkeit, mit der Wah-
lerstimme, die man von Zeit zu Zeit abgeben darf, die jeweils eigenen
politischen Priferenzpakete angemessen zu transportieren.

DaB die Parteien, denen die Funktion des Aggregierens und der Ver-
mittlung individueller Priferenzentscheidungen zugedacht ist, diese
Funktion heute weniger zufriedenstellend erfiillen als friiher, liegt nicht

49 Grande Leviathan 24 (1996), 339 (340f. u. passim); Streeck Einleitung, in: ders.
(Hrsg.), Internationale Wirtschaft, nationale Demokratie?, 1998, 11 (dort S. 37 u. passim
insbesondere zur internationalisierungsbedingt abnehmenden Verpflichtungsfihigkeit na-
tionaler Demokratien); Scharpf Demokratie in der transnationalen Politik, ebd 151 ff.
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an abnehmender sachlicher oder moralischer Kompetenz der Politiker,
sondern daran, daB die Aufgabe schwieriger geworden und zufrieden-
stellend iiberhaupt nicht mehr erfillbar ist. Dies hat vor allem zwei
Griinde: einerseits die Zunahme der Menge und Komplexitiat dessen,
was politisch entschieden werden muB, und andererseits der gleich-
zeitige Schwund an Bindungsfaktoren — stabile Klassen- und Milieuzu-
gehorigkeiten, Konfessionszugehorigkeiten oder weltanschauungspra-
gende Zentralanliegen wie bis 1990 die Haltung zum Kommunismus
und die damit zusammenhingende Bindekraft des links-rechts-Sche-
mas, — die in der Vergangenheit eine gleichsinnige Biindelung indivi-
dueller Entscheidungspriferenzen zu wenigen Alternativpaketen er-
moglicht haben. Kurz: Zunehmende Aufgabenkomplexitit der Politik>
und zunehmende gesellschaftliche Differenzierungs! haben zu einer In-
dividualisierung der politischen Priferenzpakete gefiihrt, die in partei-
politischen Programmpaketen nicht mehr addquat abbildbar ist. Hohe
Kongruenzgrade zwischen den Wihlerpriferenzen und der Gesamtheit
der politischen Entscheidungen gewihlter Parlamente und Regierungen
werden damit immer unwahrscheinlicher.52 Fiir den Biirger bedeutet
die gestiegene Unwahrscheinlichkeit einer Politik, die seinem indivi-
duellen Priferenzenmix entspricht, und die Unméglichkeit, mit seiner
einen Wihlerstimme auch nur mirzuteilen, was er eigentlich will, zu-
nichst einmal vermehrte politische Frustration.’* Und fiir die politi-
schen Entscheidungstriger bedeutet insbesondere die Tatsache, daB sie
iiber unendlich viel mehr und Komplizierteres, durch keinen Sinnzu-
sammenhang Integriertes zu entscheiden haben, als jeder einzelne ihrer
Waihler jemals zu evaluieren, geschweige denn mit seiner einen Wihler-
stimme zu sanktionieren in der Lage sein wird, eine Verdiinnung ihrer

50 Zu dieser Entwicklung zahlreiche Beitrige in Grimm, Staatsaufgaben, 1996;
s. auch, zum ,Demokratieverlust durch Komplexitat“, Hendler Selbstverwaltung als
Ordnungsprinzip, 1984, 347.

51 Dazu Schimank Theorien gesellschaftlicher Differenzierung, 1996.

52 Dieser Zusammenhang und seine Bedeutung fiir die legitimatorische Leistungsfa-
higkeit der reprisentativen Demokratie werden selten deutlich gesehen und explizit be-
handelt. Eine Ausnahme bildet die 6konomische Literatur, s. Kruse Demokratiedefizite
und Funktionsmingel in der Politik, in: ders./Mayer (Hrsg.), Aktuelle Probleme der
Wettbewerbs- und Wirtschaftspolitik, 1996, 9 (16f.); Schweinsberg Demokratiereform,
Diss. Freiburg (Schweiz) 1998, 36f.

53 Zugleich mindert die Kombination von Aufgabenfiille der Politik und differenzie-
rungsbedingter Individualisierung zwangslaufig auch die Bereitschaft, sich in politi-
schen Parteien fiir das Schniiren und den Transport von Priferenzpaketen zu engagie-
ren, die weder dem jeweils eigenen im wesentlichen entsprechen, noch eine Chance auf
breite Reprisentativitit fiir die Praferenzpakete anderer haben.
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politischen Verantwortlichkeit, die gleichbedeutend ist mit Verdiinnung
der demokratischen Legitimation fiir jede einzelne der zu treffenden
Entscheidungen.

b) Problemverschirfende Konsequenz: Der Externalisierungstrend

Das schon angesprochene Aufgabenwachstum der Politik hat noch
einen weiteren problemverschirfenden Aspekt. Die Menge und Kom-
plexitit des Regelungs- und Entscheidungsbediirftigen ist weit iiber die
Entscheidungs- und Verantwortungskapazititen der zu politischer Ent-
scheidung primir legitimierten Instanzen hinaus angewachsen. Das po-
litische System reagiert darauf mit entweder formeller oder informeller
Delegation von Entscheidungskompetenzen an mehr oder weniger ver-
selbstiandigte 6ffentliche Einrichtungen oder sogar an Private, d.h. mit
weiterer Diffusion der Verantwortungszusammenhdnge. Aus den mitglied-
staatlichen Zusammenhingen ist diese Entwicklungstendenz allgemein
bekannt. Ausgepriégt zeigt sie sich aber auch auf der Ebene der EG.5*

Da sind zunichst die Aufgabenverlagerungen im Rahmen des euro-
piischen AusschuBwesens.’s Hier muB allerdings differenziert werden:

54 Als zumindest juristisch vergleichsweise unbedenklich, weil immerhin primair-
rechtlich eingefangen, erscheint die ausgiebige Delegation von Rechtsetzungsmacht an
die Kommission. Die Mehrzahl der Richtlinien und Verordnungen wird heute nicht
vom Rat, gegebenenfalls im Zusammenspiel mit dem Parlament, sondern von der
Kommission erlassen. Vereinzelt handelt es sich dabei um die Ausiibung von Recht-
setzungskompetenzen, die unmittelbar durch den EG-Vertrag der Kommission zuge-
wiesen sind, also um eine nicht delegierte, sondern origindre Kommissionskompetenz
(s. Art. 86 III EGV), ganz iiberwiegend aber um die Ausiibung von Durchfihrungsbe-
fugnissen, die nach Art. 202 (3. Spiegelstrich, s. auch Art. 211 4. Spiegelstrich) EGV
durch Verordnung oder Richtlinie des Rates an die Kommission iibertragen worden
sind. Sieht man von der weniger restriktiven Fassung der EG-verfassungsrechtlichen
Delegationsermachtigung und der schwicheren Legitimationsbasis sowohl der delegie-
renden Rechtsakte als auch des Delegatars ab, ist dies die Parallelinstitution zur
aus dem Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten bekannten Verordnungsermichtigung,
nur daB der EG-Vertrag, anders als das nationale Verfassungsrecht, die delegierenden
Rechtsakte von den in Ausiibung der delegierten Kompetenz erlassenen dem Namen
nach nicht unterscheidet.

55 S. dazu Falke Komitologie - Entwicklung, Rechtsgrundlagen und erste empirische
Annidherung, in: Joerges/Falke, Das AusschuBwesen der Europaischen Union, 2000,
43fT.; Neyer Justifying Comitology: The Promise of Deliberation, in: Neunreither/Wie-
ner (Hrsg.), European Integration After Amsterdam, 2000, 112ff.; Dehousse Citizens’
Rights and the Reform of Comitology Procedures. The Case for a Pluralist Approach,
Florenz (European University Institute, RSC Policy Paper 98/4), 1998; Bradley ELJ
1997, 230ff.; Vos ELJ 1997, 2101f.; Dogan West European Politics 1997, 311f.; Joerges/
Neyer ELJ 1997, 273 ff.; Blumann RDTE 1996, 1ff.
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Die sogenannte Komitologie im engeren Sinne, d.h. das in zahlreichen
Richtlinien und Verordnungen in Verbindung mit dem sogenannten Ko-
mitologie-BeschluB’¢ vorgesehene Verfahren der Beteiligung mitglied-
staatlich besetzter Ausschiisse an Durchfiihrungsrechtsakten der Kom-
mission, gehort nicht uneingeschréinkt in diesen Zusammenhang. Mit
der Verpflichtung der Kommission, das Votum mitgliedstaatlich besetz-
ter Ausschiisse einzuholen, und der Wiedereinschaltung des Rates, die
in einigen Komitologie-Verfahrensvarianten fiir den Fall eines Dissenses
zwischen Kommission und Ausschufl vorgesehen ist, sichern die im Rat
vertretenen Mitgliedstaaten sich dort, wo sie Durchfilhrungsbefugnisse
auf die Kommission iibertragen haben, EinfluB} auf die Ausiibung dieser
iibertragenen Befugnisse. Das Komitologieverfahren im engeren Sinn
hat also jedenfalls seiner Genese nach nicht die Funktion, die Kommis-
sion von kapazititsiibersteigender Aufgabenkomplexitidt zu entlasten,
sondern dient dazu, sie an der mitgliedstaatlichen Leine zu halten.
Bei der vielbeklagten Undurchschaubarkeit und Verantwortungsferne
des Komitologieverfahrens handelt es sich demnach primidr um ein
EG-spezifisches Demokratieproblem, das, wie alle spezifischen Demo-
kratieprobleme der EG, auf begrenztem FEinheitswillen und dement-
sprechend begrenzter Bereitschaft zur Abgabe mitgliedstaatlichen Ein-
flusses beruht.

Schon eher um eine Erscheinungsform der unspezifischen Tendenz
zur formellen oder informellen Entscheidungsauslagerung, die fiir die
EG gleichermaBen wie fiir ihre Mitgliedstaaten aus tendenzieller Uber-
forderung der verfassungsrechtlich vorgesehenen Entscheidungstriger
resultiert, handelt es sich dagegen bei der verbreiteten Einschaltung
technisch-wissenschaftlicher Ausschiisse’’, die betrachtlichen fakti-
schen EinfluB auf die Entscheidungstitigkeit der Kommission aus-
iiben.58

Auf eine faktische Delegation von Normsetzungskompetenzen lauft
die Art und Weise hinaus, in der, eher noch weitergehend als das natio-

5¢ Zunichst: BeschluB vom 13. Juli 1987 zur Festlegung der Modalititen fiir die Aus-
iibung der der Kommission iibertragenen Durchfiihrungsbefugnisse (87/373/EWG),
ABLEG 1987 Nr. L 197/33; novelliert durch BeschluBl vom 28. Juni 1999 zur Festlegung
der Modalititen der der Kommission iibertragenen Durchfithrungsbefugnisse (1999/
448/EG), ABLEG 1999 Nr. L 184/23; zu dieser neuen Fassung des Beschlusses Hau-
schild ZG 1999, 248ff.

57 Uberblick bei Falke (Fn. 55), 108ff.

38 S. aber fir die Einschétzung, daB diese beratenden Ausschisse fast durchweg auch
faktisch nicht die Funktion von , Herrschaftsagenturen* haben, Winter Drei Arten ge-
meinschaftlicher Rechtsetzung und ihre Legitimation, in: Briiggemeier (Hrsg.), Verfas-
sungen flir ein ziviles Europa, 1994, 45 (49).
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nale Recht, auch das EG-Recht sich die Ergebnisse privatverbandlicher
Normung zu eigen macht. Mit der 1985 beschlossenen sogenannten
»Neuen Konzeption auf dem Gebiet der technischen Harmonisierung
und der Normung“%?® sind der privaten Regelsetzung durch die Nor-
mungsverbiande wesentliche Aufgaben im Rahmen der Schaffung des
europaischen Binnenmarktes zugewiesen worden. Die Harmonisierung
produktbezogener Vorschriften, die erforderlich ist, um die gemein-
schaftsweite Verkehrsfahigkeit von Produkten zu sichern, erfolgt da-
nach, weil dies das gemeinschaftliche System der Rechtsetzung iiber-
fordern wiirde, nicht unmittelbar durch Gemeinschaftsrecht; das
Richtlinien- und Verordnungsrecht beschrinkt sich vielmehr im We-
sentlichen auf generalklauselartige Anforderungen, wihrend die Kon-
kretisierung dieser Anforderungen den europiischen Normungsverbin-
den, insbesondere dem CEN, iibertragen wird. Entspricht ein Produkt
den Anforderungen einer von diesen Verbanden aufgesteliten Norm, so
begriindet dies die Vermutung, dafl das Produkt auch den Anforderun-
gen der Richtlinie entspricht, die die Norm zu konkretisieren bean-
sprucht, und dementsprechend im Binnenmarkt verkehrsfahig ist.* Die
Normtexte werden nicht amtlich veroffentlicht; der Interessent muB
sie — teuer — kéauflich erwerben.6!

Erhebliche Bedeutung hat auch die Verlagerung administrativer Auf-
gaben auf verselbstiandigte Verwaltungstriger. Fiir die Ebene der EG ist
hier auf die wachsende Zahl der sogenannten Agenturen (von engl.:
agency) zu verweisen.5? Es handelt sich hier um Behorden, die mit eige-

59 EntschlieBung des Rates iiber eine Neue Konzeption auf dem Gebiet der techni-
schen Harmonisierung und der Normung vom 7.5.1985, ABLEG 1985 Nr. C 136/1.

60 Zur europaischen Normung allg. und zu ihrer Nutzung fiir die Binnenmarktpolitik
der EG im Rahmen der ,,Neuen Konzeption“ Ronck Technische Normen als Gestal-
tungsmittel des Europiischen Gemeinschaftsrechts, 1985; Bericht des Ausschusses
fir Bildung, Wissenschaft, Forschung, Technologie und Technikfolgenabschitzung,
BTDrucks. 13/6450; Rofnagel DVBI. 1996, 11811F.; Di Fabio Produktharmonisierung
durch Normung und Selbstiiberwachung, 1996, 11f.; Schulte Materielle Regelungen:
Umweltnormung, in: Rengeling Handbuch zum deutschen und europiischen Umwelt-
recht, Bd.l, 1998, 4491f.; Zubke-von Thiinen Technische Normung in Europa, 1999,
630f1f.; Feldhaus Umweltschutz und technische Normung, in: Jahrbuch des Umwelt
und Technikrechts 2000, 2000, 169 (183 ff.); Holle Verfassungsrechtliche Anforderun-
gen an Normierungskonzepte im Lebensmittelrecht, 2000, 80ff.; zur Einordnung als
»faktische Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen* Rofinagel ebd 1181; Schulte ebd
4771F.

61 Naher Ronck (Fn. 60), 2691.; krit. dazu Fiithr ZUR 1993, 99 (101).

62 Ausfiihrliche Darstellung bei Fischer-Appelt (Fn. 27). Geplant ist gegenwirtig die
Einrichtung einer Lebensmittelagentur, s. Kommission der Europiischen Gemein-
schaften, Wei3buch zur Lebensmittelsicherheit, vom 12, Januar 2000, KOM(1999) 719
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ner Rechtspersonlichkeit ausgestattet sind und ihre Aufgaben in sehr
weitgehender Unabhéngigkeit erfiillen. Fiir keine der bisherigen EG-
Agenturen existiert eine Fachaufsicht$3, und teilweise fehlt auch ein
Instrumentarium, das als rechtsaufsichtlich gekennzeichnet werden
konnte, so dafl die Steuerungsmoglichkeiten sich — abgesehen von be-
stehenden Rechtsschutzmdglichkeiten Betroffener — teilweise auf Ent-
scheidungen iiber Leitungspersonal und Budget beschrinken.6* Die
Grofzigigkeit, mit der die in der Europarechtswissenschaft herr-
schende Auffassung die Griindung solcher im EG-Vertrag nicht vor-
gesehenen selbstindigen Triger von EG-Hoheitsrechten und deren
ungewohnliches AusmalBl an Unabhingigkeit billigt,®s ist ebenso bemer-
kenswert wie die Tatsache, daBl die Schwiche der ohnehin ja schon
kaum belastbaren demokratischen ,Legitimationsketten®, mit denen
man es hier zu tun hat,®s von den im nationalen Zusammenhang dies-
beziiglich so sensiblen Teilen der Staatsrechtslehre nicht problematisiert
zu werden pflegt. Im Vergleich zu allem, was auf der Ebene der EG hin-
sichtlich der Qualitit der Legitimationsketten sonst noch groBer Nach-
sicht bedarf, ist dies freilich auch nur eine Kleinigkeit.

Zu erwihnen ist schlieBlich die Sitte, Férderprogramme, mit denen
offentliche Gelder bis in Milliardenh&he vergeben werden, von Privaten
verwalten zu lassen.S’ Zwei Beispiele dafiir, die MED-Programme fur
die dezentralisierte Zusammenarbeit mit den Mittelmeerlandern und
das Berufsbildungsprogramm Leonardo da Vinci, sind detailliert ge-
schildert in dem Bericht des Ausschusses unabhingiger Sachverstandi-
ger, der im vergangenen Jahr zum Riicktritt der Kommission gefiihrt

endg., Kap. 4. Ein konkreter Vorschlag dazu wird fur den Herbst erwartet, s. Europdi-
scher Rat (Santa Maria da Feira) 19. und 20. Juni 2000, SchluBfolgerungen des Vorsitzes
(http://www.europarl.eu.int/summits/feil_de.htm), Rn 45.

63 Fischer-Appelt (Fn. 27), 263.

64 S. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Weilbuch zur Lebensmittel-
sicherheit, vom 12. Januar 2000, KOM(1999) 719 endg., Kap. 4.

5 Fischer-Appelt (Fn. 27), 781f. u. passim; Hilf Die Organisationsstruktur der Euro-
pdischen Gemeinschaften, 1982, 303 ff.

6 Uber die Frage, ob der partiellen Abkoppelung vom ,kettenformigen® Legitima-
tionszusammenhang hier legitimititsstiftende Faktoren anderer Art gegeniiberstehen
(zu dieser Moglichkeit allg. noch unter 111.2.e), ist damit nichts gesagt.

67 Zu dieser Praxis und ihren Ursachen — auBerordentliche Zunahme des Fordermit-
telbudgets bei gleichzeitiger Verweigerung des erforderlichen Personalzuwachses der
Kommission s. Ausschuf3 unabhdngiger Sachverstindiger, Erster Bericht {iber Anschul-
digungen betreffend Betrug, MiBmanagement und Nepotismus in der Europiischen
Kommission, 15. Mirz 1999, http://www.europarl.eu.int/experts/de/reportl _de.htm,
Abschnitt 5.8.2.; s. auch Mestmdcker Wandlungen in der VerfaBtheit der Europiischen
Gemeinschaft, Bielefelder Universititsgespriche und Vortrige Heft 8, 2000, 241T.
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hat.8 Die Verordnung, mit der das Programm fiir die Zusammenarbeit
mit Drittstaaten im Mittelmeerraum aufgelegt worden war, hatte die
Verwaltung der bereitgestellten Mittel der Kommission iibertragen. Die
Kommission verlagerte, ohne Ausschreibung, die Wahrnehmung dieser
Aufgabe im Wesentlichen auf eine von verschiedenen Firmen extra zu
diesem Zweck gegriindete sogenannte , Agentur fiir die Transmediter-
rannetze“, eine privatrechtliche Gesellschaft nach belgischem Recht,
die ihrerseits wiederum die technische Uberwachung auf verschiedene,
in der iiblichen Weise als ,,Biiros fir technische Hilfe“ bezeichnete
private Einrichtungen iibertrug — darunter Privatunternehmen, die die
Kommission zuvor bei der Ausarbeitung der Programme beraten hat-
ten. Das mit 650 Mio. ECU ausgestattete Berufsbildungsférderpro-
gramm ,,Leonardo da Vinci“ beruhte auf einer Ratsentscheidung.®® Die
Verwaltung dieses Programms wurde — immerhin auf der Grundlage
einer Ausschreibung - in allem sachlich Wesentlichen an eine franzo-
sische Gesellschaft als ,,Biiro fiir technische Hilfe“ vergeben. Die syste-
matischen groben UnregelmiBigkeiten bis hin zu strafrechtlich relevan-
ten Vorgingen, zu denen es in beiden Fillen kam, haben den Ausschuf3
veranlaBit, die bisherige Form der Programmabwicklung durch Private
grundsitzlich in Frage zu stellen. Die auf einen Anschein des Offent-
lichen (,,Agentur®) oder der Subalternitit im Verhiltnis zum offent-
lichen Programmitrager (,,Biiro“) zielende Wortwahl in den Bezeichnun-
gen der Auftragnehmer deutet darauf hin, daB auch der Kommission
selbst die Problematik solcher Konstruktionen durchaus bewufit war.
Gegenwiirtig denkt man bei der Kommission dariiber nach, die Verwal-
tung der Forderprogramme kiinftig auf besondere, jeweils verordnungs-
basiert zu griindende Einrichtungen - sogenannte Exekutivagenturen -
zu iibertragen; die Inanspruchnahme privater ,Biiros fiir technische
Hilfe* soll damit aber nicht ganz tiberfliissig werden.”

8 S. Ausschuf3 unabhdngiger Sachverstindiger (Fn. 67), Abschnitte 3. und 5.; krit. dazu
Mestmacker (Fn. 67), 27.

69 BeschluB des Rates vom 6. Dezember 1994 iiber ein Aktionsprogramm zur
Durchfiihrung einer Berufsbildungspolitik der Europiischen Gemeinschaft (94/819/
EG), ABLEG 1994 Nr. L 340/8; zur Frage der erforderlichen Rechtsgrundlagen fir
europiische Subventionsvergaben Rodi Die Subventionsrechtsordnung, 2000, 448ff.;
insbesondere zum Erfordernis eines ,,Basisrechtsakts“ fiir Ausgaben bei allen ,bedeu-
tende(n) Gemeinschaftsaktionen“ EuGH, Rs. C-106/96, Vereinigtes Konigreich/Kom-
mission, Slg. 1998 1, 2729 (2755f1.).

70 Planungs- und Koordinierungsgruppe Externalisierung, Externalisierung der Verwal-
tung der Gemeinschaftsprogramme, Mai 2000, http://www.europa.eu.int/comm/
reform/implementing/exter052000_de .pdf, Abschnitte 4.1.1 bis 4.1.3.
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Es ist abzusehen, daB sich der Trend zur Verlagerung von Aufgaben
auf primarrechtlich nicht vorgesehene Trager im Zusammenhang mit
der Osterweiterung der EU noch erheblich verstirken wird, weil hier
enorme zusitzliche Aufgaben auf die Kommission zukommen, die Mit-
gliedstaaten aber zu einer dem entsprechenden Aufstockung des Perso-
nalbestandes nicht bereit sind.”! Im Wei3buch zur Reform der Kommis-
sion ist denn auch ,Externalisierung® ein Hauptthema.”?

Auf die vielen verfassungsrechtlichen und rechtspolitischen Fragen,
die dieser Trend zur Externalisierung — und auf der Ebene der EG ins-
besondere der Trend zur Externalisierung der Subventionsverwaltung —
aufwirft, kann ich im folgenden nicht systematisch eingehen. Ich
mochte nur darauf hinweisen, daB3 das positive Verfassungsrecht hier
auf europiischer wie auf nationaler Ebene erstaunlich weit hinter den
praktischen Entwicklungen herhinkt. In welcher Weise und unter wel-
chen Voraussetzungen darf der Staat sich Ergebnisse privater Normset-
zung zu eigen machen? Unter welchen formellen und materiellen Vor-
aussetzungen diirfen Verwaltungstriger und Behorden iiber die in der
Verfassung vorgesehenen hinaus institutionalisiert und aus der allgemei-
nen Hierarchie ganz oder teilweise ausgegliedert werden? Unter wel-
chen formellen und materiellen Voraussetzungen und in welchen For-
men konnen Offentliche Aufgaben auf Private iibertragen werden?
Bedarf die Vergabe von Subventionen einer gesetzlichen Grundlage, die
den Zweck und die Voraussetzungen der Mittelvergabe regelt und be-
stimmt, wie die Erfilllung des Zwecks und die Einhaltung der Vergabe-
bedingungen zu kontrollieren sind? Alle diese Fragen werden, obwohl
sie doch fiir die Wahrung des demokratischen Legitimationszusammen-
hangs heute von zentraler Bedeutung sind, in unseren auf die Probleme
des neunzehnten Jahrhunderts fixierten Verfassungen nicht oder allen-
falls vereinzelt und punktuell explizit beantwortet. Wir haben es hier

71 Zum Aufgabenzuwachs der Kommission bereits in der Vergangenheit, insbeson-
dere durch den immensen Anstieg der zu verwaltenden Mittel, s.: Strategische Fragen
der Reform. Mitteilung von Herrn Kinnock an die Kommission, SEC(1999), 1917/2,
15. November 1999, CG3(1999), 7/6, 2f.

72 Die Reform der Kommission. Ein Weibuch, vom 5.4.2000, KOM(2000) endg./2,
Teil 1, 1111, Teil 11, 191f. (jeweils: ,,Ausarbeitung einer Externalisierungspolitik*); unter
»Externalisierung” wird dabei verstanden ,,die Ubertragung von Zustandigkeiten inner-
halb der Gemeinschaftsinstitutionen, die Dezentralisierung mit Delegierung von Auf-
gaben an nationale Behorden und die Vergabe von Auftrigen an private Stellen®, ebd,
Teil I, 11. Zu den primirrechtlichen Moglichkeiten und Grenzen Schindler Delegation
von Zustandigkeiten in der Europidischen Gemeinschaft, 1972; Lenaerss ELR 18 (1993),
231%.; Schulte (Fn. 60), 482ff., jew. mwN.
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mit einem der EG und ihren Mitgliedstaaten gemeinsamen verfassungs-
rechtlichen Regelungsdefizit zu tun.

2. Entschdrfungsoptionen

Mit der Behebung des verfassungsrechtlichen Regelungsdefizits in
Externalisierungsfragen wiire allerdings noch wenig gewonnen fir die
Bewiltigung der tieferliegenden Legitimationsprobleme, die in der oben
beschriebenen Weise durch die Kombination von gesellschaftlicher Dif-
ferenzierung und Aufgabenfiille der Politik bedingt sind. Wie kann auf
diese Legitimationsprobleme sinnvoll reagiert, wie konnen angesichts
abnehmender Funktionstiichtigkeit klassischer demokratischer Legiti-
mationsmechanismen diese Mechanismen entweder kompensatorisch
gestirkt oder auch erginzt werden?

Da wir es diesmal nicht mit EG- oder mitgliedstaatenspezifischen
Problemen zu tun haben, sondern mit Problemen, die hier wie dort vor-
handen sind und auf identischen Ursachen beruhen, sind mogliche
Ansitze zur Problemldsung hier mit groBerer Wahrscheinlichkeit auch
faktisch von einer Ebene auf die andere iibertragbar. EG und Mitglied-
staaten konnen hier also voneinander lernen.”? Und da die Probleme
nicht irgendeine randstindige Administrativmaterie, sondern die Ge-
nese demokratischer Legitimation und damit ein Zentralthema des Ver-
fassungsrechts betreffen, gehoren Losungen dafiir, soweit sie sich im
staatlich- bzw. supranational-Institutionellen bewegen,’* zumindest in
ihren Grundziigen nicht nur in die Lehrbiicher der Politikwissenschaft
und des Verfassungsrechts, sondern in die Verfassungen selbst.

a) Konsequentere Subsidiaritdtspolitik

Zunichst liegt der Versuch nahe, an der problemverursachen-
den Ausgangslage zu dndern, was zu éndern ist. Eine Umkehrung der

73 Zu den Wechselwirkungen zwischen europdischer und mitgliedstaatlichen Verfas-
sungen allg. Schwarze Die Entstehung einer europiischen Verfassungsordnung, in: ders.
(Hrsg.), Die Entstehung einer europiischen Verfassungsordnung, 2000, 463 fT.; ders.
EuR Beiheft 1/2000, 7ff.

74 Nur davon soll im folgenden die Rede sein. Mogliche Reaktionen auBerhalb des
unmittelbar staatlich- bzw. gemeinschaftlich-Institutionellen wie z.B. Anpassungen in
der Organisation und Arbeitsweise der Parteien, etwa in der Weise, daB diese auf die in-
folge der geschilderten Probleme abnehmende Attraktivitat traditioneller Parteiarbeit
ganz folgerichtig mit einer Offnung fiir enger themen- und problemzentrierte Formen
des Engagements reagieren, bleiben hier also auBer Betracht, obwohl auch sie natiirlich
wichtig sind.



274 Gertrude Liibbe-Wolff

gesellschaftlichen Differenzierungsprozesse, auf denen die Individuali-
sierung unserer politischen Priferenzpakete beruht, ist weder wahr-
scheinlich noch wiinschenswert. Dafl den europdischen Demokratien
fundamentale gesellschaftliche Spaltungen erspart bleiben, an denen
sich neue, individualisierungsiiberlagernde politische GroBideologien
herausbilden konnten, ist zu hoffen.

Die Fiille des hoheitlich Entscheidungsbediirftigen ist dagegen durch
konsequentere Anwendung des Subsidiaritiatsgrundsatzes wenigstens
ein Stiick weit reduzierbar. Auf der Ebene der EG, die diesen Grundsatz
ja explizit als einen Grundsatz ihres Verfassungsrechts verankert hat,’s
wire in allererster Linie die Finanzpolitik, die den Finnen EG-gefor-
derte Pferdesaunen,’s den Ostfriesen EG-geforderte Wetterschutzhaus-
chen an ihrem Radwegenetz’”” und den Spaniern EG-geférderte Reithal-
len (oder, wenn pfiffig zweckentfremdet wird, ein EG-gefordertes
Bordell)?® beschert, unter das Subsidiarititsmesser zu legen — mit be-
trachtlichen Entlastungswirkungen fir die Kommission und entspre-
chend verringertem Druck auf die weitere Externalisierung von Aufga-
ben.” Bei aller Notwendigkeit von Reformen in diese Richtung sind die

75 Art. 5§ EGV (s. auch Art. 2 EUV); zu diesem Grundsatz und den Schwierigkeiten
seiner praktischen Effektivierung s. aus der uniiberschaubaren Literaturfille Grimm
KritV 1994, 6ff.; Gutknecht Das Subsidiaritidtsprinzip als Grundsatz des Europarechts,
in: FS Schambeck, 1994, 921 ff.; Pieper Subsidiaritit, 1994, 248ff.; Hrbek (Hrsg.), Die
Anwendung des Subsidiarititsprinzips in der europdischen Union - Erfahrungen und
Perspektiven, 1995; Calliess Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der Europiischen
Union, 2. Aufl. 1999; Hertel Formen des Foéderalismus. Die Beispiele der USA,
Deutschlands und Europas, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Europaischer Foderalismus,
2000, 13 (24f.). Entgegen verbreiteter Auffassung - s. statt vieler Steindorff ZHR 163
(1999), 395 (430fF.) - hat der Subsidiarititsgrundsatz als flexible Kompetenzzuweisungs-
norm zu der Frage, ob Entscheidungen, fir die eine Kompetenz der EG durch diesen
Grundsatz nicht ausgeschlossen wird, nach Einstimmigkeits- oder Mehrheitsprinzip zu
treffen sind, weder einen rechtlichen noch einen rechtspolitischen Bezug.

6 Pohle integration 22 (1999), 231 (241).

77 Miindliche Auskunft eines vertrauenswiirdigen Ostfriesen.

8 Einer dpa-Meldung zufoige (Neue Westfilische vom 30. 6.2000) haben in Chirivel
bei Almeria (Siidspanien) ein ehemaliger Dorfbiirgermeister und seine Frau mit Gel-
dern der EU in Hohe von umgerechnet 100000 DM ein Bordell mit dem schénen Na-
men ,,El septimo cielo“ (Der siebte Himmel) errichtet. Mit gefilschten Unterlagen
hatte das Paar angegeben, eine Reitschule erdffnen zu wollen. Das Problem, das mit
diesen Beispielen illustriert werden soll, ist nicht die 6ffentliche Férderung als solche,
sondern der ausgemachte Wahnsinn, der darin liegt, daB Geldfliisse fiir derartige Baga-
tellprojekte iiber die EG geleitet werden; s. auch Mestmdcker (Fn. 67), 27.

7 Politisch wahrscheinlich sind solche Operationen nicht. Voraussetzung dafiir
diirfte u.a. eine Verringerung deutscher Zahlungsbereitschaft fiir eine Finanzaus-
gleichspolitik sein, von der auch unbediirftige Mitgliedstaaten profitieren; s. fiir den
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Spielrdume fiir Aufgabenreduktionen aber evidenterweise zu begrenzt,
als daBl man eine wesentliche Entschirfung differenzierungs- und kom-
plexititsbedingter Legitimationsprobleme allein auf diesem Wege erhof-
fen konnte. Man muB sich also nach Formen des Umgangs mit einem
Problem umsehen, dessen Ursachen im Wesentlichen nicht disponibel
sind.

b) Direkte Demokratie

Eine folgerichtige Konsequenz der durch Aufgabenfiille des politi-
schen Systems und Diversifizierung der Priferenzpakete bedingten ab-
nehmenden Legitimationsleistung turnusgeméifier Parlamentswahlakte
ist die Forderung nach mehr direkter Demokratie, die eine Artikulation
von Priferenzen in einzelnen Personal- und Sachfragen erlaubt. Die
Diskussion dariiber wird, ebenso folgerichtig, inzwischen auch fiir die
Ebene der EG gefiihrt .80 Faktisch sind der Ubertragung des in den Mit-
gliedstaaten allgegenwirtigen Trends zu mehr direkter Demokratie8! auf
diese Ebene allerdings Grenzen aus genau den Griinden gesetzt, die
auch die Behebung des spezifischen Demokratiedefizits der EG einst-
weilen verhindern. Die Verfassungsentwicklung?? auf der Ebene der

Zusammenhang zwischen ausgabenrelevanten Kompetenz- bzw. Aktivititserweiterun-
gen der EG und der exponierten deutschen Nettozahlerposition Klein Die derzeitige
Finanzverfassung der EU: Entwicklung und Erfahrungen, in: Caesar (Hrsg.), Zur Re-
form der Finanzverfassung und Strukturpolitik der EU, 1997, 77 (81f.). Zu dieser Net-
tozahlerposition selbst naher die Beitrage von Clostermeyer ebd 1411%., Deffa ebd 153 fF.,
und Caesar ebd 161 ff.

8 Epiney Le référendum européen, in: Auer/Flauss (Fn. 14), 287fF. (in diesem Band
auch noch weitere Beitrige zum Thema); Grande Leviathan 24 (1994), 339 (35211.);
Gross Eine europiische Verfassung als Fundament fur eine transnationale ~ direktere —
Demokratie, in: Erne u.a. (Hrsg.), Transnationale Demokratie, 1995, 178 (193ff.), mwN.;
Erne Fiir ein Europa der direkten Biirgerinnen- und Biirgerbeteiligung, ebd 215 (22811.);
Curtin (Fn. 18), 277f.

81 Dies betrifft auch direktdemokratische Entscheidungen iiber fundamentale Neue-
rungen im ProzeB der Europiischen Integration in den Mitgliedstaaten, s. fiir eine
Reihe von Mitgliedstaaten den Uberblick bei Schwarze (Fn. 73), 5271t mwN.,; fiir die
Erforderlichkeit direktdemokratischer Entscheidung iiber den Maastrichter Vertrag in
Deutschland Murswiek Der Staat 1993, 161 (1791f); Rupp NIJW 1993, 38ff.; Hboif JZ
1993, 594ff., mwN. auch zur Gegenauffassung (Fn. 3); fiir das Erfordernis direktdemo-
kratischer Entscheidung iiber etwaige kiinftige Vertragsinderungen, mit denen der Eu-
ropiischen Union Staatsqualitit zuwachsen wiirde, Streinz EuZW 1994, 329 (332).

82 DaB direktdemokratische Verfahren der Entscheidungsproduktion und -legitima-
tion, wenn, dann auf der Ebene der Verfassung des jeweiligen Gemeinwesens verankert
werden miissen, versteht sich schon deshalb von selbst, weil sie an die Stelle verfas-
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EG wird hier also der Verfassungsentwicklung auf der Ebene der Mit-
gliedstaaten, wenn {iberhaupt, dann mit gréBerem zeitlichen Abstand
folgen.

¢) Transparenz

In einem anderen Punkt hinkt dagegen nicht die EG, sondern
Deutschland nach, nidmlich in der Gewihrleistung von Transparenz des
Regierungs- und Verwaltungshandelns. Im Grunde ist es bereits ein
Anachronismus, wenn die Ersetzung des fiir diese Bereiche der Staats-
titigkeit iiberkommenen Geheimhaltungsprinzips durch ein Offentlich-
keitsprinzip hier als ein Element der Kompensation nachlassender
Funktionsfahigkeit des reprisentativdemokratischen Legitimationszu-
sammenhangs eingefiihrt wird, denn eigentlich verhilt es sich so, da
Transparenz der Staatstitigkeit, auch der exekutivischen, schon immer
eine Voraussetzung voller Funktionsfihigkeit dieses Legitimationszu-
sammenhanges war — ganz einfach weil nicht effektiv vor dem Biirger
verantwortet werden kann, was seiner Kenntnisnahme prinzipiell entzo-
gen ist.83 [n vielen Landern sieht man das auch mit Selbstverstindlich-
keit und seit langem so0.34 In Deutschland trifft diese Sichtweise dagegen
nach wie vor auf erhebliche Widerstinde. Die deutsche Rechtslage ist
groBtenteils immer noch von der Vorstellung geprigt, daB es sich um
unziemliches Schniiffeln in Angelegenheiten handelt, die ihn nichts an-
gehen, wenn der Biirger vom Staat etwas wissen will, das ihn nicht in
spezifisch individueller Weise betrifft, und daBl insbesondere Vorginge
im Bereich der Verwaltung niherer Inspektion durch den Biirger auch
gar nicht bediirfen, weil dieser ja {iber das, was im Bereich der Verwal-
tung vorgeht, schon durch die verkiindeten und ihm gegeniiber auch
politisch verantworteten Gesetze hinreichend informiert ist. Die iiber
die Abgabe seiner Wihlerstimme hinausgehende Einmischung des Biir-

sungsrechtlich bereits vorgesehener anderer Entscheidungsverfahren treten — oder tre-
ten kénnen - sollen.

83 Dafl Demokratie und Transparenz zusammengehoren, ist denn auch in abstracto
unbestritten, s. statt vieler, jeweils unter Verweis auf Theorietradition und international
herrschende Uberzeugung, O’Neill EPL 1998, 403 (4041f.); Curtin (Fn. 18), 233; dies.
CMLR 37 (2000), 7 (7); Mestmdcker RabelsZ 58 (1994), 615 ff.

8 S, z.B. zum Offentlichkeitsprinzip in Schweden, dem Land mit der iltesten verfas-
sungsrechtlich fundierten Publizititstradition, Larsson How Open Can a Government
Be? The Swedish Experience, in: Deckmyn/Thomson, Openness and Transparency in
the European Union, 1998, 39 (46ft.); fir die USA Scherer Verwaltung und Offentlich-
keit, 1978, 42F. Allg. zu Transparenz als Element der Demokratie s. Curtin Democracy,
Transparency and Political Participation: Some Progress in Post-Amsterdam, in: Deck-
myn/Thomson, ebd 107 ff.
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gers erscheint als potentielle Stérung der ,reguliren“ Legitimations-
und Kontrollmechanismen.?s Tatsichlich wird aber der demokratische
Legitimationszusammenhang durch Publizitit des Regierungs- und Ver-
waltungshandelns nicht geschwicht, sondern im Gegenteil gestirkt,
namlich in bezug auf genau das, was damit der Kenntnis des Biirgers zu-
ginglich wird, tiberhaupt erst in Funktion gesetzt.8

Der daraus folgende Publizititsbedarf gewinnt noch an Bedeutung
angesichts der beschriebenen unspezifischen Problemlage der repri-
sentativen Demokratie. Je mehr reprasentativdemokratische Verant-
wortlichkeit ausdiinnt, indem die Fiille des verantwortungsbediirftigen
Staatshandelns, die komplexititsbedingten Schwierigkeiten seiner Be-
urteilung und die organisatorische Ferne der Akteure sowohl eine un-
mittelbare Steuerung durch Parlament und Regierung als auch eine
Evaluation und gezielte politische Sanktionierung durch den Wéhler er-
schweren, desto wichtiger wird eine Transparenz des Staatshandelns,
die es Biirgern und Medien ermdglicht, sich auch in komplizierteren
Angelegenheiten kundig zu machen, und die vor allem gewihrleistet,
daB auch das nicht auf Anhieb Durchschaubare, Speziellere, Fernerlie-
gende zum potentiellen Gegenstand Offentlicher Aufmerksamkeit wer-
den kann. In dieser potentiellen Politisierbarkeit und dem davon ausge-
henden Anreiz, Entscheidungen so zu treffen, daB sie im - sei es auch
unwahrscheinlichen - Eventualfall realiter verantwortet werden kon-
nen, liegt die unter komplexen Verhiltnissen einzig mdogliche Einbin-
dung der gesamten Staatstitigkeit in den reprasentativdemokratischen —
wie iiberhaupt in jeden durch die 6ffentliche Meinung vermittelten —
Verantwortungszusammenhang. Nicht nur eine Reihe von Mitgliedstaa-
ten der EG,% sondern auch die EG selbst haben daraus die richtige
Konsequenz gezogen, das Publizititsprinzip konstitutionell zu veran-
kern (Art. 255 EGV, s. auBerdem das Prinzip méglichst offener und
biirgernaher Entscheidung in Art. 1 II EUV).88 Der neue EG-verfas-

85 S, etwa die Bedenken bei Schmidi-Afmann DVBL. 1993, 924 (933: ,,... kann zu
einem Bedeutungsverlust der in allen mitgliedstaatlichen Verfassungen vorgesehenen
besonderen Kontrollinstanzen fishren*); fur die gegenteilige Annahme Hatje EuR 1998,
734 (746).

8 S. dagegen fiir die These, mit dem Prinzip der Offentlichkeit werde die reprisen-
tative Demokratie um ein ,,quasi-plebiszitires Element* erganzt, Kah! ZG 1996, 224
(233).

87 S. Art. 32 Belg.Verf.; § 10 Il Finn.Verf.; Art. 110 Niederl.Verf.; Art. 268 II Por-
tug.Verf.; zur schwedischen Tradition s. Fn. 84.

88 Zur vorausgegangenen Rechtsentwicklung s. statt vieler O’Neill EPL 1998, 403
(40711.).
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sungsrechtliche Informationsanspruch greift allerdings in seiner Formu-
lierung insofern zu kurz, als seine Anwendbarkeit auf Bereiche auBler-
halb von Parlament, Rat und Kommission und damit auf die oben
erwihnten formell oder informell aus der konstitutionellen Organstruk-
tur der EG hinausdelegierten und insofern ganz besonders transparenz-
bediirftigen Aufgabenwahrnehmungen zweifelhaft ist.89 Auch die euro-
piische Grundrechtscharta soll nach gegenwirtigem Entwurfsstand
diesem Defizit nicht abhelfen.?® Immerhin dokumentiert sich aber in
der europarechtlichen Konstitutionalisierung des Informationszugangs-
rechts ein ernsthafter Wille, auf den Wegen, die unter den gegebenen
Bedingungen zur Verfiigung stehen, das spezifische Demokratiedefizit
der EG-Verfassung abzumildern.

d) Klagemdglichkeiten fiir den citoyen

Ahnlich wie die tradierte Haltung zur Verwaltungspublizitit sind in
Deutschland auch die traditionellen Regelungsmuster und rechtsdog-
matischen Doktrinen, die den Gerichtszugang in 6ffentlichen Angele-
genheiten betreffen, von einem vordemokratischen Biirgerbild geprégt:
die Einhaltung geltender Rechtsvorschriften einklagen darf nur, wer in
eigenen ,subjektiven” Rechten tangiert ist, wobei nur das spezifisch in-
dividuelle Interessen schiitzende objektive Recht als zugleich subjektiv-
rechtsverleihend begriffen wird.”! Der Biirger, der das in seinem Namen

89 Das in Art. 255 EGV verankerte Recht auf Informationszugang gilt dem Wortlaut
nach nur fiir Dokumente (zur gebotenen weiten Auslegung des Begriffs ,,Dokumente*
s. Wegener in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag,
1999, Art. 255 EGV Rn 9) des Europiischen Parlaments, des Rates und der Kommis-
sion; kritisch dazu Curtin (Fn. 18), 254; Wegener ebd Art. 255 EGV Rn 8. Wihrend fiir
das Komitologieverfahren der neue KomitologiebeschluB (o. Fn. 56) ausdriicklich die
Anwendung der Transparenzregel auch bei den betreffenden Ausschiissen vorsieht
(ebenso auch bereits EuG, Urt. v. 19. Juli 1999, Rs. T-188/97 — Rothmans), ist z.B. die
Anwendbarkeit auf Agenturen umstritten, s. fiir Unanwendbarkeit Curtin (Fn. 18), 254;
fiur analoge Anwendbarkeit Wegener ebd Art. 255 EGV Rn 8. Nicht oder jedenfalls
nicht explizit gewihrleistet ist bislang Transparenz fur die Wahrnehmung von formell
oder informell an Private delegierten Aufgaben. S. etwa zur eklatant rechtsstaats- und
demokratiewidrigen ungeniigenden Zuginglichkeit der privatverbandlichen Normtexte
kritisch Fiihr ZUR 1993, 99 (101).

9 S. Art. 42 (Recht auf Zugang zu Dokumenten) des Entwurfs der Charta der
Grundrechte der Europiischen Union, http://db.consilium.eu.int/df/docs/de/Charte
DE.pdf.

91 Naher Lihbe-Wolff NuR 2000, 19ff., mwN. auch zum abweichenden Ansatz des
Europarechts; zur Frage der Demokratickompatibilitat Wegener Rechtsschutz fiir ge-
setzlich geschiitzte Gemeinwohlbelange als Forderung des Demokratieprinzips?,
in: Bertschi u.a. (Hrsg.), Demokratie und Freiheit, 1999, 19ff.; auch erschienen im
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gesetzte Recht auch dann als seines verstanden und durchgesetzt wissen
will, wenn es ihn ,,nur“ in seiner Rolle als citoyen, als Mitglied des Ge-
meinwesens, betrifft, ist vor Gericht in dieser Rolle nicht willkommen.%2
Die deutsche Rechtsordnung behandelt ihn, als versuche er, die Justiz
nicht fiir die Durchsetzung parlamentsbeschlossener Gesetze, sondern
fir personliche politische Marotten zu instrumentalisieren. Dabei lige
auch hier eine Moglichkeit, individuelles oder verbandlich organisiertes
Biirgerengagement nicht in Konkurrenz zur demokratischen Legitima-
tionskette, sondern gerade fiir die Integritdt und Funktionsfihigkeit dieser
Legitimationskette zu aktivieren. Die Moglichkeit, sei es individuell
oder tiber Verbinde Klagen auch im offentlichen Interesse zu erheben,
ist, ebenso wie das Recht auf Informationszugang, als funktionsnot-
wendiges, und angesichts der bestehenden Funktionsprobleme immer
notwendigeres, Element der demokratischen Legitimationskette anzuer-
kennen.

e) Dezentral-demokratische Partizipation

Die institutionalisierte Offnung exekutivischer Entscheidungsproze-
duren fiir Formen biirgerschaftlicher Beteiligung, die iiber einen bloBen
Informationszugang hinausgehen, bietet sich als ein weiterer Schritt
an.” Das bekannte Problem liegt im Verhiltnis solcher Partizipations-
formen zum zentralen reprasentativdemokratischen Mechanismus
der Legitimationsvermittlung. Partizipation von auBlerhalb der einen
groBen demokratischen Legitimationskette, so der naheliegende Ein-
wand, schwicht oder unterbricht, sofern damit noch einem anderen

Humboldt Forum Recht: HFR 2000, Beitrag 3, http://www.humboldt-forum-recht.de/
3-2000/.

92 DaB dies eine systematische Benachteiligung der Durchsetzbarkeit von Allgemein-
interessen im Vergleich zu Sonderinteressen bedeutet, hebt mit Recht von Arnim her-
vor, s. v. Arnim Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 303fT.

93 S, fur die Ebene der EG allg. Lebessis/Paterson Accroitre Pefficacité de la gouver-
nance de l'union européenne. Un agenda de réformes pour la Commission, (undatier-
tes Papier aus der Cellule de prospective der Kommission); s. statt vieler fiir verbesserte
Interessenreprisentation in den Ausschiissen der Agenturen Fischer-Appelt (Fn. 27),
401ff.; fiir Partizipation im europiischen AusschuBwesen Winter (Fn. 58), 50f;
Dehousse (Fn. 55), 17; fiir eine nach dem Modell des amerikanischen Administrative
Procedure Act (APA) formalisierte Ordnung der Beteiligungsoffenheit von Entschei-
dungsverfahren Curtin (Fn. 18), 273; zur Ubertragbarkeit des APA-Modells auf die
Union auch Shapire ELJ 1996, 261T.; zu den besonderen Problemen der Institutionali-
sierung interessenpluralistischer Gremienbesetzung, die sich auf europdischer Ebene
aus der Dominanz des Interesses an nationalititenpluralistischer Besetzung ergeben,
Schulte (Fn. 60), 4871f.
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Willen als dem im Gesetz verkdrperten Raum gegeben wird, den
reprasentativdemokratischen Legitimationszusammenhang, ohne etwas
Gleichwertiges an dessen Stelle setzen zu konnen. Dieser Einwand ist
ernstzunehmen, aber doch nicht so generell durchschlagend, wie oft an-
genommen wird.

Der Vorzug des im Topos der ,ununterbrochenen Legitima-~
tionskette* als Regelanforderung verdichteten reprisentativdemokrati-
schen Legitimationsmodells% liegt darin, daf hier mit dem gleichen all-
gemeinen Wahlrecht allen die gleiche institutionell zentrale Inputchance
gegeben und mit dem durch Wahlakte, Ernennungen und exekutivische
Weisungsrechte hergestellten Konnex ein Verantwortungszusammen-
hang vor der Gesamtheit aller Biirger®s hergestellt wird, der als Anreiz
fiir Gemeinwohlorientierung im Entscheidungsoutput fungiert. Dieses
schone Modell bildet nun allerdings die wirklichen Verhiltnisse in stark
idealisierter Weise ab. Neben der Inputchance, die jedem in gleicher
Weise mit seiner Wahlstimme gegeben ist, existieren andere Moglich~
keiten der EinfluBnahme auf den politischen ProzeB, die hochst un-
gleich verteilt sind. Der ideale ununterbrochene Verantwortungszusam-
menhang ist in der konstitutionellen Realitdt — nicht nur in der in dieser
Hinsicht ohnehin nicht mit der iiblichen Strenge betrachteten europii-
schen, sondern auch in der mitgliedstaatlichen — ohnehin so vielfiltig
gelockert oder partiell durchbrochen,®s daB die Auswahl der Fallberei-
che, in denen solche Lockerungen oder Durchbrechungen unter Beru-
fung auf die reine Legitimationskettenlehre verworfen oder kritisiert

94 Bickenforde Demokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR I, § 22, 887 (896f1.);
s. auch, mit Unterschieden in der Terminologie und im sachlichen Detail, aber uiber-
einstimmend in den Grundgedanken, aus denen sich insbesondere die ablehnende bzw.
sehr restriktive Auffassung zur Zulissigkeit von ,,Durchbrechungen* des zentralen de-
mokratischen Legitimationszusammenhangs und zum demokratisch-legitimititsstiften-
den Potential biirgerschaftlicher Partizipation auerhalb des zentralen Wahlaktes speist,
Klein Die verfassungsrechtliche Problematik des ministerialfreien Raumes, 1974,
1611f.; Jestaedt Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, passim; Britz/
Schmidt EuR 1999, 467 (4901.); vgl. auch die Darstellung des ,,demokratisch-hierarchi-
schen* Legitimationsmodells und seiner Pramissen bei H. Dreier Hierarchische Verwal-
tung im demokratischen Staat, 1991, 121 ff., mwN.

95 Zum Erfordernis einer auf die Gesamtheit der Birger zuriickfihrbaren demokra-
tischen Legitimation s. dementsprechend BVerfGE 83, 60 (72); aus der Literatur statt
vieler Scheuner DOV 1965, 577 (5791.); Bickenforde (Fn. 94), 903 fY.; Jestaedt (Fn. 94),
207ff.

9% Fiir Deutschland s. die Bestandsaufnahmen und Analysen bei Dreier (Fn. 94),
2111Y.; Schuppert Die Erfullung offentlicher Aufgaben durch verselbstindigte Verwal-
tungseinheiten, 1981, Sff.; fir den Typus der Kollegialverwaltung Gross Das Kollegial-
prinzip in der Verwaltungsorganisation, 1999, 63 ff.
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worden sind, mehr von politischen Priferenzen als von klaren staats-
rechtlichen Grundsitzen diktiert scheint.’” Vor allem aber: Wenn die
schon mehrfach angesprochenen unspezifischen Demokratieprobleme
gerade in zunehmender Diffusion und Verdiinnung reprisentativdemo-
kratischer Legitimationszusammenhinge, ganz besonders bei den vie-
len kaum zentral politisierbaren Spezialmaterien, bestehen, dann kann
man offenbar das, was das schéne Modell gewihrleisten soll, nimlich
eine substantielle, durch anreizwirksame Verantwortlichkeit konstitu-
ierte Legitimation aller hoheitlich zu treffenden Entscheidungen durch
die Gesamtheit der Biirger, heute nicht mehr haben. Man mufBl daher
entscheiden, ob man sich mit einer in weiten Bereichen bis ins Fiktio-
nale verfliichtigten Gesamtlegitimation zufriedengeben oder diese er-
ginzen und, vor allem wo sie ohnehin kaum noch realen Gehalt hat,
eventuell auch ein Stiick zuriicktreten lassen will zugunsten von Legiti-
mationsformen, in denen biirgerschaftliches Engagement unmittelbarer,
spezialisierter, vertieft sachbezogen eingebracht werden, dafur aber
nicht jedesmal die Gesamtheit aller Biirger sich artikulieren kann. Nach
meiner Uberzeugung fiihrt an einer Entwicklung in diese letztere Rich-
tung, an einer Entwicklung hin zu arbeitsteiligerer demokratischer Le-
gitimationsbeschaffung, kein Weg vorbei. Nicht nur das Regieren (im
Sinne von governmeni), sondern auch die Erzeugung demokratischer
Legitimation dafur ist ein zu komplexes Geschift geworden, als daB
man dabei ganz ohne Arbeitsteilung auskommen konnte.%

Die Einfachheit der Grundsitze, die die reine Lehre von der gebote-
nen Unversehrtheit der einen, zentralen Legitimationskette liefert —
oder liefern konnte, wenn man sich denn jemals streng an diese Lehre

97 Zutreffende Kritik bei Bryde Demokratieprinzip (Fn. 14), Text bei Fn. 46. Als Pas-
sierschein fiir institutionelle Losungen, die mit dem strengen Modell der ununterbroche-
nen Legitimationskette in Konflikt geraten, fungiert die Relativierungsformel, derzufolge
es nur auf ein ,bestimmtes* oder ,hinreichendes“ Legitimations,niveau“ ankommt,
s. fiir diese Formel BVerfGE 83, 60 (72); 89, 155 (182); 93, 37 (67); Hdfling RAIB 1997,
361 (367); Dreier (Fn. 2), Rn 108 mwN. Das Problem ist nur, daB vollig ungewiB bleibt,
unter welchen Voraussetzungen man mit diesem Passierschein durchkommt.

98 Das ,,zentralistische®, ,hierarchische* Demokratiemodell, das in strikten Interpre-
tationen des Verbots einer Unterbrechung der zentralen demokratischen Legitimati-
onskette zum Ausdruck kommt, stoB8t denn auch in der Literatur zunehmend auf Kri-
tik, s. statt vieler Schuppert (Fn. 96), 3501T.; Emde (Fn. 14), 3821T.; Bryde StWuStP 1994,
30511.; ders. Demokratieprinzip (Fn. 14); Fisahn KritV 1996, 2671Y.; Rinken KritV 1996,
282f11.; Hoffinann-Riem Organisationsrecht als Steuerungsressource, in: Schmidt-AB-
mann/Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997,
355 (3621t., 376); Schulze-Fielitz DV 1999, 241 (2561T.); Gross (Fn. 96), 1841Y.; fir pro-
blembewufite Relativierungen auch Dreier (Fn. 94), 270fT.
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gehalten hitte — ist damit allerdings perdii.” Man muB sich auf das
schwierige Feld der Abgrenzung zwischen Erscheinungsformen arbeits-
teiliger, dezentralisierter Demokratie und der gar nicht mehr demokra-
tischen Auslieferung o6ffentlicher Angelegenheiten an Partikularinteres-
senl® begeben.

Allerdings sollte man nicht so tun, als sei die Gefahr der Auslieferung
an Partikularinteressen eine, die erst durch Forderungen nach mehr
zivilgesellschaftlicher Partizipation begriindet wiirde. Das Problem exi-
stiert ja langst, ohne daB die ,,reine Legitimationslehre* es hitte verhin-
dern konnen oder wollen, und Partizipationsforderungen werden artiku-
liert, um es zu entschirfen.!”! Der bekannte Einwand, dafl erweiterte
Partizipationsmoglichkeiten auf eine undemokratische Privilegierung ak-
tiver Minderheiten hinauslaufen,!92 ist gegen die Praxis zu richten, die
entsteht, wenn Partizipationschancen nicht in formalisierter, Chancen-
gleichheit sichernder Weise eroffnet sind. Wenn etwa Partizipationsforde-
rungen in bezug auf den Prozel der Produktion europarechtlicher oder
innerstaatlicher Ausfithrungsvorschriften oder fiir die privatverbandliche
Normung erhoben werden, geht es ja nicht darum, erstmals Partikularin-
teressen EinfluB auf die betreffenden Regelsetzungsverfahren zu ver-
schaffen, sondern darum, dem EinfluB der Reprisentanten wirtschaft-
licher Partikularinteressen, die immer schon privilegierten Zugang zur
Ministerialbiirokratie hatten, in entscheidungsvorbereitenden Arbeits-
gruppen immer schon vertreten waren, immer schon die Normungsaus-
schiisse besetzt und iiber den Inhalt der Normen entschieden haben, et-
was von seiner Einseitigkeit zu nehmen. Hier sind ja auch inzwischen
einige Fortschritte gemacht worden.!%?

99 Der Feststellung von Lepsius (Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamen-
tarismuskritik, 1999, 25), daB ,in der Mischlegitimation aus materiellen, personellen,
funktionalen und selbstverwaltenden Komponenten* die ,,Klarheit und Bestimmtheit*
des traditionellen Legitimationskonzepts verlorengehe, ist daher nicht zu widerspre-
chen.

100 Zum Problem Bdckenforde (Fn. 94), 905f.; Dreier (Fn. 94), 275. Fiir das, was auf
der schlechten Seite der Grenze liegt, sind die verschiedensten Vokabeln im Umlauf:
(Neo-)Korporatismus, Privatregierungen, Refeudalisierung, etc.; was auf der guten
Seite liegt, wird unter Bezeichnungen wie: aktivierte Zivilgesellschaft, deliberative De-
mokratie u.d. gefiihrt. Zu beiden Territorien ist viel geschrieben worden, vergleichs-
weise wenig dagegen iiber den Grenzverlauf.

101 S, etwa Kohler-Koch (Fn. 15), 280.

102 Bockenforde (Fn. 2), 32f.

103 S, fiir die europiische Normung Voelzkow Die Starkung von Umweltinteressen in
der europiischen Produktnormung, in: Fihr (Hrsg.), Stoffstromsteuerung durch Pro-
duktregulierung — Rechtliche, okonomische und politische Fragen, 2000, 129ff.
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Manche Formen dezentraler, arbeitsteiliger Partizipation mit legitimi-
titssteigerndem Potential berithren den primiren reprisentativdemo-
kratischen Legitimationszusammenhang auch gar nicht in einer be-
schadigenden Weise, sondern effektivieren ihn eher. Das gilt fiir die
Partizipationsformen, die sich im Diskursiven bewegen, dabei aber iiber
eine bloBe Zuginglichkeit von Informationen fiir zufillig Anfragende
hinausgehen. Verfahren zum Beispiel, in denen Norm- oder sonstige
Entscheidungsentwiirfe gezielt offentlicher Diskussion ausgesetzt wer-
den und Anregungen und Einwendungen nicht nur erlaubt, sondern
obligatorisch zur Kenntnis zu nehmen und begriindet zu verarbeiten
sind, heben die Verantwortlichkeit der entscheidenden Stellen nicht
auf, sondern steigern — auch iiber die Vorwirkung, die schon fir die
Entwurfsplanung von ihnen ausgeht - das Wertberiicksichtigungs-
und Problemldsungspotential des Entscheidungsprozesses. Was fiir ge-
meindliche Bebauungsplansatzungen recht ist, warum sollte das — oder
Ahnliches - nicht auch fiir hoherstufige Entscheidungen mit hohem In-
formationsverarbeitungsbedarf und hohem Interessenkonfliktpotential
billig sein?

Delikater ist die Institutionalisierung von Entscheidungsorganen oder
-verfahren, mit denen rechtlich oder faktisch die eigentliche Entschei-
dungsmacht ganz oder partiell auf Institutionen oder Personen iiber-
geht, die durch mehr oder weniger weitgehende Weisungsfreiheit,
budgetire Unabhingigkeiten, Rekrutierungsmodalititen u.d. aus dem
zentralen demokratischen Legitimationszusammenhang partiell ausge-
gliedert oder, als priexistent Externe, gar nicht erst oder nur unvollstin-
dig in ihn eingegliedert sind. Angesichts der Verantwortungsverdiin-
nung, ja Verantwortungsverfliichtigung, die allein schon durch die
Uberfiille des politisch Entscheidungs- und Verantwortungsbediirftigen
bedingt ist, konnte aber gerade das klare, institutionalisierte Eingestind-
nis der Grenzen effektiver inhaltlicher Steuerungs- und Verantwor-
tungsfahigkeit die demokratischere, weil fiktionsfreiere, dem Wihler ge-
geniiber ehrlichere Losung, und gerade der erklirte Riickzug aus
jederzeitiger akuter Vollverantwortung fiir jedes inhaltliche Detail Vor-
aussetzung flir einen effizienten Einsatz begrenzter Steuerungs-, Kon-
troll- und damit auch Verantwortungsfihigkeit sein.l*4 Die deutsche
Verfassungsrechtsdogmatik sollte sich zu der Einsicht durchringen, da
eine im Verhiltnis zum strengen Modell der intakten Legitimationskette

104 S, auch, fur die Erwédgung, daB gerade eine ,.explizite Nicht-Verantwortung* der
Regierung fiir das Entscheidungsprogramm begrenzt unabhingiger Sonderbehorden
»die Kontrollbereitschaft des Parlaments einschlieBlich der Regierungsfraktion aktivie-
ren* konne, Scharpf Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, 82f.
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gelockerte Einbindung von Entscheidungstriagern in den reprisentativ-
demokratischen Abhingigkeitszusammenhang auch iiber die verfas-
sungs- oder priméarrechtlich explizit geregelten Sonderfille, grundrecht-
lich fundierte Autonomiebereiche, die verlegenheitshalber gern auch
einmal iiberstrapazierte Kategorie der Selbstverwaltung!®s und das
mangels politisch-gestaltenden Gehalts Unwichtige!%¢ hinaus demokra-
tievertraglich sein kann. Als Voraussetzung dafir sollte gelten, daB die
Abkoppelung vom zentralen demokratischen Legitimationszusammen-
hang eine ihrerseits innerhalb dieses Zusammenhangs unmittelbar de-
mokratisch legitimierte, begrenzte und reversible!?’ ist, und daB3 die In-
putoffenheit, Inputgleichberechtigung und Gemeinwohlorientierung,
die im Modell der intakten , Legitimationskette“ durch gleiches Wahl-
recht, politische Verantwortlichkeit von Parlament und Regierung und
uneingeschrinkte Personalhoheit der politisch Verantwortlichen iiber
die nachgeordneten Entscheidungstriager gewihrleistet werden soll, auf
andere und - angesichts der beschriebenen praktischen Funktions-
schwichen dieses Modells — wirksamere Weise gewahrt bleibt.1°¢ Eine
Gewihr dafiir kann gerade in einer pluralistischen Zusammensetzung
von Entscheidungs- oder Mitwirkungsgremien und in der Transparenz
und Beteiligungsoffenheit der Entscheidungsverfahren liegen.

Im einzelnen kommt freilich alles auf die konkreten Umstinde an.
Gibt es eine Gremienkomposition, die sowohl den nétigen Sachver-
stand als auch das notige Interessenberiicksichtigungspotential ver-
spricht? Gleicht institutionalisierte Beteiligungsoffenheit faktisch gege-

105 Zur nicht unumstrittenen, aber doch von der ganz herrschenden Auffassung aner-
kannten Vereinbarkeit von Selbstverwaltungsautonomie und Demokratieprinzip auch
auflerhalb der verfassungsrechtlich explizit gewihrleisteten kommunalen Selbstverwal-
tung s. Kiuth Funktionale Selbstverwaltung, 1997, 345ft.; zur Frage des zugrundeliegen-
den Demokratiekonzepts auch Emde (Fn. 14), 26T, 382ff.

106 BVerfGE 22, 106 (1131.); 47, 253 (274); Jestaedt (Fn. 95), 2281F.

107 S. fiir die Feststellung, daBl unter dem Gesichtspunkt der Reversibilitat solche Ab-
koppelungen auf der europiischen Ebene problematischer sind als auf der nationalen,
und dies erst recht, wenn, wie im Falle der EZB, die Abkoppelung auch noch auf der
Ebene des Primirrechts (Art. 108 EGV) festgeschrieben ist, ScharpfDemokratische Po-
litik in der internationalisierten Okonomie, in: Greven (Fn. 15), 81 (95).

108 Fiir gesicherte Gemeinwohlorientierung im Rahmen der jeweils vom Gesetzgeber
vorgegebenen Ziele als wesentliches Kriterium fur die Akzeptabilitidt der Verselbstin-
digung s. auch Schuppert (Fn. 96), 336. Vgl. auch, zum Erfordernis eines rechtfertigen-
den Grundes als Voraussetzung der Zulassigkeit weisungsfreier Verwaltungsbehorden
in der Judikatur des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, Frank/Lengauer Noten-
bankunabhingigkeit auf europiischer und staatlicher Ebene, in: Demel u.a. (Hrsg.),
Funktionen und Kontrolle der Gewalten, 2000 (im Erscheinen), Abschn. I. 3. ¢) bb) m.
Fn. 102.
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bene Ungleichheit der Inputchancen aus oder ruft sie sie erst hervor? Ist
im Hinblick auf Input-Gleichberechtigung und Beriicksichtigung der
Interessen aller Biirger im Entscheidungsoutput eine ausschlaggebende
oder potentiell ausschlaggebende Mitwirkung Privater (Betroffener, In-
teressenten, Sachverstindiger) an Entscheidungen offentlicher Trager1®
problematischer als die Ubertragung offentlicher Aufgaben auf in den
demokratischen Legitimationszusammenhang nur partiell durch Auf-
sichtsbeziehungen eingebundene Private? Konnen Entscheidungstra-
ger — gleichermaBen wirksam wie durch Einbindung in einen fachlichen
Weisungszusammenhang mit Tragern politischer Verantwortung, oder
vielleicht sogar noch wirksamer — auch durch Faktoren wie institutio-
nalisierten Zwang zu argumentativer Positionsbehauptung, Ethik der
Unabhingigkeit, Reputationsinteresse!' usw. zu gemeinwohlorientier-
tem Entscheiden veranlaBt werden? Solche Fragen lassen sich abschlie-
Bend, weil die relevanten Gesichtspunkte zu vielfiltig sind, nur in
concreto, bezogen auf konkrete Entscheidungsfelder und institutionelle
Arrangements, verniinftig beantworten. Die Grenze zwischen dezentra-
lisierter Demokratie und undemokratischem Korporatismus kann nicht
mit dem Lineal, sondern nur mit Urteilskraft gezogen werden.!!! Weil es
sich dabei um eine primaér politische Aufgabe handelt, die zugleich aber
den Wesensgehalt der Demokratie betrifft, solite diese Grenzziehung in
abstracto durch die Verfassung selbst und in concreto durch demokrati-
sche — im Falle der EG: durch mdglichst demokratische - einfache Ge-
setzgebung erfolgen.}12

f)  Vorschldge an die Adresse der Verfassungsgeber

Unsere deutsche Verfassung enthilt nichts, und das konstitutionelle
Primédrrecht der EG nur wenig, was als gezielte Antwort auf die be-
sprochenen unspezifischen Demokratieprobleme gelten konnte. Ich
schlieBe deshalb mit dem Vorschlag einiger fir die nationale Ebene for-

109 S, Konstruktionen dieses Typs verwerfend, BVerfGE 9, 268 (281 ff.) — Personal-
vertretung; BVerfGE 93, 37 (66ff.); BVerwGE 106, 64 (73ff.) - Lippeverband; differen-
zierend Britz VerwArch 2000, 418 (4221f.).

110 Fijir letzteres Majone The future of regulation in Europe, in: ders., Regulating Eu-
rope (Fn. 40), 265 (273).

111 Das schlieBt Gruppenbildungs- und sonstige Strukturierungsversuche, die legiti-
mierende Griinde und/oder Typen sinnvoller institutioneller Ausgestaltung herauszu-
arbeiten versuchen, natiirlich nicht aus, s. etwa Dreier (Fn. 94), 270ff.

12 Fiir den Nachteil erschwerter Reversibilitit im Falle der Fixierung der Unabhin-
gigkeit konkreter Institutionen auf Verfassungsebene s.o. Fn. 107. Zum Erfordernis ein-
fachgesetzlicher Regelung niher Dreier (Fn. 94), 285fF.
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mulierter Grundregeln, die nach dem Ergebnis der vorausgegangenen

Uberlegungen in eine moderne Verfassung gehoren, - in angepaBter

Form auch in die der EG:

- Der freiwillige Einsatz der Biirger und Einwohner fiir 6ffentliche An-
gelegenheiten und die zu diesem Zweck gegriindeten Vereinigungen
und Initiativen werden geférdert.11?

- Jeder hat das Recht auf Zugang zu den bei 6ffentlichen Stellen vor-
handenen Informationen. Dasselbe gilt fiir Informationen in der
Hand Privater, die mit der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben oder
mit der Vorbereitung von Entscheidungen 6ffentlicher Stellen beauf-
tragt sind, soweit diese Informationen die zur Erfiillung oder Vorbe-
reitung iibertragene Aufgabe betreffen. Einschrankungen, die zur
Wahrung vorrangiger privater oder offentlicher Interessen erforder-
lich sind, werden durch Gesetz festgelegt.

- Anerkannte Vereinigungen mit ausschlieBlich gemeinwohlbezogener
Zielsetzung kénnen auf Einhaltung der Gesetze klagen, die ihren Ver-
bandszweck betreffen. Die Voraussetzungen der Anerkennung regelt
das Gesetz.

— Vor dem ErlaB von Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschrif-
ten sind, wenn Interessierten Gelegenheit zur AuBerung oder zu son-
stiger Beteiligung gegeben wird, alle interessierten Kreise in gleicher
Weise zu beteiligen. Fiir den ErlaB von Rechtsverordnungen und
Verwaltungsvorschriften, die besonders vielfdltige Information und
Abwigung erfordern, ist durch Gesetz ein Verfahren vorzusehen, das
allen Interessierten Gelegenheit zur Stellungnahme und Anspruch
auf eine begriindete Auseinandersetzung mit ihren Anregungen gibt.

- Die Einrichtung von Ausschiissen und sonstigen Gremien, die an der
Vorbereitung von Regierungs- oder Verwaltungsentscheidungen re-
gelmiBig beteiligt und nicht nur mit Regierungs- und Verwaltungsan-
gehorigen besetzt sind, erfolgt durch Gesetz oder durch Rechtsvor-
schriften auf gesetzlicher Grundlage. Durch Regelungen iiber die
Zusammensetzung und die Arbeitsweise des Gremiums ist sicherzu-
stellen, daB alle entscheidungserheblichen Informationen und Wer-
tungen Beriicksichtigung finden.

— Durch Gesetz konnen Verwaltungstriger mit eigener Rechtsperson-
lichkeit und Behorden iiber die in dieser Verfassung vorgesehenen
hinaus geschaffen werden. Diese miissen einer in dieser Verfassung

13 Vgl. Art. 9a I 1 Verfassungsentwurf des Kuratoriums fir einen demokratisch ver-
faBten Bund deutscher Lander (abgedr. in: Guggenberger/Preu/Ullmann (Hrsg.), Eine
Verfassung fur Deutschland, 1991, 101 {T.).
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vorgesehenen Behdrde nachgeordnet sein. Die Aufsichtsbefugnisse
der iibergeordneten Behdrde konnen beschriankt werden, sofern be-
sondere gesetzliche Regelungen iiber Organisation und Arbeitsweise
des Verwaltungstragers oder der nachgeordneten Behorde in minde-
stens gleichwertiger Weise die RechtmiBigkeit, Gemeinwohldienlich-
keit und Biirgernihe der Aufgabenerfiillung sicherstellen.



Leitsdtze der 3. Berichterstatterin iiber:

Europiisches und nationales Verfassungsrecht

1. Die europdische Verfassung weist spezifische Demokratiedefizite auf,
die aus Begrenzungen des Einheitswillens der Mitgliedstaaten resultieren.

2. Die Haltung der in Deutschland herrschenden Rechtsprechung und
Lehre zum spezifischen Demokratiedefizit der Europdischen Gemeinschaft
ist durch den Grundsatz bestimmt, daf3 verfassungsrechtliche Legitimations-
anforderungen, die fiir die Ebene der Staaten gelten, auf die Verfassung ei-
ner supranationalen Gemeinschaft nicht einfach tibertragen werden konnen
(Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz). Dieser Grundsatz ist als Tatsachenfest-
stellung nicht falsch, zur normativen Rechtfertigung des europdischen De-
mokratiedefizits aber nicht geeignet.

3. Versuche, das europdische Demokratiedefizit zu entproblematisieren,
indem fiir die Ebene der EG ein Bedarf an demokratischer Legitimation be-
stritten oder nur mit Einschrdnkungen anerkannt wird, beruhen auf zu en-
gen Demokratiebegriffen.

4. Versuche, das Demokratiedefizit der Europdischen Gemeinschaft
durch den Nachweis zu entproblematisieren, daf} deren Bedarf an demokra-
tischer Legitimation durch die vorhandenen institutionellen Strukturen hin-
reichend gedeckt sei, beruhen auf normativ nicht begriindbaren Absenkun-
gen des Anspruchsniveaus und/oder Fehlurteilen in Bezug auf Sinn und
Funktion demokratischer Verantwortlichkeit.

5. Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts ist dennoch
nicht fiir sein Ergebnis, wohl aber fiir einen das bestehende spezifische De-
mokratiedefizit mehr als angemessen und notig herunterspielenden Duktus
seiner Begriindung zu kritisieren.

6. Das spezifische Demokratiedefizit der EG kann nur durch Reform-
schritte gemildert und schiiefflich behoben werden, die in den kompetenziell
vergemeinschafieten Bereichen den Status des europdischen Parlaments wei-
ter in Richtung auf ein vollwertiges demokratisches Reprisentationsorgan
verschieben.

7. Uber der Fixierung der wissenschafilichen und politischen Diskussion
auf das spezifische Demokratieproblem der EG sollte nicht die Existenz er-
heblicher nicht EG-spezifischer — der EG und ihren Mitgliedstaaten gemein-
samer — Demokratieprobleme vergessen werden.

8. Das zentrale nicht-spezifische, die EG und ihre Mitgliedstaaten glei-
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chermapen betreffende Demokratieproblem besteht in schwindender Legiti-
mationsleistung der reprdsentativen Demokratie als Folge von zunehmender
Aufgabenkomplexitdt der Politik (Diversifizierung der moglichen Politikan-
gebotspaletten) und gesellschaftlicher Differenzierung (Diversifizierung der
inividuellen politischen Prdferenzpakete) und wird verschdrft durch einen
mit der Komplexitdt der dffentlichen Aufgaben zusammenhdngenden Trend
zur Aufgabenexternalisierung.

9. Fiir dieses nicht-spezifische Demokratieproblem der EG und ihrer
Mitgliedstaaten gibt es Moglichkeiten der Entschdrfung, die prinzipiell fiir
die staatliche wie fiir die supranationale Ebene gleichermaflen in Betracht
kommen: a) Konsequentere Subsidiaritdtspolitik, b) Institutionalisierung
direktdemokratischer Entscheidungsverfahren, c) Transparenz des Regie-
rungs- und Verwaltungshandelns, d) Klagemadglichkeiten fiir den citoyen
und e) dezentral-demokratische Partizipation.

10. Die rechtliche Verankerung aller dieser Entschdrfungsoptionen ge-
hort — ebenso wie Vorkehrungen zur Stirkung der demokratischen Legiti-
mation im Bereich ,externalisierter” Aufgabenerfiillung — sowohl in den
Mitgliedstaaten als auch fiir die europdische Gemeinschaft auf die Ebene der
Jeweiligen Verfassung. Angesichts der Gleichartigkeit der Probleme, auf die
zu reagieren ist, sind, zumindest auf lingere Sicht, die Aussichten gut fiir
die Entwicklung eines problementschérfenden gemeineuropdischen Verfas-
sungsrechts.
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I. Zum Begriff des europiischen Verfassungsrechts

Wer von europdischem und nationalem Verfassungsrecht spricht,
muB sich zunichst vergewissern, ob der Begriff der ,, Verfassung* ange-
messen ist, um bestimmte rechtliche Erscheinungen und Entwicklun-
gen auf europiischer Ebene zu beschreiben. Dies gilt auch fiir die mir
zugedachte Aufgabe, die Rolle der Europiischen Menschenrechtskon-
vention im Spannungsverhiltnis zwischen europiischem und nationa-
lem Recht zu beleuchten.

Verfassung wird in der deutschen Staatstheorie traditionell auf den
Staat bezogen.! Sie ist in staatstheoretischer Sicht? Ausdruck der Sou-
verinitit und Kompetenz-Kompetenz des Staates, sie stiitzt sich auf
die verfassunggebende Gewalt und ist Legitimationssubstrat des Ge-
meinwesens.? Dem Recht der Europiischen Union und dem der EMRK
fehlen diese Merkmale. Beide Systeme finden ihre urspriingliche
Grundlage in volkerrechtlichen Vertrigen und haben bislang keine
Staatsqualitat erlangt.4 Versteht man Verfassung als Selbstorganisation
eines souverinen Gemeinwesens, so begegnet es zum gegenwirtigen
Zeitpunkt Bedenken, auch insoweit von einer ,europiischen Verfas-
sung“s zu sprechen.

1 Vgl. Isensee in: Isensee/Kirchhof, HbStR 1, 2. Aufl. 1995, § 13 Rn 1ff.; Kirchhof
HbStR I, a.a.0., § 19 Rn 18; ders. in: Isensee/Kirchhof, HbStR VII, 1992, § 183
Rn 23ff.; Grimm Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S81ff.; Héreth Die Euro-
paische Union im Legitimationstrilemma, 1999, 171f.; die historische Relativitit beto-
nen Di Fabio Eine europiische Charta, JZ 2000, 737, 739ff.; Walter Folgen der Globa-
lisierung fiir die europiische Verfassungsdiskussion, DVBL. 2000, 1, 5.

2 Ist von ,,Verfassung® im rechtsdogmatischen Sinn die Rede, so ist die Antwort im je-
weiligen Regelwerk zu suchen. Insoweit kann der Verfassungsbegriffi ohne weiteres
auch im voélkerrechtlichen Bereich Verwendung finden wie im Fall der International
Labour Organization und der UNESCO (,,constitution®).

3 Vgl. nur Isensee (Fn. 1), HbStR I, § 13 Rn 121fF.

4 Unstreitig bei der EMRK; ganz herrschende Meinung bzgl. der EU/EG: s. etwa
Everling Uberlegungen zur Struktur der Europiischen Union und zum neuen Europa-
Artikel des Grundgesetzes, DVBL. 1993, 936, 941; Isensee Integrationsziel Europastaat?,
in: FS Everling, 1995, 567 ff.; differenzierend, im Ergebnis flir den gegenwirtigen Inte-
grationsstand ebenfalls ablehnend v. Bogdandy Die Europiische Union als supranatio-
nale Organisation, Integration 1999, 95, 101f.; Herdegen Europarecht, 2. Aufl. 1999,
Rn 84ff.; Oppermann Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn 922.

5 Kritisch dazu: Grimm (Fn. 1), JZ 1995, 586; Isensee Das Volk als Grund der Verfas-
sung, 1995, 911, ders. in: FS Everling (Fn. 4), 580fF.; Koenig Anmerkungen zur Grund-
ordnung der Europiischen Union und ihrem fehlenden ,,Verfassungsbedarf”, NVwZ
1996, 5491f.; Pechstein/Koenig Die Europdische Union, 2. Aufl. 1998, Rn 528ff.; Kirch-
hof Gewaltenbalance zwischen europiischen und mitgliedstaatlichen Organen, in: Isen-
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Indessen ist der Verfassungsbegriff gerade in historischer Perspektive
nicht auf die Staatsverfassung festgelegt.® Es erscheint fraglich, ob an-
gesichts zunehmender Verflechtung des nationalen Rechts mit interna-
tionalen Strukturen’ die Wahrnehmung der traditionellen Funktionen
der Verfassung durch verschiedene nationale und supranationale Triager
noch angemessen in einem rein nationalstaatlichen Verfassungsbegriff
widergespiegelt wird. Insbesondere im Grundrechtsbereich lassen sich
Verfassungsinhalte nur noch durch Aufschliisselung der wechselseitigen
Verwiesenheit und Verbundenheit von nationaler und europiischer
Ebene darstellen. Lautet der Befund, daB die Grundrechte als ,,unauf-
gebbares, zur Verfassungsstruktur ... gehorendes Essentiale® auf ver-
schiedene rechtliche Systeme verteilt sind, erscheint es angemessen, in
einem funktionalen, nicht staatsbezogenen Sinn von européischem Ver-

see, Gewaltenteilung heute. Symposium fiir Fritz Ossenbiihl, 2000, 99, 107f.; ders.
(Fn. 1), HbStR VII, § 183, Rn 30ff.

6 Umfassende Darstellung bei Bdckenforde Geschichtliche Entwicklung und Be-
deutungswandel der Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, 291f.;
Stourzh Staatsformenlehre und Fundamentalgesetze in England und Nordamerika im
17. und 18. Jahrhundert, in: Vierhaus, Herrschaftsvertrige, Wahlkapitulationen, Funda-
mentalgesetze, 1977, 294 1%.; Koselleck Begriffsgeschichtliche Probleme der Verfassungs-
geschichtsschreibung, Der Staat, Beiheft 6, 1983, 7ff.; Stern Grundideen europiisch-
amerikanischer Verfassungsstaatlichkeit, 1984, 8ff.

7 Vgl. aus der uniiberschaubar gewordenen Literatur: Tomuschat Der Verfassungs-
staat im Geflecht der internationalen Beziehungen, VVDStRL 36 (1978), 7, 27 ff.; Bieber
Die Europiisierung des Verfassungsrechts, in: Kreuzer/Scheuing/Sieber, Die Europiii-
sierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der Europiischen Union, 1997,
711T.; Di Fabio Das Recht offener Staaten, 1998, insbes. 132ff.; Hobe Der offene Verfas-
sungsstaat zwischen Souverinitit und Interdependenz, 1998, insbes. 93 ff.; Frowein Die
Europiische Union im Zeichen der Globalisierung: Einbindung und Status der Euro-
paischen Union im Verfassungssystem der Staatengemeinschaft, in: Kloepfer/Pernice,
Entwicklungsperspektiven der europiischen Verfassung im Lichte des Vertrags von
Amsterdam, 1999, 117ff.; Weiler The transformation of Europe, in: ders., The constitu-
tion of Europe, 1999, 101f.; Walter (Fn. 1), DVBI. 2000, 7ff.; zu den Konsequenzen fiir
das Souverinititsverstindnis Frowein Die Verfassung der Europiischen Union aus der
Sicht der Mitgliedstaaten, EuR 1995, 315, 3181f.; Oerer Souveréanitit und Demokratie
als Probleme in der ,,Verfassungsentwicklung“ der Europdischen Union, ZaoRV 1995,
6591T.; zur generellen Problematik traditioneller Begrifflichkeiten in ihrer Anwendung
auf die EU/EG Mayer Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000, 381f.;
Schwarze Lianderbericht Deutschland, in: ders., Die Entstehung einer europiischen
Verfassungsordnung, 2000, 463, 512ff.; Pernice Kompetenzabgrenzung im Europii-
schen Verfassungsverbund, JZ 2000, 8661F.; ders. in: Dreier, Grundgesetz. Kommentar,
Bd. 2, 1998, Art. 24 Rn 21.

8 BVerfGE 37, 271, 280; zu Grundrechten als Verfassungsinhalt vgl. zuletzt die um-
fassende Darstellung in Jestaedt Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 81F., 42ff.
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fassungsrecht zu sprechen,’ um zu untersuchen, ob und mit welcher
Konsequenz die in der Europidischen Union und in der EMRK verbun-
denen Mitgliedstaaten einen Teil ihres materiellen Verfassungsrechts in
eine ,, Komplementirverfassung*“!® ausgelagert haben.!

So wird die Europiische Menschenrechtskonvention als Verfassungs-
instrument?? und Teil des ordre public européen!? bezeichnet, als Euro-
paische Menschenrechtsverfassung und als Konstitutionalisierungs-
prozeB.’S Ob diese Einordnung zutreffend ist und welche Aussagen
daraus folgen, muB} eine Untersuchung aus drei Blickrichtungen erwei-

9 Ahnlich beispiclsweise Pescatore Die Gemeinschaftsvertrige als Verfassungs-
recht, FS Kutscher, 1981, 319ff.; Hdberle Gemeineuropaisches Verfassungsrecht,
EuGRZ 1991, 2511f.; Dreier in: ders., Grundgesetz. Kommentar, Bd. 1, 1996, Vorb.
Rn 22; Gerkrath I’émergence d’un droit constitutionnel pour ’Europe, 1997, 92ff.,
203ff.; Badura Die foderative Verfassung der Europiischen Union, FS Heckel, 1999,
695, 700ff.; Hertel Supranationalitit als Verfassungsprinzip, 1999, 106ff.; Ohlinger
Die Verfassung im Schmelztiegel der europiischen Integration: Osterreichs neue
Doppelverfassung, in: ders., Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Europiischen
Union, 1999, 165, 216; Schwarze Auf dem Wege zu einer europiischen Verfassung —
Wechselwirkungen zwischen europidischem und nationalem Verfassungsrecht, DVBL
1999, 1677, 1682ff.; Walter Die Europiische Menschenrechtskonvention als Konsti-
tutionalisierungsproze3, ZabRV 1999, 961, 964 ff.; Weiler Introduction: the reforma-
tion of European constitutionalism, in: The constitution of Europe, 1999, 2211.; ders.
The European Union: Enlargement, Constitutionalism and Democracy, Forum Con-
stitutiones Europae 7/99 des WHI Berlin, http://www.rewi.hu-berlin.de/WHI/
deutsch/fce/fce799/weiler.htm, Rn 10; Di Fabio (Fn. 1), JZ 2000, 7391T.; Miiller-Graff’
Europiische Verfassung und Grundrechtscharta: Die Europiische Union als transna-
tionales Gemeinwesen, Integration 2000, 34 ff.; Pernice Der europiische Verfassungs-
verbund auf dem Wege der Konsolidierung, J6R 48 (2000), 205, 216f.; ders. Die
Dritte Gewalt im Europiischen Verfassungsverbund, EuR 1996, 271T.; ders. Gemein-
schaftsverfassung und Grundrechtsschutz — Grundlagen, Bestand und Perspektiven,
NIW 1990, 2409, 2410ff.

10 Layfer Zur kiinftigen Verfassung der Europdischen Union — Notwendigkeit einer
offenen Debatte, Integration 1994, 204, 207; vgl. Pernice Kompetenzabgrenzung im Eu-
ropiischen Verfassungsverbund, JZ 2000, 866fl.; ders. Deutschland in der Europii-
schen Union, in: Isensee/Kirchhof, HbStR VIII, 1995, § 191 Rn 25ff.

11 Speziell fir die EMRK Jorg Paul Miiller, Rechtsphilosophische Reflexionen zur
EMRK als Teilverfassung des werdenden Europas, GS Ryssdal, 2000, 957, 962 ff.

12 EGMR, Urt. v. 23.3.1995, Loizidou ./. Tiirkei (Preliminary objections), Serie A 310,
Ziff. 75 (,,constitutional instrument of European public order*) zuriickhaltender Alkema,
The European Convention as a constitution and its Court as a constitutional court,
GS Ryssdal, 2000, 41 ff.

3 Haberle (Fn. 9), EuGRZ 1991, 261, 265.

14 Frowein Der europdische Menschenrechtsschutz als Beginn einer europdischen
Verfassungsrechtsprechung, JuS 1986, 845f7.

15 Walter (Fn. 9), Za6RV 1999, 9611f.
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sen: Zunichst sind die rechtlichen Rahmenbedingungen zu untersu-
chen (II.). Sodann sind einige Schlaglichter auf die Inhalte der EMRK
zu werfen, um zu ergriinden, inwieweit sie tatsdchlich ,,europiisches
Verfassungspartikularrecht“ enthilt (II1.). Daran anschlieBend ist nach
der Art der Wechselwirkungen zwischen EMRK und nationalem Ver-
fassungsrecht zu fragen (IV.). SchlieBlich ist das Verhiltnis zwischen der
EMRK zum Recht der Européischen Union unter Beriicksichtigung der
Proklamation der Grundrechtscharta der Europdischen Union in den
Blick zu nehmen (V.).

II. Die EMRK und das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten -
rechtliche Rahmenbedingungen

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir das Verhiltnis zwischen na-
tionalem Verfassungsrecht und EMRK bestehen auf zwei Ebenen. Aus
der Perspektive der EMRK stellt sich die Frage, wie weit die volker-
rechtliche Bindung der Mitgliedstaaten durch die Grundfreiheiten der
EMRK reicht. Aus der Perspektive der Konventionsstaaten gilt es, Stel-
lung und Anwendungsbedingungen der EMRK im nationalen Recht
aufzuzeigen.

1. Die Perspektive der EMRK: Der Umfang der vilkerrechtlichen
Bindung

Wenn in einem ersten Schritt der Umfang der vélkerrechtlichen Bin-
dung an die EMRK ins Auge gefal3t wird, so erweist sich die Vorstellung
von einer einheitlichen Verpflichtung aller Mitgliedstaaten nur in threm
Kern als zutreffend. In den Randbereichen divergieren die vertraglichen
Bindungen. Die Ursache hierfiir liegt in zwei Besonderheiten des
Rechts der EMRK, nimlich erstens im Ermessen der Staaten bei der
Ratifikation von Zusatzprotokollen und zweitens in der Moglichkeit,
Vorbehalte zu einzelnen Artikeln der EMRK zu erkliren.

a) Die Zusatzprotokolle

Der Katalog der Grundrechte der EMRK ist in den letzten funf Jahr-
zehnten um materielle Garantien in Zusatzprotokollen sukzessive er-
ginzt worden. Der Ratifikationserfolg der einzelnen Zusatzprotokolle
ist indessen sehr unterschiedlich. Das 1. ZP mit drei ganz unterschied-
lichen Menschenrechten (Eigentumsgarantie, Recht auf Bildung und
Recht auf freie Wahlen) und das 6. ZP mit dem Verbot der Todesstrafe
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wurden von fast allen Mitgliedstaaten ratifiziert,'¢ darunter alle Mit-
gliedstaaten der Europidischen Union. Anders ist die Lage beim 4. und
7. ZP, welche von einer groBeren Zahl von Mitgliedstaaten nicht ratifi-
ziert wurden.” Das 7. ZP wurde gar von vierzehn Staaten nicht ratifi-
ziert, die Hilfte von ihnen sind Mitgliedstaaten der Europdischen
Union.!8

Betrachtet man die Rechtslage in Abhingigkeit vom Beitrittsdatum,
dann zeigt sich, daBl nahezu alle Staaten Mittel- und Osteuropas, die in
den neunziger Jahren der EMRK beigetreten sind, bei der Ratifikation
der Zusatzprotokolle keine Ausnahme gemacht haben,!® wihrend nur
sieben der fiinfzehn Mitgliedstaaten der Europidischen Union alle Zu-
satzprotokolle ratifiziert haben.

b) Die Vorbehalte nach Art. 57 EMRK

Vorbehalte konnen gemifl Art. 57 EMRK zu einzelnen Bestimmun-
gen der EMRK erklart werden, soweit ein ,,Gesetz“2° nicht mit der be-
treffenden Vorschrift iibereinstimmt. Die Vorbehalte im engeren Sinn
spiegeln zusammen mit den von den Staaten abgegebenen Erklirungen
im allgemeinen Bereiche wider, in denen der nationale Grundrechts-
standard hinter der EMRK zuriickbleibt. In der Konsequenz werden
Diskrepanzen zum Schutzniveau der nationalen Grundrechte deutlich:
Dort wo im Zeitpunkt der Ratifikation nationale Grundrechte gesetz-
liche Regelungen zulieBen, die der EMRK entgegenstanden, wurde — so
die Regierung den Konflikt erkannt hat — ein Vorbehalt erklart.

16 Das 1. ZP wurde iiberwiegend zeitgleich oder in zeitlichem Zusammenhang mit
der EMRK selbst von allen Mitgliedstaaten ratifiziert. Nur im Fall von Liechtenstein
und Spanien lagen lingere Zeitrdume zwischen der Ratifikation der EMRK und des
1. ZP. Die Schweiz, Andorra und Georgien sind dem Protokoll bis heute ferngeblieben.

17 Das 4. ZP, das im wesentlichen aufenthaltsrechtliche Garantien enthilt, ist immer-
hin von neun Staaten nicht ratifiziert worden, unter diesen die EU-Mitglieder Grie-
chenland, Spanien und das Vereinigte Konigreich.

18 Das Protokoll enthilt neben strafrechtlichen und strafprozessualen Garantien so-
wie Verfahrensgarantien fur Auslinder auch ein Gleichbehandlungsgebot zwischen
Ehegatten. Es wurde nicht ratifiziert von Andorra, Bulgarien, Zypern, Liechtenstein,
Malta, Polen und der Tiirkei. Aus dem Kreis der EU-Mitgliedstaaten haben Belgien,
Deutschland, Irland, die Niederlande, Portugal, Spanien und das Vereinigte Konigreich
nicht ratifiziert.

19 Ausnahmen sind Albanien (6. ZP), Georgien (1. ZP), Polen (6. und 7. ZP) und RuB-
land (6. ZP).

20 Die Praxis der Mitgliedstaaten zeigt, daB mit Gesetz vielfach ein Verfassungsgesetz
gemeint ist.
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Wenig iiberraschend finden sich die meisten Vorbehalte zu den Ver-
fahrensgarantien der Art. 5 und 6 EMRK. Vorbehalte im Bereich der
Freiheitsrechte sind dagegen heute nur mehr in geringem Male vorhan-
den und betreffen zumeist historische Besonderheiten der Mitgliedstaa-
ten, die aus dem Ubergang von fritheren Staats- und Regierungsformen
zur parlamentarischen Demokratie herriihren, wie Einreisebeschrin-
kungen fiir ehemalige Monarchen,?! Wahlverbote fiir Funktiondre des
iiberwundenen Regimes?2 oder das Verbot (para-)militirischer Organi-
sationen,?? Fiir diese Vorbehalte ist kennzeichnend, daB sie entweder
explizit nur fiir eine Ubergangszeit gelten, spiter zuriickgezogen wor-
den sind oder aber ihrem Inhalt nach erkennbar nur fiir begrenzte
Dauer aufrecht erhalten werden sollen.2¢

Die Bedeutung der Vorbehalte geht aus rechtlichen und politischen
Griinden zuriick.?’ Der rechtliche Grund liegt in Art. 57 EMRK selbst.
Er enthilt eine Art ,Bestimmtheitsgebot“ fiir Vorbehalte und stellt
damit vergleichsweise strenge Bedingungen an deren Giiltigkeit. Mit
diesem Bestimmtheitsgebot haben die StraBburger Organe erst in den
achtziger Jahren ernst gemacht.26 Auf dem Boden der neueren Judika-

2 Vgl. die zu Art. 3 4. ZP abgegebenen Erklirungen Osterreichs beziiglich der Mit-
glieder des Hauses Habsburg-Lothringen (6BGBL. 1969/434) und Italiens beziiglich
einiger Mitglieder des Hauses Savoyen (dBGBI. 11, 1982, 860), abgedruckt in Frowein/
Peukert Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar, 2. Aufl. 1996, 913.

22 Mit Gesetz v. 22.9.1995 hat Albanien allen Personen, die als Téter von aus poli-
tischen und ideologischen Griinden begangenen Verbrechen des Vélkermordes und ge-
gen die Menschlichkeit unter der kommunistischen Herrschaft in Betracht kommen,
befristet bis zum 31. 12.2001 das passive Wahlrecht aberkannt, vgl. ROW 1995, 276.

23 Nach Art. 46 Abs. 4 der Verfassung der Portugiesischen Republik von 1976 wird
die Vereinigungsfreiheit eingeschrinkt: ,Es werden keine bewaffneten Vereinigungen
militdrischer Art, militarisierte oder militardhnliche oder rassistische Organisationen,
die der faschistischen Ideologie anhidngen, erlaubt.”

24 Diesen Ubergangscharakter haben auch viele andere Vorbehalte, nicht aber jene zu
den Verfahrensgarantien einschlieBlich jener des 7. ZP. Bei den Verfahrensgarantien hat
sich eine bemerkenswerte Praxis der Konventionsstaaten etabliert, die auch die neuen
Mitglieder Mittel- und Osteuropas trotz ihrer ansonsten zuriickhaltenden Vorbehalts-
praxis beibehalten haben (Flauss La contribution de la jurisprudence des organes de la
Convention européenne des droits de I’homme a la formation d’un droit constitutionnel
européen, RUDH 1995, 373, 378). Insbesondere Disziplinarverfahren und Verfahren
wegen Ordnungswidrigkeiten veranlaBten die Mitgliedstaaten, die Geltung einzelner
Garantien auszuschalten (Nachweise bei Frowein/Peukert [Fn. 21], 988f.).

25 Weitergehend Giegerich Vorbehalte zu Menschenrechtsabkommen: Zulissigkeit,
Giiltigkeit und Priifungskompetenz von Vertragsgremien, ZaSRV 1995, 713 1., der Vor-
behalte zu menschenrechtlichen Vertrigen iiberhaupt fiir volkerrechtswidrig halt.

26 Frowein/Peukert (Fn. 21), Art. 64 Rn 5; Oeter Die ,auslegende Erklirung* der
Schweiz zu Art. 6 Abs. 1 EMRK und die Unzulissigkeit von Vorbehalten nach Art. 64
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tur erweisen sich viele — von den ,alten“ Mitgliedstaaten abgegebene -
Vorbehalte und Erkldrungen als ungiiltig?’ oder in ihrer Wirkung als
eingeschrinkt.2® Politischer Druck auf die in den neunziger Jahren bei-
getretenen Staaten Mittel- und Osteuropas ist dafiir verantwortlich, daB
diese bei der Ratifikation kaum Vorbehalte erkliart haben.

¢) Das Giinstigkeitsprinzip und der gleichwertige Grundrechtsschutz

Nationales Verfassungsrecht und das Recht der EMRK treffen im
Giinstigkeitsprinzip des Art. 53 EMRK zusammen. Dieses sieht vor,
daB keine Bestimmung als Minderung eines der Menschenrechte und
Grundfreiheiten ausgelegt werden darf, die in den nationalen Gesetzen
oder in anderen internationalen Ubereinkommen festgelegt sind. Die
Vorschrift beldBt den Verfassungen Spielraum, ein hoheres Schutzni-
veau als nach der EMRK zu garantieren. Wenn die EMRK beispiels-
weise die Todesstrafe nur fiir Friedenszeiten verbietet, die nationale
Verfassung aber ein Verbot auch fiir Kriegszeiten enthilt, so kann sich
ein im Krieg Verurteilter vor den nationalen Instanzen — nicht aber vor
dem EGMR - auf die giinstigere nationale Garantie berufen.

Bei néherer Betrachtung erweist sich der Spielraum aber als gering.
Immer dann, wenn in das Staat-Biirger-Verhiltnis ein Dritter mit kolli-
dierenden Grundrechtsanspriichen eindringt, 148t sich die Giinstigkeit
hinsichtlich des einen Grundrechts nur dann durchhalten, wenn der
kollidierende Anspruch nicht das Niveau der EMRK unterschreitet. In
aller Regel heiit das aber, daB der Grundrechtsschutz bei mehrpoligen
Grundrechtsverhiltnissen — jenseits eines allenfalls bestehenden beson-
deren nationalen Beurteilungsspielraums - (von beiden Seiten) an das

EMRK, ZaoRV 1988, 514, 518; Villiger Handbuch der Europiischen Menschenrechts-
konvention (EMRK), 2. Aufl, 1999, Rn 33.

27 EGMR, Urt. v. 23.10.1995, Gradinger ./. Osterreich, Serie A 328-C = JBL 1997,
5774f. Der Vorbehalt Osterreichs zu Art. 6 EMRK wurde in der Judikatur erst jiingst
fir ungiiltig befunden: EGMR, Eisenstecken ./, Osterreich, Urt. v. 3.10,2000, Appl.
Nr. 29477/95, Ziff. 211f.

28 Vgl. EGMR, Urt. v. 25.3.1993, Chorherr ./. Osterreich, Serie A 266-B. Neue Ge-
setzgebung ist nur in engen Grenzen von den Vorbehalten gedeckt. Da Vorbehalte nur
anldBlich der Ratifikation der EMRK oder eines Zusatzprotokolls erklirt werden kon-
nen, ist ihre Erneuerung oder Anpassung - insbesondere an die strengeren Anforde-
rungen der jiingeren Judikatur — nicht zulidssig. Deswegen ist der verzweifelte Versuch
des Schweizerischen Bundesrates, nach dem Urteil im Fall Belilos ./. Schweiz (EGMR,
Urt. v. 29.4. 1988, Serie A 132) einen neuen, bestimmteren Vorbehalt zu erklidren, nicht
von Erfolg gekront worden. Die Erklirung des Bundesrates vom 19.5.1988 wurde
1992 vom Bundesgericht fiir ungiiltig befunden (BGE 118 Ia 473; dazu Villiger [Fn. 26],
Rn 38; ferner Oeter [Fn. 26], ZadRV 1988, 521).
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Niveau der EMRK heranzufiihren ist. In dem spektakuldren Fall Open
Door gegen Irland ist das deutlich geworden. Der nach Art. 40.3.3 der
irischen Verfassung gegeniiber der EMRK weiterreichende Schutz fiir
das ungeborene Leben hitte eine Einschrinkung der Meinungsfreiheit
einer Schwangerenberatungseinrichtung bedeutet und mufte daher im
Ergebnis zuriicktreten.?

2. Die Perspektive der nationalen Rechtsordnung: Der Rang der
EMRK im staatlichen Recht

Die Stellung der EMRK im Recht der Mitgliedstaaten und im beson-
deren ihr Verhiltnis zum nationalen Verfassungsrecht sind uneinheit-
lich. Wihrend das Gemeinschaftsrecht auf dem Boden der heute — abge-
sehen von Grenzbereichen — unbestrittenen Rechtsprechung des EuGH
in allen Mitgliedstaaten unmittelbare Anwendbarkeit und Anwendungs-
vorrang genieBt,30 ist die Rechtslage im Hinblick auf die EMRK in den

2% EGMR, Urt. v. 29.10.1992, Serie A 246-A. Der Fall betrifft das irische Verbot der
Verbreitung von Informationen iiber die Moglichkeit von Schwangerschaftsunterbre-
chungen im Ausland. Gegeniiber einer Beschwerde wegen Verletzung der Meinungs-
auBerungsfreiheit hatte die irische Regierung vor dem EGMR geltend gemacht, daB das
ungeborene Leben nach Art. 40.3.3 der irischen Verfassung héheren Schutz geniefle als
nach der EMRK und dieser Umstand auch Einflul auf die VerhiltnisméBigkeitspriifung
nach Art. 10 Abs. 2 EMRK haben miisse (Art. 40.3.3 verbot Titigkeiten, die darin be-
stehen, schwangere Frauen in Irland dabei zu unterstiitzen, ins Ausland zu reisen, um
dort eine Abtreibung vornehmen zu lassen). Dabei berief sich die Regierung auch auf
die Giinstigkeitsregel des Art. 53 mit Blick auf Art. 2 EMRK. Ungeachtet dessen stellte
der EGMR eine Verletzung der MeinungsauBerungsfreiheit fest. Er vermied eine Aus-
einandersetzung mit der Giinstigkeitsklausel, indem er einerseits die groBe Reichweite
des Verbots und andererseits seine Ineffektivitat hervorhob. Dementsprechend sei es
nicht die Auslegung von Art. 10 EMRK, welche das AusmaB an Abtreibungen im Aus-
land ermégliche, sondern die Lage in Irland im Hinblick auf die Durchsetzung des
Gesetzes. So wenig diese Begriindung zu iiberzeugen vermag, so deutlich zeigt sich bei
nidherer Betrachtung die Problematik der Giinstigkeitsklausel: In mehrpoligen Grund-
rechtsverhiltnissen ist ein Mehr fir die eine Grundrechtsposition in aller Regel mit
einem Weniger fur die andere, kollidierende Position verbunden. Diese Problematik
scheint dem Gerichtshof durchaus bewuBlt gewesen zu sein, wie sich insbesondere aus
den Sondervoten der Richter De Meyer und Blayney ergibt; zur Entscheidung Langen-
Jeld/Zimmermann Vereinbarkeit eines Ausreiseverbots fiir Schwangere mit EG-Recht
und EMRK, EuGRZ 1992, 351ff.; dies. Interdependenzen zwischen nationalem Ver-
fassungsrecht, Europiischer Menschenrechtskonvention und Europdischem Gemein-
schaftsrecht, Za6RV 1992, 2591f.

30 Anstelle vieler Oppermann (Fn. 4), Rn 615 m.w.N. Umstritten sind allenfalls Ein-
zelfragen wie der Vorrang gegeniiber bestimmten Teilen des Verfassungsrechts oder die
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einzelnen Mitgliedstaaten vielfdltiger. Ansitze, die einen allgemeinen
Anwendungsvorrang der EMRK zu begriinden versuchten,’! haben sich
nicht durchgesetzt.32 Lat man den heute zur Ausnahme gewordenen
Fall der unterlassenen Inkorporation der EMRK beiseite,3? so kann
man drei Gruppen von Staaten unterscheiden: Staaten, in denen die
Konvention insgesamt Bestandteil der Verfassung ist oder einen ver-
gleichbaren Status genieBt; Staaten, in denen die Rechte der EMRK
gleichsam im ,,Mezzanin“ stehen, das heift im Rang iiber den Gesetzen,
nicht aber im Verfassungsrang; schlieBlich Staaten, in denen die EMRK
selbst nur im Rang eines einfachen Gesetzes steht, gleichwohl aber als
Hilfe fiir die Auslegung nationaler Grundrechte herangezogen wird.

a) Die EMRK im Verfassungsrang

Verfassungsrang kommt der EMRK nur in Osterreich zu. Mit einem
eigenen Bundesverfassungsgesetz wurde die EMRK im Jahr 1964 riick-
wirkend in den Verfassungsrang gehoben.’* Alle Rechte der EMRK
konnen wie genuin innerstaatliche Grundrechte vor dem Verfassungs-
gerichtshof geltend gemacht werden. Eine dariiber hinausgehende Stel-
lung nimmt die EMRK im niederldndischen Recht ein. Sie genieBt dort
Vorrang vor allem nationalen Recht einschlieBlich des Verfassungs-
rechts 33

b) Die EMRK im Mezzanin zwischen Gesetz und Verfassung

In den meisten Mitgliedstaaten steht die EMRK heute im Rang iiber
den einfachen Gesetzen, aber unter dem Verfassungsrecht. Beispiele
sind die Schweiz,*¢ Liechtenstein, Belgien oder Frankreich,’” Griechen-

Kompetenz zur Wahrnehmung von GrundrechtsverstéBen in der Konkurrenz zwischen
nationalem Hochstgericht und EuGH.

31 Polakiewicz Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Europiischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte, 1992, 360.

32 Vgl. nur van Dijk Domestic status of human-rights treaties and the attitude of the
judiciary. The Dutch case, FS Ermacora, 1988, 631, 635 m.w.H. auf die Rechtsprechung
des EGMR in Fn. 22.

33 Soweit ersichtlich ist die EMRK nur noch in Irland nicht Bestandteil des inner-
staatlichen Rechts; vgl. dazu Polakiewicz (Fn. 31), 331.

34 BGBI. 1964/59.

35 Explizit van Dijk (Fn. 32), FS Ermacora, 638f.; vgl. ferner Myjer Dutch interpreta-
tion of the European Convention: a double system?, FS Wiarda, 1988, 421 ff.

36 Haefliger/Schiirmann Die Europiische Menschenrechtskonvention in der Schweiz,
2. Aufl. 1999, 40f.; Schweizer Die schweizerischen Gerichte und das europiaische Recht,
ZSR 112 (1993 1I), 577, 628f.; zum Meinungsstand Villiger (Fn. 26), Rn 59.

3 Polakiewicz (Fn. 31), 301 1.
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land, Luxemburg, Malta, Portugal, ¢ Spanien3® und Zypern. Auch in ei-
nigen Staaten Osteuropas hat sie diesen Status.?® Gemeinsam ist diesen
Staaten, daB die Rangfrage fiir volkerrechtliche Vertrige iiberwiegend
nicht eindeutig geklart ist, daB die Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts bzw. des Héchstgerichts aber die Annahme eines ,,Vor-Rangs*
der EMRK oder von menschenrechtlichen bzw. volkerrechtlichen Ver-
trigen allgemein nahelegt.

Zum Teil fiihrt das dazu, daB die nationalen Hochstgerichte, ins-
besondere die Verfassungsgerichte, die EMRK gleichwertig neben in-
nerstaatlichen Grundrechten als PriifungsmaBstab heranziehen. Das
Schweizerische Bundesgericht geht von der Sonderstellung der EMRK
mit der Begriindung aus, daB die dort verbiirgten Garantien ihrer Natur
nach verfassungsrechtlichen Inhalt haben und in gleicher Weise geriigt
werden kénnen wie die Verletzung verfassungsmiBiger Rechte.#! Ahn-
liches kann fiir Liechtenstein angenommen werden.42 Demgegeniiber

38 Polakiewicz La mise en ceuvre de la CEDH en Europe de I'Ouest: apergu du droit
et de la pratique nationaux, RUDH 1992, 359, 369.

3% Ferndndez Sdnchez La aplicabilidad del Convenio Europeo de Derechos Humanos
en los ordenamientos juridicos internos, Revista Espafiola de Derecho Internacional 39
(1987), 423, 440; Polakiewicz (Fn. 31), 323.

40 Zur Inkorporation allgemein Konstantinov Die osteuropiischen Linder und der
Rechtsschutz durch die Europiische Menschenrechtskonvention, ROW 1998, 21, 25.
Einzelne Beispiele: Art. 10 der Verfassung Tschechiens; fiir vilkerrechtliche Vertrige
allgemein Art. 134 der Verfassung der Republik Kroatien; fiir volkerrechtliche Vertrige
iber Menschenrechte Art. 20 Abs. 2 der Verfassung Rumiiniens und Art. 11 der Ver-
fassung der Slowakei; § 123 Abs. 2 der Verfassung Estlands; vgl. auch Art. 8 der Ver-
fassung Sloweniens.

41 Das BG urteilte im Jahr 1991 in Sachen Eidg. Steuerverwaltung gegen Erben X., ,,daB
die [in der EMRK] enthaltenen Garantien, soweit sie Grundrechte verbiirgen, ihrer Na-
tur nach verfassungsrechtlichen Inhalt haben. Die Konvention garantiert einen Min-
deststandard an Grundrechten, welche die Mitgliedstaaten als ungeschriebene Verfas-
sungsrechte anerkennen.“ Wegen der daraus resultierenden inhaltlichen Beziehung zu
den verfassungsmiBigen Rechten sei die Verletzung der in der Konvention enthaltenen
Rechte verfahrensmiBig gleich zu riigen wie die Verletzung verfassungsmifiger Rechte
(BGE 117 Ib 367, 371). Hieraus wird in der Literatur teilweise ein jedenfalls faktischer
Verfassungsrang der EMRK gefolgert. Die Rechtsprechung des BG bleibt jedoch dies-
beziiglich zuriickhaltend. In obigem Urteil spricht das BG lediglich aus, da die EMRK
jedenfalls nicht weniger verbindlich sei als ein Bundesgesetz. Eine eindeutige Festle-
gung in der Rangfrage hat es bislang vermieden.

42 Ohne eine Anderung der Verfassung wurde im Gefolge der Ratifikation der
EMRK das Gesetz iiber den Staatsgerichtshof dahingehend geandert, daB auch wegen
der Verletzung der Rechte der EMRK Beschwerde beim Staatsgerichtshof erhoben
werden kann (LGBI. 1982/57); Winkler Staatsvertrige, in: Studien zum Verfassungsrecht,
1991, 101, 141
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zeigt die franzosische Rechtsprechung nach wie vor Zuriickhaltung bei
der Einbeziehung der EMRK in den ,,bloc de constitutionnalité“.4> Un-
geachtet dessen milt der Conseil Constitutionnel namentlich in der
Wahlgerichtsbarkeit Gesetze am MaBstab der Konvention.* Der Con-
seil d’Etat geht seit 1989 vom Vorrang volkerrechtlicher Vertrage, und
damit auch der EMRK, gegeniiber Gesetzen aus.*> Auch soweit der
Wortlaut von Gesetzen im Widerspruch zur EMRK steht, legt der Con-
seil d’Etat den Inhalt von EMRK-Rechten seinen Entscheidungen zu-
grunde.*6

¢) Die EMRK im Gesetzesrang

Den Rang eines einfachen Gesetzes ohne Vorrang gegeniiber diesem
hat die EMRK in Deutschland,*’ Italien,*8 San Marino sowie in vier
skandinavischen Staaten. Didnemark, Norwegen und Schweden4® haben
die EMRK zwar erst in den letzten Jahren inkorporiert. Bereits davor
fand aber die EMRK weitgehende Beriicksichtigung.’® Die Inkorpora-~
tion steigerte dort die Bedeutung der EMRK. Im Falle Schwedens fiihrte
diese Entwicklung sogar zu einer Verfassungsbestimmung am Ende des
Grundrechtskapitels, nach der kein Gesetz erlassen werden darf, wel-
ches Schwedens Verpflichtungen nach der EMRK zuwiderliuft.5! Finn-

43 Vgl. Flauss Landerbericht Frankreich, in: Schwarze (Fn. 7), 25, 72f. m.w.N.

44 Vgl. Flauss (Fn. 43), 73f., 86 f. mwN.; Cocozza Les droits fondamentaux en Europe
entre justice constitutionnelle ,transfrontiere” de la CEDH et justice constitutionnelle
nationale, RFDC 1996, 707, 714f., auch unter Hinweis auf die Zuriickhaltung in der
Literatur; zu den Einfliissen im tibrigen Gaia Les interactions entre les jurisprudences
de la Cour européenne des droits de 'homme et du Conseil constitutionnel, RFDC
1996, 725, 730ff.

45 Beginnend mit CE 20. 11. 1989 (Nicolo), Long et al. Les grands arréts de la jurispru-
dence administrative, 10. Aufl. 1993, 7421

46 Vgl. z.B. CE 30.10. 1998 (Lorenzi), RDP 1999, 649; zum Einflu der EMRK im all-
gemeinen Cassia/Saulnier Le Conseil d’Etat et la Convention européenne des droits de
I'homme, AJIDA 1997, 41111,

47 Dazu unten e).

48 Das italienische Verfassungsgericht weist der EMRK nach der italienischen Verfas-
sung einen dhnlichen Rang zu, wie ihn das BVerfG in entsprechender Weise nach dem
Grundgesetz anerkennt; vgl. Polakiewicz (Fn. 31), 305f.

49 Polakiewicz (Fn. 31), 332ff. m.w.N.

30 Polakiewicz (Fn. 38), RUDH 1992, 373ff.; ders. (Fn. 31), 332ff.

St Art. 2:23; dazu Bernitz Lianderbericht Schweden, in: Schwarze (Fn. 7), 389, 426.
DaB die Inkorporation in das schwedische Recht dem gleichzeitigen Beitritt zur EU am
1.1.1995 wenigstens mit zu verdanken ist, ist offensichtlich, vgl. Bernitz The Incorpo-
ration of the European Human Rights Convention into Swedish Law - A Half Mea-
sure, GYIL 1995, 178, 183f.
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land schlieBlich ist der EMRK erst 1990 beigetreten, auch dort genief3t
die EMRK Gesetzesrang.>2

d) Der Sonderfall des Vereinigten Konigreichs

Auch das Vereinigte Konigreich ist in die Gruppe der Staaten zu rech-
nen, in denen die EMRK Gesetzesrang hat. Es nimmt aber eine Sonder-
stellung ein. Die besondere Verfassungstradition macht die Einordnung
in die hier vorgeschlagenen Kategorien nicht einfach. Durch den am
2.10.2000 in Kraft getretenen ,,Human Rights Act 1998“ (HRA)3 wer-
den die Art. 2 bis 12 und 14 EMRK sowie die Art. 1 bis 3 des 1. ZP und
die Art. 1 und 2 des 6. ZP in das britische Recht inkorporiert.5¢ Dadurch
wird jedoch keine Hierarchisierung nach der Vorstellung eines Stufen-
baus der Rechtsordnung begriindet; von einem Vorrang der EMRK ge-
geniiber Parlamentsgesetzen kann nicht gesprochen werden. Vielmehr
bleibt der Verfassungsgrundsatz der ,Sovereignty of Parliament“ unbe-
rithrt. Die Besonderheit liegt hier in erster Linie darin, da8§ die Gerichte
wie auch die Behorden zunichst umfassend zu einer konventionskon-
formen Auslegung und Anwendung der Gesetze (,,so far as it is possible
to do s0“, vgl. Section 355) verpflichtet sind. Dariiber hinaus werden die

52 Vgl. Pellonpdd Nationaler Individualrechtsschutz und europiischer Menschen-
rechtsstandard in Finnland, EuGRZ 1993, 590, 591.

53 Hansard H.L. 9. November 1998, col. 499; Hansard H.C., 9. November 1998,
col. 32.

54 Dazu Grote Die Inkorporierung der Europidischen Menschenrechtskonvention in
das britische Recht durch den Human Rights Act 1998, Za5RV 1998, 309ff.; Marshall
Patriating Rights — with Reservations the Human Rights Bill 1998, in: University of
Cambridge Centre for Public Law (Hrsg.), Constitutional Reform in the United King-
dom: Practice and Principles, 1998, 73ff.; Palmer The Human Rights Act 1998: Brin-
ging Rights Home, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 1998, 124fF.; Wade
Opinion: Human Rights and the Judiciary, E.H.R.L.R. 1998, 520ff.; Ewing The Human
Rights Act and Parliamentary Democracy, Modern Law Review 62 (1999), 791Y.; Feld-
man The Human Rights Act 1998 and constitutional principles, Legal Studies 12 (1999),
165fF.; Greer A Guide to the Human Rights Act 1998, European Law Review 24 (1999),
3ff.; Loveland Incorporating the European Convention on Human Rights into UK Law,
Parliamentary Affairs 52 (1999), 113ff.; Baum Rights Brought Home, EuGRZ 2000,
281ff.

55 Supperstone/Coppel Judicial Review after the Human Rights Act, E.H.R.L.R 1999,
301, 324, unterstreichen die Parallele zu den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts
an die nationale Interpretationspraxis: Die Formel ,,50 far as it is possible* benutzte der
EuGH im Zusammenhang mit dem Gebot der gemeinschaftsrechtskonformen Inter-
pretation nationalen Rechts, vgl. EuGH, Urt. v. 13.11. 1990, Rs. C-106/89 (Marleasing),
Slg. 1990 I, 413b. Zur Gegeniiberstellung dieses Systems mit dem New Zealand Bill of
Rights: Taggart Tugging on Superman’s Cape: Lessons from Experience with the New
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Obergerichte fiir den Fall der Unmdoglichkeit einer konventionskonfor-
men Auslegung ermichtigt, eine formliche Feststellung der Unverein-
barkeit eines Gesetzes mit der EMRK (,,declaration of incompatibi-
lity“)56 zu treffen. Eine solche Feststellung hat zwar zunichst weder
unmittelbare Auswirkungen auf die Giiltigkeit der Norm, ihre weitere
Anwendung oder ihre Durchsetzung, noch ist sie fiir die Parteien bin-
dend (Section 4 para. 6 HRA). Im Ergebnis kann jedoch erwartet wer-
den, daB} diese Regelung zu einer sehr weitgehenden Beriicksichtigung
der EMRK fiihren wird.5?

Zudem wird mit dem HRA eine Neuerung im Gesetzgebungsverfah-
ren eingefiihrt, welche eine Priifung der Konventionskonformitit eines
Gesetzes durch den Minister vor der Beschlufassung durch das Par-
lament fordert (,pre-enactment scrutiny®). Dieses Priifungsverfahren
wird in Verbindung mit dem ausdriicklichen Gebot konventionskonfor-
mer Interpretation der EMRK im Ergebnis jenen EinfluB sichern, der
ihr in anderen Staaten unter Bedingungen eines iibergesetzlichen Rangs
zukommt. Nach Section 19 hat der zustindige Minister vor der zweiten
Lesung eines Gesetzes im Verfahren der ,,pre-enactment scrutiny* eine
Stellungnahme zur Konventionskonformitit der Regelung abzugeben.58
Auf Grund der geinderten Rechtsprechung des House of Lords*® sind
die parlamentarischen Materialien und damit auch diese Stellungnahme
und ihre Diskussion im Parlament bei der Interpretation heranzuziehen,
weshalb die Stellungnahme des Ministers einen wichtigen Beitrag zur
konventionskonformen Interpretation im Sinne der Section 3 leistet.
Wenn es schlieBlich trotz dieser ,,Vorkehrungen® zu einem ,,statement
of incompatibility durch ein Gericht kommt, so ist ein spezielles Ge-
setzgebungsverfahren vorgesehen, um Abhilfe zu schaffen (Section 10
i.V.m. dem 2. Anhang). Diese sogenannte ,fast track legislation* erlaubt

Zealand Bill of Rights Act 1990, in: University of Cambridge Centre for Public Law
(Fn. 54), 85, 93.

36 Dies betrifft nur Gesetze der ,,primary legislation, d.h. Parlamentsgesetze. Kon-
ventionswidrige ,,subordinate legislation“ konnen die Gerichte selbst fiir nichtig erkli-
ren, dazu Wade The United Kingdom’s Bill of Rights, in: University of Cambridge Cen-
tre for Public Law (Fn. 54), 66ff.

57 Vgl. Wade (Fn. 54), EEH.R.L.R. 1998, 532, der von einem ,,Quantensprung® in eine
neue Rechtskultur spricht.

38 Dieses Verfahren wurde bereits vor Inkrafttreten des HRA praktiziert, vgl. Feld-
man (Fn. 54), Legal Studies 12 (1999), 183.

59 Pepperv. Hart [1993] AC 593. S. dazu K/ug The Human Rights Act 1998, Pepper v.
Hart and All That, Public Law 1999, 246ff.; zum Zusammenspiel mit dem HRA vgl.
Feldman Remedies for Violations of Convention Rights under the Human Rights Act,
E.H.R.LR. 1998, 691, 6981r.
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es der Regierung, die Rechtslage in einem besonderen Verfahren der
Konvention anpassen zu lassen.®® Das Verfahren ist auch fiir Fille vorge-
sehen, in denen die Unvereinbarkeit eines Gesetzes durch ein Urteil des
EGMR festgestellt wird. Obgleich damit die Konventionsrechte formali-
ter auf einfachgesetzlichem Niveau verharren und die Parlamentssouve-
ranitit de iure unangetastet bleibt, erlangt die EMRK durch die Vorschrif-
ten des HRA in der Praxis eine Stellung, von der erwartet werden kann,
daB sie der eines verfassungsrechtlich verankerten Grundrechtskataloges,
wenn schon nicht ebenbiirtig, so doch stark angenihert erscheint.5!

e) Die Rechtslage in Deutschland

Die Rechtslage nach dem Grundgesetz weist der EMRK ohne Zweifel
nur den Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu (Art. 59 Abs. 2 GG).
Die Rechtsprechung des BVerfG nimmt nur insoweit Abweichungen an,
als sie die EMRK bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetz
beriicksichtigt und eine Derogation durch spitere Gesetze ablehnt.5?
Versuche, den Verfassungsrang der EMRK zu begriinden, vermochten
weder das BVerfG zu liberzeugen, noch konnten sie sich im Schrifttum
durchsetzen.5® Eine differenzierte Betrachtung der Inhalte der EMRK-

60 Dazu im einzelnen wiederum Ewing (Fn. 54), Modern Law Review 62 (1999), 96;
Feldman (Fn. 54), Legal Studies 12 (1999), 187ff.

6 Ahnlich insoweit Feldman (Fn. 54), Legal Studies 12 (1999), 178.

62 Grundlegend BVerfGE 74, 358, 370; s. auch BVerfGE 82, 106, 120; dazu Sommer-
mann, Volkerrechtlich garantierte Menschenrechte als MaBstab der Verfassungskonkre-
tisierung — Die Menschenrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, AGR 114 (1989) 391,
4101f.; Kirchhof Verfassungsrechtlicher Schutz und internationaler Schutz der Men-
schenrechte: Konkurrenz oder Erginzung?, EuGRZ 1994, 16, 31f.; Schlette Les inter-
actions entre les jurisprudences de la Cour européenne des droits de 'homme et de la
Cour constitutionnelle fédérale allemande, RFDC 1996, 747, 751f.

83 Eine Subsumtion des EGMR unter den Begriff der ,,zwischenstaatlichen Einrich-
tung“ nach Art. 24 GG (vgl. Ress Verfassungsrechtliche Auswirkungen der Fortent-
wicklung volkerrechtlicher Vertrige, FS Zeidler II, 1987, 1775, 17901f.) kommt unge-
achtet zunehmenden Ineinandergreifens von nationalem Recht und Vélkerrecht gerade
im Menschenrechtsbereich (Walter [Fn. 9], ZaoRV 1999, 975) nicht in Betracht, da der
EGMR keine fiir die Annahme einer Ubertragung von Hoheitsrechten gem. Art. 24
Abs. 1 GG notwendige Regelungskompetenz besitzt. — Versuche, durch eine Begriffs-
bildung auBerhalb des Grundgesetzes die EMRK als ,,Grundrechtsverfassung“ zu qua-
lifizieren und so in Verfassungsrang zu erheben, sind nicht tiberzeugend: Der Vorschlag
einer Inkorporation der EMRK als ,,Grundrechtsverfassung* tiber Art. 1 Abs. 2 und
3 GG (so Hoffmeister Vélkerrechtlicher Vertrag oder europiische Grundrechtsverfas-
sung, Humboldt Forum Recht 5/1999, 7) verkennt, da8 ein solcher Verfassungsbegriff
von dem des Grundgesetzes verschieden ist und daB der Begriff der Grundrechte auf
jene des Grundgesetzes beschrinkt ist.
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Grundrechte 148t aber fiir Teilbereiche eine weitergehende Beriicksich-
tigung der EMRK zu, als dies gegenwirtig in der Praxis des BVerfG
geschieht. Zunéchst genieBen Menschenrechtsgehalte der EMRK, die
gleichzeitig zum Volkergewohnheitsrecht gehoren, nach Art. 25 GG
iibergesetzlichen Rang.t4 Im iibrigen erscheint die Annahme vertretbar,
daB die Rechte der EMRK im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG zu beriick-
sichtigen sind; ein VerstoB gegen die EMRK kann mit einer auf Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. dem entsprechenden Grundrecht der EMRK gestiitz-
ten Verfassungsbeschwerde geltend gemacht und vom BVerfG an die-
sem MaBstab gepriift werden,% soweit das Recht nicht in den Rege-
lungsbereich spezieller Grundrechte des Grundgesetzes fillt, da hier
eine Berufung auf das Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG nicht in
Betracht kommt.%¢ Des Umwegs iiber das Rechtsstaatsprinzip, wie ihn
das BVerfG geht, bedarf es nicht.

Der Berufung auf Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem entsprechenden
Grundrecht der EMRK als Bestandteil des einfachen Bundesrechts steht
ebensowenig entgegen wie der Geltendmachung von Auspragungen des
Rechtsstaatsprinzips iiber den ,,Umweg® des Auffanggrundrechts im
Rahmen der Verfassungsbeschwerde. Auf der Schrankenebene ist eine
mogliche Rechtfertigung des jeweiligen Grundrechtseingriffs gegebe-
nenfalls unter Anwendung der in der EMRK vorgesehenen Schranken
zu priifen.6” Obwohl auf diese Weise gar nicht wenige Garantien der

64 Die Meinung, daB die EMRK insgesamt Volkergewohnheitsrecht darstelle (Bleck-
mann Verfassungsrang der Europdischen Menschenrechtskonvention?, EuGRZ 1994,
149, 153f.; Giegerich Die Verfassungsbeschwerde an der Schnittstelle von deutschem,
internationalem und supranationalem Recht, in: Grabenwarter u.a. (Hrsg.), Allgemein-
heit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 1994, 101, 113, fiir die vorbehaltlos
von allen Konventionsstaaten akzeptierten Rechte), ist abzulehnen, da nicht fur alle in
der EMRK garantierten Rechte eine allgemeine Rechtsiiberzeugung, wie sie fur das
Entstehen von Vélkergewohnheitsrecht notwendig ist, festzustellen ist. Wie hier Uerp-
mann Die Europidische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsprechung,
1993, 651f.; Walter (Fn. 9), Za6RV 1999, 972.

65 Frowein Das Bundesverfassungsgericht und die Europiische Menschenrechtskon-
vention, FS Zeidler 11, 1987, 1763, 1770. Dagegen Dreierin: ders. (Fn. 9), Art. 2 1 Rn 41.

66 Vgl. etwa Dreier in: ders. (Fn. 9), Art. 2 I Rn 22; Murswiek in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 1999, Art. 2 Rn 10.

67 Die VerhiltnismiBigkeitspriifung hat also etwa in Anlehnung an die Schranken-
regelung von Art. 8 Abs. 2 EMRK zu erfolgen. Im Bereich der Verfahrensrechte, die
nach Art. 6 EMRK keiner Schranke unterliegen, kann das BVerfG priifen, ob der
Gesetzgeber bei der Konkretisierung der Rechte im Rahmen der Ausgestaltung des
Verfahrens die Garantien hinreichend beachtet hat. Insofern entspricht die Priifung
derjenigen, die das BVerfG auch jetzt bei der Priifung der aus dem Rechtsstaatsprinzip
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EMRK verfassungsbeschwerdefihig werden,%® bleibt fir die iibrigen
Rechte nur die Beriicksichtigung bei der Auslegung der einschligigen
Einzelgrundrechte des Grundgesetzes. Dies zu dndern, vermag die
Rechtsdogmatik nicht mehr zu leisten. Eine Anderung liegt vielmehr
allein in der Hand des Verfassungsgesetzgebers.

3. Zwischenresiimee

In einem vergleichenden Zwischenresiimee ist festzuhalten: Der Um-
fang der vélkerrechtlichen Bindung ist durch Zusatzprotokolle und Vor-
behalte fiir die einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich. Auch der
Rang der EMRK und die Bedingungen ihrer Anwendung im innerstaat-
lichen Recht sind — anders als nach europiischem Gemeinschaftsrecht —
nicht einheitlich vorgegeben. Gleichwohl sind auf beiden Ebenen recht-
lich induzierte, iiberwiegend aber weder konventionsrechtlich noch
staatsrechtlich vorgegebene Tendenzen der Vereinheitlichung festzustel-
len. Die Bedeutung der Vorbehalte nimmt ab, die Ratifikation wenig-
stens zweier Zusatzprotokolle der EMRK gehort heute zum Standard.
Auf innerstaatlicher Ebene hat in den letzten zehn Jahren in den ,alten*
Mitgliedstaaten eine Inkorporationsbewegung eingesetzt, die mit dem
Inkrafttreten des Human Rights Act 1998 im Vereinigten Konigreich
ihren vorldufigen Abschlu8 und Hohepunkt erreicht hat. Parallel dazu
nimmt die Beriicksichtigung der EMRK in der Rechtsprechung der
nationalen Gericht auch in jenen Staaten zu, in denen die gesetzlichen
Rahmenbedingungen nicht verandert wurden.

entnommenen Garantien vornimmt, vgl. z.B. BVerfGE 82, 106, 115 (fir die Un-
schuldsvermutung).

68 In Betracht kommt die Berufung auf Art. 2 Abs. 1 GG vor allem bei den Verfah-
rensgrundrechten, die in der EMRK im einzelnen garantiert sind, wihrend sie das
BVerfG als iiber Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsbeschwerdefihige Rechte dem Rechts-
staatsprinzip entnimmt (Beispiele: Unschuldsvermutung, Art. 6 Abs. 2 EMRK,
BVerfGE 19, 342, 347, 74, 358, 370; 82, 106, 114; Recht auf Verteidiger, Art. 6 Abs. 3
lit. c EMRK, BVerfGE 38, 105, 111f.; 66, 313, 318f.; Rechtsschutz in Zivilsachen, Art. 6
EMRK, BVerfGE 85, 337, 34S5; 88, 118, 123f.,; angemessene Verfahrensdauer, Art. 6
Abs. 1 EMRK, BVerfG, Beschl. v. 20.7.2000, EuGRZ 2000, 491f.). Weitere Beispiels-
fille bilden durch Art. 8 EMRK (Recht auf Privat- und Familienleben) garantierte
Rechte, die nicht in den Regelungsbereich eines speziellen Grundrechts des Grundge-
setzes fallen und die das BVerfG im Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit
verortet (Recht auf sexuelle Selbstbestimmung, auf informationelle Selbstbestimmung,
auf Kenntnis der eigenen Abstammung, auf Schutz des Namens), weiterhin die Ausrei-
sefreiheit (Art. 2 Abs. 2 4. ZP) und die Privatautonomie (Art. 1 1. ZP).
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III. Das Leitbild der EMRK: Demokratischer Rechtsstaat europiischer
Priigung

Die EMRK enthilt einen Katalog von Menschenrechten, die in man-
cher Hinsicht Grundrechten nationaler Verfassungen sehr dhnlich sind.
Diese Ahnlichkeit ist zum einen darin begriindet, daB einzelne Rechte
nach dem Vorbild nationaler Grundrechte formuliert worden sind. Zum
anderen hat sie ihren Grund darin, da3 heute nicht wenige Staaten in
ihrer nationalen Gesetzgebung Anleihen bei der EMRK genommen
haben, die bis zu partieller Identitit des Grundrechtsbestandes wie im
Falle Osterreichs und jetzt auch des Vereinigten Kénigreichs reichen.
Versucht man inhaltliche Schwerpunkte auszumachen, in denen die
EMRK besondere Bedeutung erlangt hat, so stechen drei Bereiche her-
vor, nimlich die Rahmenbedingungen der Ausiibung von Freiheitsrech-
ten, die Sicherung des Rechtsstaats durch Verfahrensgarantien und der
Schutz der Rechtsstellung von Auslindern.

1. Politische Menschenrechte in der ,,demokratischen Gesellschaft"

Die Europaische Menschenrechtskonvention enthilt eine Reihe von
politischen Grundrechten, neben der Garantie freier Wahlen (Art. 3
1. ZP) namentlich die Freiheit der MeinungsiuBerung und der Presse
(Art. 10) sowie die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art. 11).
Die zuletzt genannten Grundrechte enthalten Eingriffsvorbehalte, nach
denen die geschiitzten Freiheiten nur insoweit beschrankt werden diir-
fen, als dies zur Erreichung bestimmter legitimer Ziele in einer demo-
kratischen Gesellschaft erforderlich ist. Darin liegt die textliche Grund-
lage fur den materiellen Eingriffsvorbehalt, welcher im wesentlichen
dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz entspricht,® wie er aus der Judika-
tur vieler Verfassungsgerichte und Hochstgerichte der Mitgliedstaaten,
allen voran jener des Bundesverfassungsgerichts gelédufig ist.

In den Eingriffsschranken der EMRK kommt das Leitbild der demo-
kratischen Gesellschaft zum Ausdruck. Sie machen deutlich, daB die
Demokratie das einzige politische Modell ist, das von der Konvention

69 Vgl. Berka Die Grundrechte, 1999, Rn 276ff.; ders. Die Gesetzesvorbehalte der
Europiischen Menschenrechtskonvention, OZOR 1986, 711f.; Engel Die Schranken der
Schranken in der Europiischen Menschenrechtskonvention. Das Merkmal ,,notwendig
in einer demokratischen Gesellschaft in den Schrankenvorbehalten, das Diskriminie-
rungsverbot und die ,,margin of appreciation®, OZOR 1986, 261 ff.; Hauer Die Polizei-
zwecke der Grundrechtsschranken der Europiischen Menschenrechtskonvention, in:
Grabenwarter/Thienel (Hrsg.), Kontinuitit und Wandel der EMRK, 1998, 115ff.
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in Betracht gezogen wird und folglich mit ihr vereinbar ist.’® Eine Viel-
zahl von Entscheidungen zur Meinungs- und Vereinigungsfreiheit besti-
tigen diesen Befund.

Hervorzuheben ist die Rechtsprechung des EGMR zur Presse- und
Rundfunkfreiheit. Die Voraussetzungen einer demokratischen Gesell-
schaft werden mit den Begriffen Pluralismus, Toleranz und Offenheit
definiert, oder in den Worten des EGMR: Die Meinungsfreiheit gilt nicht
nur fiir Meinungen, die mit Zustimmung oder Gleichgiiltigkeit aufge-
nommen oder als nicht verletzend angesehen werden, sondern auch fir
solche, die den Staat oder einen Teil der Bevolkerung verletzen, schok-
kieren oder beunruhigen.”! Diese Voraussetzungen schafft die EMRK
nicht, sie setzt sie als von den Verfassungen der Mitgliedstaaten in ef-
fektiver Weise vorgesehen voraus.

Die Funktion der Presse als ,public watchdog“ der Demokratie ge-
nieBt besonderen Schutz: Die Medien haben in der Demokratie die
Aufgabe, Informationen und Ideen zu verbreiten, die Offentlichkeit hat
korrespondierend dazu das Recht, sie zu empfangen;72 dabei zihlt die
Freiheit der politischen Debatte zum Kernbereich der demokratischen
Gesellschaft.” In diesem Bereich darf der Staat nur in engen Schranken
in die entsprechenden Freiheiten eingreifen.”

Aus derselben Uberlegung heraus genieBt die von Art. 11 geschiitzte
Freiheit der Parteien besonderen Schutz.’s Parteien sind Teil der politi-
schen Auseinandersetzung, ohne sie ist die Demokratie nicht denkbar.
Das Leitbild der Demokratie in der EMRK ist das einer Parteiendemo-

70 Auch in der Priambel der Konvention wird eine klare Verbindung zwischen der
Konvention und der Demokratie in der Erwigung hergestellt, daB die Wahrung und
Entwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten am besten gesichert wird durch
ein wahrhaft demokratisches politisches Regime einerseits und eine gemeinsame Auf-
fassung und Achtung der Menschenrechte andererseits (vgl. EGMR, Loizidou ./. Tiirkei
[Fn. 12], Ziff. 75; Urt. v. 30. 1. 1998, Vereinigte kommunistische Partei der Tiirkei ./. Tiir-
kei, RID 1998 1, Ziff. 45).

T EGMR, Urt. v. 7.12.1977, Handyside ./. Vereinigtes Kénigreich, Serie A 24, Ziff. 49;
aus jiingerer Zeit EGMR, Urt. v. 19.12.1994, VDSO ./. Osterreich, Serie A 302, Ziff. 37.

2 EGMR, Urt. v. 26.4.1979, Sunday Times ./. Vereinigtes Konigreich, Serie A 30 =
EuGRZ 1979, 386ff., Ziff. 65.

7 EGMR, Urt. v. 8.7.1986, Lingens ./. Osterreich, Serie A 103, Ziff. 42.

74 Einen Uberblick iiber die Rechtsprechung der letzten Jahre gibt Hoffineister Art. 10
EMRK in der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fur Menschenrechte
1994-1999, EuGRZ 2000, 358ff.

s Die Freiheit umfaBt alle Phasen des Bestehens einer Partei und schiitzt auch vor
ungerechtfertigter Verfiigung der Aufldsung oder des Verbots einer Partei (EGMR, Ver-
einigte kommunistische Partei der Tiirkei ./. Tiirkei [Fn. 70], Ziff. 33).
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kratie.’¢ Der Spielraum der Staaten bei der Begrenzung der politischen
Titigkeit von Parteien und beim ErlaB von Parteiverboten ist dem-
entsprechend begrenzt,”” die Einschrinkungstatbestinde des Art. 11
Abs. 2 miissen eng ausgelegt werden. Nationale Parteiverbotstatbe-
stinde, welche zur Rechtfertigung eines Verbotes die bloBe Gefahrdung
des Bestands eines Staates ausreichen lassen, sind nicht von Art, 11
EMRK gedeckt: Nach Ansicht des Gerichtshofs gehort es zum Wesen
der Demokratie, daB verschiedene politische Programme angeboten
und diskutiert werden diirfen, selbst solche, welche die gegenwirtige
Staatsorganisation in Frage stellen, vorausgesetzt, daB diese Programme
nicht die Demokratie selbst gefahrden.”s

Die Eingriffsschranken sind umso weiter gezogen, je geringer der Zu-
sammenhang der geschiitzten Meinungsfreiheit mit der demokratischen
Auseinandersetzung im engeren Sinn ist. Im Bereich wirtschaftlicher
Meinungsfreiheit und der Kunstfreiheit ist der Beurteilungsspielraum

76 Dieser Grundsatz kommt auch in Art. 3 1. ZP, der Garantie freier Wahlen, zum
Ausdruck, wonach die ,freie AuBerung der Meinung des Volkes bei der Wahl der ge-
setzgebenden Organe“ gewiihrleistet sein soll. Eine solche MeinungsiuBerung ist nach
Auffassung des EGMR undenkbar ohne die Teilnahme mehrerer politischer Parteien,
welche die verschiedenen Meinungen innerhalb der Bevilkerung eines Landes repra-
sentieren. Durch die Ubertragung dieses Meinungsspektrums nicht nur in politische
Institutionen, sondern mit der Hilfe der Medien in alle Bereiche des Soziallebens, lei-
steten politische Parteien einen unersetzlichen Beitrag zur politischen Debatte, die im
Kern des Begriffs der demokratischen Gesellschaft liege (EGMR, Vereinigte kommuni-
stische Partei der Tiirkei ./. Tirkei [Fn. 70], Ziff. 44).

77 EGMR, Vereinigte kommunistische Partei der Tiirkei ./. Tiirkei (Fn. 70), Ziff. 46.

78 Die Tatsache, daB3 das politische Programm einer Partei von den nationalen In-
stanzen fiir unvereinbar mit den verfassungsrechtlichen Prinzipien und Strukturen
eines Staates angesehen wird, macht das Programm aber noch nicht unvereinbar mit
den Regeln der Demokratie (EGMR, Urt. v. 25.5.1998, Sozialistische Partei ./. Tiirkei,
Serie A 75, Ziff. 47; Urt. v. 8.12.1999, OZDEP ./. Tiirkei, Appl. Nr. 23885/94, Ziff. 41).
Bei der Beurteilung der Zulissigkeit eines Parteiverbots sind neben dem politischen
Programm auch AuBerungen von Parteifunktioniren in der Offentlichkeit zu bertick-
sichtigen (EGMR, Sozialistische Partei, a.a.0., Ziff. 48; Vereinigte kommunistische Partei
der Tiirkei ./. Tiirkei [Fn. 70], Ziff. 58). In diesem Zusammenhang betont der EGMR
den Vorrang der politischen Debatte als grundlegendem Merkmal der Demokratie:
Demokratie erffnet die Moglichkeit, die Probleme eines Landes durch Dialog zu 16-
sen, ohne Riickgriff auf Gewalt, selbst wenn die Probleme schwerwiegend sind. Da De-
mokratie auf der Meinungsfreiheit beruht, kann es keine Rechtfertigung fiir das Verbot
einer politischen Gruppe mit der alleinigen Begriindung geben, daB sie die 6ffentliche
Auseinandersetzung tiber die Situation eines Teils der Bevolkerung sucht und am poli-
tischen Leben einer Nation teilnehmen will, um in Entsprechung demokratischer Re-
geln eine Losung zu entwickeln, welche fiir alle Betroffenen zufriedenstellend ist (Ver-
einigte kommunistische Partei der Tiirkei ./. Tiirkei [Fn. 70], Ziff. 57).
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daher ein groBerer.” Umgekehrt vermag gerade der Schutz der Demo-
kratie Beschrinkungen der MeinungsiduBerung zu rechtfertigen, wie
sich am Beispiel der Meinungs- und Vereinigungsfreiheit von Beamten zei-
gen 14Bt.8° Im wesentlichen sind es zwei Ziele, welche die Beschrankung
der politischen Rechte von Beamten rechtfertigen, nimlich das Gebot
der Verfassungstreue und die Sicherung der Unparteilichkeit der staat-
lichen Verwaltung. In beiden Fillen wird den Mitgliedstaaten unter Hin-
weis auf die Pflichtenklausel in Art. 10 Abs. 2 EMRK ein weiter Beur-
teilungsspielraum zugestanden.8!

79 Zur Freiheit der Wirtschaftswerbung EGMR, Urt. v. 20. 11. 1989, markt intern Ver-
lag ./. Osterreich, Serie A 165; Urt. v. 24.2.1994, Casado Coca ./. Spanien, Serie A 285-A;
Calliess Werbung, Moral und Europiische Menschenrechtskonvention, AfP 2000, 248ff.;
zur Kunstfreiheit Urt. v. 24.5.1980, Miiller ./. Schweiz, Serie A 133; Urt. v. 20.9.1994,
Otto-Preminger-Institut ./. Osterreich, Serie A 295-A; Urt. v. 25.11.1996, Wingrove ./. Ver-
einigtes Konigreich, RJID 1996 V.

80 Art. 11 Abs. 2 letzter Satz EMRK ermichtigt dazu, die Ausiibung der Grundrechte
der Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit durch Mitglieder der Streitkrifte, der
Polizei oder Staatsverwaltung jenseits der Schranke der VerhiltnisméBigkeit (Frowein/
Peukert [Fn. 21], Art. 11, Rn 18) besonderen Beschrankungen zu unterwerfen. Im
Schutzbereich von Art. 10 wird aus dem in Abs. 2 enthaltenen Hinweis auf ,,Pflichten
und Verantwortungen“ die Grundlage zur Rechtfertigung spezifischer Beschriankungen
der Freiheiten von Beamten mit Blick auf die von ihnen ausgeiibten Funktionen ge-
sehen.

81 In diesen Beurteilungsspielraum fillt es jedenfalls, wenn ein Staat von seinem Be-
amten eine Treuepflicht fordert, wenngleich auch diese keinen Selbstzweck bildet, son-
dern stets im Dienst der Demokratie zu stehen hat. In diesem Sinn ist die Rechtferti-
gung der mit der verfassungsrechtlichen Entscheidung des Bonner Grundgesetzes fir
eine wehrhafte Demokratie verbundenen Beschriankung von politischen Grundrechten
in der geschichtlichen und politischen Entwicklung Deutschlands in den Jahren vor
und nach 1945 zu finden. Anders gewendet: In der konkreten historischen Situation ist
es zulissig, fir die Zwecke der VerhiltnismaBigkeitspriiffung das Leitbild der freiheit-
lichen Demokratie des Art. 10 EMRK um jenes der wehrhaften Demokratie des Bon-
ner Grundgesetzes anzureichern. Darin liegt unter anderem auch die Erklarung dafiir,
daB die Berufung auf die Verfassungstreue nur beim gréfiten Anrainerstaat des Rheins,
nicht aber beim kleinsten trigt: Der Hinweis der Regierung Liechtensteins auf das Er-
fordernis der Verfassungstreue in der Entscheidung iiber die Ernennung des Prisiden-
ten der Verwaltungsbeschwerdeinstanz vermag die VerhiltnisméBigkeitspriifung nicht
zu beeinflussen (EGMR, Urt. v. 28.10. 1999, Wille /. Liechtenstein, Appl. Nr. 28396/95).
Auch bei den Grenzen der politischen Betitigung zur Wahrung der Unparteilichkeit der
Staatsverwaltung ist der konkrete historische und politische Kontext relevant. Auf diese
Weise werden weitreichende politische Betatigungsverbote vor dem Hintergrund der
Gefahr der Identifikation von Polizei und Armee mit einer Partei im Gefolge eines
40jahrigen Einparteiensystems gerechtfertigt (EGMR, Urt. v. 20.5.1999, Rekvenyi ./.
Ungarn, Appl. Nr. 25390/94 = NVwZ 2000, 421). Auch bloBe MiBlstinde ohne den Ex-
tremfall einer Diktatur kénnen hinreichend sein, solange die Reaktion des Gesetzge-
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2. Verfahrensgarantien

Vielfiltige Einfliisse der EMRK auf das nationale Verfassungsrecht
sind im Bereich der sogenannten ,,Verfahrensgarantien®, im Kern der
Justizgrundrechte, zu verzeichnen. Vor allem die Art. 5 und 6 der
EMRK sind stirker als alle tibrigen Rechte der EMRK vom anglo-ame-
rikanischen Recht geprigt. Dementsprechend stirker ist der Kontrast
zum und der potentielle Konflikt mit dem nationalen Verfassungsrecht
in der iiberwiegenden Zahl der Mitgliedstaaten. Hier trafen die Grund-
rechte der EMRK in den Staaten Kontinentaleuropas auf Verfassungen,
die solche Garantien liberwiegend nicht kennen oder kannten.

Unter dem Einflul der Judikatur des EGMR haben sich gemeineuro-
piische Verfahrensgrundsitze fiir die verschiedenen Verfahrensarten
des Strafprozesses, des Zivilprozesses und des Verwaltungsprozesses
herausgebildet, ohne daB es in den meisten Mitgliedstaaten Anhalts-
punkte in den nationalen Grundrechten gegeben hitte. Die Garantie
des fairen Verfahrens in Art. 6 EMRK steht im Zentrum dieser Ein-
fliisse. Fiir die Frage, ob im Berufungsverfahren eine miindliche Ver-
handlung stattfindet, ob ein Armenverteidiger oder ein Dolmetscher
beizuziehen ist, ob Akteneinsicht zu gewiahren ist, schlieBlich wie der
Zeugenbeweis oder der Nemo-tenetur-Grundsatz zu handhaben sind,
bestehen heute gemeineuropiische Verfahrensgrundsitze,$? die in kei-
nem Mitgliedstaat mehr unberiicksichtigt bleiben.83

Die groBiten Spannungen mit nationalem Verfassungsrecht entstan-
den durch die urspriinglich nicht absehbare Ausdehnung der ausdriick-
lich fiir ,,zivilrechtliche Anspriiche“ und ,,strafrechtliche Anklagen* gel-

bers entsprechend ausfiihrlich vorbereitet wurde und ausreichend differenziert ausfallt.
Bemerkenswert ist, dafl der EGMR das Konzept der wirksamen politischen Demokra-
tie unter Hinweis auf die Priambel der Charta des Europarates iiber kommunale
Selbstverwaltung auf die Gemeindeebene erstreckt und bemerkt, daB insbesondere der
Umfang von Entscheidungen auf kommunaler Ebene und die Nihe des Wahlvolks auf
der Gemeindeebene zur Politik, die von den Kommunalpolitikern betrieben wird, zu
beriicksichtigen seien (EGMR, Urt. v. 17.12.1996, Ahmed ./. Osterreich, RID 1996 VI,
Ziff. 52).

82 Vgl. Frowein/Peukert (Fn. 21), Art. 6 Rn 117ff., 156T.

83 Die meisten Verurteilungen durch den StraBburger Gerichtshof gehen freilich auf
das Konto einer Garantie, die als grole Errungenschaft des StraBburger Kontrollme-
chanismus gilt, ihn aber seit lingerem lahmzulegen droht: jene des Gebots angemesse-
ner Verfahrensdauer. Von ihm ist auch die Verfassungsgerichtsbarkeit, nicht zuletzt die
deutsche, betroffen (EGMR, Urt. v. 1.7.1997, Pammel ./. Deutschiand, RID 1997 1V;
Urt. v. 1.7.1997, Probstmeier ./. Deutschland, RID 1997 IV; Urt. v. 16.9.1996, SiiSmann ./.
Deutschland, RID 1996 1V; dazu Klose Grundrechtsschutz in der Europadischen Union
und die Europiische Menschenrechtskonvention, DRIiZ 1997, 1221T.).
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tenden Garantien des fair trial auf verwaltungsgerichtliche Verfahren
und auf Disziplinarverfahren.®* Es ist das jener Bereich, in dem die Ein-
fliisse auf das nationale Staatsorganisationsrecht am weitesten gingen, in
dem aber die StraBburger Rechtsprechung seit Anfang der Neunziger
Jahre unter dem Eindruck des Widerstands von nationalen Hochstge-
richten35 die Anforderungen auch wieder ein Stiick weit zuriickgenom-
men hat.%

3. Grundrechtsschutz fiir Ausldnder und Minderheiten

Beim Grundrechtsschutz fiir Auslinder leistet die EMRK einen we-
sentlichen Beitrag zur Schaffung eines ordre public in Europa. Zunichst
liegt das daran, daB die EMRK fast durchwegs Menschenrechte garan-
tiert, wahrend einzelne — namentlich politische — Grundrechte im natio-
nalen Verfassungsrecht vielfach nur Staatsbiirgern vorbehalten sind.s?
Sodann gewihrt die EMRK Auslindern Grundrechtsschutz, der sich
aus ihrer spezifischen Rechtsstellung im Staat ihres Aufenthalts bezie-
hungsweise der beabsichtigten Einreise in diesen ergibt. So vermitteln
das Verbot der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder

84 Bei der Bestimmung des Schutzbereichs von Art. 6 EMRK im Hinblick auf das
Merkmal ,civil rights* hatte der EGMR nicht immer festes dogmatisches Terrain unter
den Fiien. Vielmehr tastete er sich von Einzelfall zu Einzelfall vor und markierte
Grenzen fiir das Verstindnis von civil rights (vgl. Grabenwarter Verfahrensgarantien in
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1997, 41ff.); dies trug seiner Auslegung die Attribute
wevolutiv und dynamisch“ ein.

85 Hervorzuheben sind Entscheidungen des osterreichischen VIGH (Vf{Slg 11500/
1987) und des Conseil d’Etat (vgl. die Nachweise bei Costa La Convention européenne
des droits de Y'homme et le Conseil d’Etat de France, RTDH 1 [1990], 125 fT.; de Gouttes
Le juge frangais et la Convention européenne de droits de 'homme, RTDH 6 [1995],
60511.).

8¢ Deutlich wird das in den Fillen Zumtobel (EGMR, Urt. v. 21.9. 1993, Zumtobel ./.
Osterreich, Serie A 268-A) und Fischer (EGMR, Fischer ./. Osterreich [Fn. 27]); vgl. dazu
das Sondervotum Martens im Fall Fischer.

87 Nur ausnahmsweise kommt es auf der Ebene des Schutzbereichs auf die Staats-
angehorigkeit an. Art. 2 Abs. 2 und Art. 3 des 4. ZP garantieren die Freiziigigkeit und
ein Ausweisungsverbot fiir eigene Staatsangehorige. Das Verbot von Kollektivauswei-
sungen des Art. 4 4. ZP und die Verfahrensgarantien im Ausweisungsverfahren nach
Art. 1 7. ZP kniipfen direkt oder indirekt an die Staatsangehorigkeit zum besonderen
Schutz von Fremden an. Fiir bestimmte politische Grundrechte sieht Art. 16 EMRK
vor, daB8 die Bestimmungen der Art. 10, 11 und 14 EMRK nicht so ausgelegt werden
diirfen, daB sie den Vertragsstaaten verbieten, die politische Titigkeit von Auslén-
dern Beschrinkungen zu unterwerfen. Zur Bedeutung dieser Vorschrift im Kontext des
Unionsrechts s. unten V. 3., insbes. Fn. 163.
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Behandlung (Art. 3) und das Recht auf Achtung des Privat- und Familien-
lebens (Art. 8) Anspriiche, die im Ergebnis dazu fiihren kénnen, daB ein
Ausldnder nicht des Landes verwiesen werden darf.8% In einer bemer-
kenswerten Auslegung von Art. 3 hat die StraBburger Rechtsprechung
schon recht frith anerkannt, daB eine Verantwortlichkeit eines Mitglied-
staats der EMRK bei Ausweisung oder Auslieferung eines Auslidnders
begriindet werden kann, wenn die betreffende Person im Verfolgerstaat
einer Strafe oder Behandlung ausgesetzt zu sein droht, welche mit Art. 3
EMRK nicht vereinbar ist.8° Ferner ist heute unbestritten, daB8 gegen-
iiber einem Staat, der das 6. ZP ratifiziert hat, ein vergleichbarer Schutz
gegen Ausweisung und Auslieferung auch dann besteht, wenn der Be-
troffene in jenem Land, in das er ausgewiesen werden soll, der Gefahr
der Hinrichtung ausgesetzt ist.%

Art. 8 EMRK kann auch dann einen Schutz vor Ausweisung ge-
wihren, wenn mit der Maflnahme ein Eingriff in das Privar- oder Fami-
lienleben verbunden ist. Der EGMR hat dabei ein umfangreiches Ab-
wagungsinstrumentarium auf der Basis von Art. 8 Abs. 2 EMRK,
insbesondere in Fillen zu Einwanderern der zweiten Generation, ent-

88 Art. 4 4. ZP enthilt lediglich ein Verbot von Kollektivausweisungen Fremder, ge-
wihrt aber Auslindern kein Grundrecht auf Aufenthalt in einem bestimmten Staat.

89 Dazu statt vieler Alleweldt Schutz vor Abschiebungen bei drohender Folter oder
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe. Refoulement-Verbote im
Volkerrecht und im deutschen Recht unter besonderer Beriicksichtigung von Art. 3 der
Europdischen Menschenrechtskonvention und Art. 1 des GG, 1996, 16ft.; Trechsel Art. 3
EMRK als Schranke der Ausweisung, in: Aktuelle asylrechtliche Probleme der gericht-
lichen Entscheidungspraxis in Deutschland, 1996, 83 ff.; van der Wyngaert Applying the
European Convention on Human Rights to Extradition: Opening Pandora’s Box?
ICLQ 39, 1990, 75711.; Frowein/Peukert (Fn. 21), Art. 3 Rn 181%,; Villiger (Fn. 26),
297ff.; van Dijk/van Hoof Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, 1998, 322ff.; Harris/O'Boyle/Warbrick Law of the European Convention on
Human Rights, 1995, 73ff. Die entsprechende Rechtsprechung der StraBburger Instan-
zen beeinflulte maBgeblich die Praxis der Mitgliedstaaten und nahm mehr und mehr
die Funktion des Ersatzes fur ein individuelles Asylrecht mit gerichtlich durchsetz-
barem Anspruch an. Freilich muBl in diesem Zusammenhang die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts erwihnt werden, welche der Judikatur der Straburger
Instanzen explizit teilweise die Gefolgschaft verwehrte (BVerwGE 104, 265ff.; dazu
Bup Grenzen der dynamischen Vertragsauslegung im Rahmen der EMRK, DOV 1998,
323ff.; sowie unten bei Fn. 122).

90 Das aBt sich e contrario bereits aus der Entscheidung des EGMR im Fall Soering
schlieBen (Urt. v. 26.1.1989, Soering ./. Vereinigtes Kénigreich, Serie A 161, Ziff. 103;
vgl. dazu Grabenwarter [Fn. 84], 10 Fn. 12). Der Conseil d’Etat (vgl. Costa Lapplication
par le Conseil d’Etat frangais de la Convention européenne des droits de ’homme,
RTDH 8 [1997], 395, 399) und der osterreichische Verfassungsgerichtshof (V{Slg
13981/1994; VIGH 16.12.1994, B 347/94) haben dies ausdriicklich anerkannt.
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wickelt.”! SchlieBllich enthilt die EMRK prozessuale Garantien speziell
fiir Auslédnder, wie den auf Ausweisungsverfahren bezogenen Haftgrund
des Art. 5 Abs. 1 lit. f und Verfahrensgarantien in Ausweisungsverfah-
ren nach Art. 1 7. ZP.52

Die EMRK hat sich schlieBlich als wirksames Instrument zur Ver-
hinderung von Diskriminierungen, insbesondere auch gesellschaftlicher
Minderheiten erwiesen, und zwar fiir die Mitgliedstaaten der EU in Er-
ginzung zum Gemeinschaftsrecht?? in Bereichen, die von diesem nicht
erfafit sind oder waren. So hat der EGMR einen Konventionsversto3
bei Benachteiligung von Homosexuellen angenommen, auch wenn
Art. 14 EMRK die sexuelle Orientierung nicht ausdriicklich als ver-
botenen Diskriminierungsgrund aufzahlt, und zwar wegen Verletzung
des gemidlB Art. 8 EMRK geschiitzten Privat- und Familienlebens.?

91 Dazu Frowein/Peukert (Fn. 21), Art. 8 Rn 241T.; Villiger (Fn. 26), Rn 5761Y.; van
Dijk/van Hoof (Fn. 89), 5151F.; Harris/O'Boyle/Warbrick (Fn. 89), 3311I. In den Abwi-
gungsentscheidungen spielen vor allem die Nachteile fur die 6ffentliche Ordnung im
Aufenthaltsstaat einerseits und das AusmaB der Beziehungen des Betreffenden zum
Herkunftsstaat andererseits eine Rolle.

92 Vgl. Frowein/Peukert (Fn. 21), Art. 1 7. ZP Rn 31T.; Villiger (Fn. 26), Rn 690fT.; van
Dijk/van Hoof (Fn. 89), 682ff.; Harris/O’Boyle/Warbrick (Fn. 89), 565f.; Trechsel Das
verflixte Siebente? Anmerkungen zum 7. Zusatzprotokoll zur EMRK, FS Ermacora,
1988, 195f. Daneben gibt es noch in zwei Grundrechten Bezugnahmen, die speziell fir
Ausldnder Bedeutung haben. Die Eigentumsgarantie des Art. 1 1. ZP bindet die Zulas-
sigkeit von Eingriffen allgemein an das Erfordernis des offentlichen Interesses sowie
der durch Gesetz vorgesehenen Bindungen, speziell fiir Auslinder dariiber hinaus an
die allgemeinen Grundsitze des Volkerrechts (dazu Frowein/Peukert [Fn. 21}, Art. 1
1. ZP, Rn 60f.; van Dijk/van Hoof [Fn. 89), 635f.; Harris/O’Boyle/Warbrick [Fn. 89],
530ftf.). Art. 14 EMRK verbietet die Diskriminierung aus Griinden der nationalen Her-
kunft. Diese Bestimmung wurde erst jiingst in einem Fall gegen Osterreich (EGMR Urt.
v. 16.9.1996, Gaygusuz ./. Osterreich, RID 1996 IV) relevant.

93 Das Gemeinschaftsrecht kennt — beschrinkt auf seinen Anwendungsbereich — ver-
schiedene Gleichbehandlungsgrundsiatze, die teilweise auf primarrechtlicher, teilweise
auf sekundarrechtlicher Ebene angesiedelt sind; ein allgemeines Diskriminierungsver-
bot fehlt. Die Gleichbehandlung von Mann und Frau gewiahrleisten Art. 141 EG so-
wie die Gleichbehandlungsrichtlinie. Art. 12 EG enthilt ein Diskriminierungsverbot
wegen der Staatsangehorigkeit, das in Einzelheiten in den Grundfreiheiten des Binnen-
marktes nihere Ausgestaltung findet. Art. 13 EG ermichtigt den Rat, MaBnahmen zur
Bekampfung von Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der eth-
nischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Al-
ters oder der sexuellen Ausrichtung zu treffen. Auf dieser Basis hat der Rat kiirzlich
eine Richtlinie zur Gleichbehandlung im Hinblick auf Rasse und ethnische Herkunft
verabschiedet (RL 9339/00). Vgl. auch Art. 20ff. der Grundrechtscharta der Europii-
schen Union.

%4 EGMR Urt. v. 31.7.2000, A.D.T. ./. Vereinigtes Konigreich, Appl. Nr. 35765/97;
Urt. v. 21.12. 1999, Salgueiro da Silva Mouta ./. Portugal, Appl. Nr. 33290/96; Urt. v.
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Nicht selten waren auch nationalstaatlich geprigte Besonderheiten,
historisch iiberkommene Residuen im Visier der Straburger Richter,
insbesondere bei Differenzierungen im Verhiltnis zwischen Mann und
Frau.%s

4. Zwischenresiimee

Fiigt man die drei genannten inhaltlichen Schwerpunkte der EMRK
zu einem Ganzen, dann zeigen sich aus grundrechtlicher Perspektive
Eckpunkte des Leitbilds eines demokratischen Rechtsstaats europii-
scher Priagung.’® Es ist einerseits um nationale Besonderheiten redu-
ziert, andererseits mit gemeineuropiischen Verfassungstraditionen auf-
geladen, die nicht in jeder nationalen Verfassung in dieser Form deutlich
werden. Dem Charakter der EMRK als volkerrechtlichen Vertrages und

27.9.1999, Smith u. Grady ./. Vereinigtes Konigreich, Appl. Nr. 33985/96 = NJW 2000,
20891f.; Urt. v. 22.4.1993, Modinos ./. Zypern, Serie A 259; Urt. v. 26.10. 1988, Norris ./.
Irland, Serie A 142; Urt. v. 22.10. 1981, Dudgeon ./. Irland, Serie A 45. Das 12. ZP ent-
hilt ein allgemeines Diskriminierungsverbot. Es nennt unter den beispielhaft aufgezihi-
ten Diskriminierungsgriinden die sexuelle Orientierung nicht, was in der Stellung-
nahme des Committee on Legal Affairs and Human Rights (Dok. 8614) kritisiert
wurde. Vor der Einfihrung des Art. 13 EG hat der EuGH festgestellt, daB die Diskri-
minierung aufgrund der sexuellen Orientierung vom Gemeinschaftsrecht nicht erfaBt
war, EuGH, Urt. v. 17.2.1998, Rs. C-249/96 (Grane), Slg. 1998 1, 621 ff.

95 In der Nichtgewihrung einer vollen Rente an eine Frau durch die Schweizer
Gerichte mit dem Hinweis auf die Erfahrungstatsache, daB Frauen mit der Geburt des
ersten Kindes ohnedies ihre Berufstitigkeit aufgeben wiirden, wurde zutreffend ein
VerstoB3 gegen das Diskriminierungsverbot erkannt (EGMR, Urt. v. 31.1.1995, Schuler-
Zgraggen ./. Schweiz, Serie A 305). In einer Reihe anderer Fille stellte der EGMR eine
Diskriminierung von Mannern fest, welche zum Teil die Folge eines iiberkommenen
Rollenverstindnisses oder eines davon abweichenden Verhaltens von Ehegatten waren.
Dazu gehort die Diskriminierung eines Vaters, dem nach alter Gsterreichischer Rechts-
lage das Frauen in vergleichbarer Situation zustehende sogenannte Karenzurlaubsgeld
verweigert worden war, ebenso wie die Befreiung der Frauen von der Entrichtung der
Feuerwehrabgabe in Baden-Wiirttemberg (EGMR, Urt. v. 18.7. 1994, Karlheinz Schmidt
./. Deutschland, Serie A 291). Auch in einem niederlandischen Fall vermochte sich der
EGMR nicht von den Argumenten der Regierung iiberzeugen lassen, die eine Rege-
lung, nach der nur unverheiratete, kinderlose Frauen iiber 45 Jahren, nicht aber Mian-
ner in der gleichen Situation von der Beitragspflicht zugunsten eines Kinderversor-
gungsfonds befreit waren, mit der Begriindung rechtfertigte, dal Frauen im Gegensatz
zu gleichaltrigen Méannern sehr wahrscheinlich kinderlos bleiben wiirden (EGMR, Urt.
v. 21.2.1997, Van Raalte ./. Niederlande, Serie A 29).

9 Zur Rechtsstaatlichkeit vgl. auch Wiederin Rechtsstaatlichkeit und Europaische
Menschenrechtskonvention, in: Hoffmann et al. (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit in Europa,
1996, 2951f.; Alkema (Fn. 12), GS Ryssdal, 2000, 46f.
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dem Menschenrechtscharakter ihrer Garantien ist es zu danken, daB die
Konvention fiir den Schutz der Rechte von Auslindern besondere Be-
deutung erlangt hat.

Die Freiheitsrechte sind im Gewichshaus der StraBburger Instan-
zen in funfzig Jahren zu iippigen Gewahrleistungen herangereift, die
ihre volkerrechtliche Qualitit inhaltlich weitgehend abgelegt haben
und Grundrechten nationaler Verfassungen sehr dhnlich geworden
sind. Moglich war dies freilich nur auf dem Humus des demokra-
tischen Rechtsstaats, den die EMRK zwar nicht selbst geschaffen,
den sie aber in den Verfassungen der Mitgliedstaaten vorgefunden hat.
Die EMRK ist heute tief verwurzelt im nationalen Recht, jhre Garan-
tien wirken - materiell gesehen — auf dem Fundament der bereits ent-
wickelten und der sich an deren Leitbild entwickelnden Rechtsstaaten.
In diesem ProzeB gibt die EMRK ihrerseits Impulse fiir die Entwick-
lung, fihrt sie einzelne Rechtsordnungen an einen europiischen Stan-
dard heran und dient sie der Beseitigung von Verwerfungen in Rand-
bereichen.

IV. Wechselwirkungen zwischen der EMRK und dem Recht
der Mitgliedstaaten - Typologie

Die Art und Weise, in der diese Impulse gegeben werden, ist aller-
dings uneinheitlich. Wie eingangs erwihnt beansprucht das Recht der
EMRK keine bestimmte Stellung im Recht der Mitgliedstaaten nach
dem Muster der unmittelbaren Anwendbarkeit und des Anwendungs-
vorrangs. Die Arten der Wirkung im nationalen Recht hdngen vielmehr
von den Rahmenbedingungen im jeweiligen Recht des Mitgliedstaats
ab. So lassen sich normative und faktische Wirkungen der EMRK un-
terscheiden. Weiter ist zu differenzieren zwischen der Wirkung der
EMRK als abstrakt-genereller Norm und der Wirkung konkreter Ur-
teile des EGMR. Auch hier kann man rechtliche Wirkungen in den
Grenzen der Rechtskraft der Entscheidungen und faktische Wirkungen
jenseits ihrer Grenzen unterscheiden.

1. Normative Wirkungen
a) Die Verdringung nationalen Rechts durch die EMRK

Die EMRK kann ohne dazwischentretenden Akt entgegenstehendes
innerstaatliches Recht entweder mit der Wirkung verdringen, daB es
fur den konkreten Fall zuriicktritt (Anwendungsvorrang), oder mit der
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Wirkung, daBl dessen Geltung beseitigt wird (Derogation). Der Anwen-
dungsvorrang der EMRK ist in einigen Mitgliedstaaten vorgesehen, z.B.
im Fall Belgiens oder der Niederlande (im Rahmen eines allgemeinen
Vorrangs volkerrechtlicher Vertrige).®?

Derogationswirkung kann die EMRK gegeniiber jenen innerstaat-
lichen Rechtsquellen haben, die den Rang mit ihr teilen. DemgemiB
kann die im Gesetzesrang stehende EMRXK ilteres, zum Zeitpunkt der
Inkorporation geltendes ungiinstigeres Gesetzesrecht beseitigen, oder,
soweit sie im Verfassungsrang steht, entgegenstehendem Verfassungs-
recht derogieren. Im umgekehrten Fall, namlich da8 das konventions-
widrige nationale Recht die lex posterior ist, kann diese Derogations-
wirkung entfallen: In bestimmten Fillen findet eine Derogation nicht
statt,”8 mit der Konsequenz, daf3 bis zur Auflésung des Konflikts durch
den (Verfassungs-)Gesetzgeber oder ein allenfalls dazu berufenes Ge-
richt beide Vorschriften in Kraft bleiben.

Urteile des EGMR konnen anders als Entscheidungen von Ver-
fassungsgerichten nationales Recht nicht unmittelbar beeinflussen, sie
kénnen Urteile und Gesetze nicht aufheben, sondern nur ihre Unver-
einbarkeit feststellen.%? ,,Derogationswirkung“ — auch in einem iibertra-
genen Sinn ~ haben daher auch sie nicht.

b) Der normative Verdnderungsdruck durch Invalidation

Die schwichere Wirkung im Konflikt ist die bloBle Invalidation von
nationalem Recht. Dieses bleibt zwar rechtlich unberiihrt, ,,invali-
diert“100 aber, d.h. der Widerspruch zur EMRK erzeugt einen — recht-
lichen - ,,Veranderungsdruck* mit der Folge, daB die invalidierte Norm
des innerstaatlichen Rechts aufzuheben ist.

Nach nationalem Recht besteht ein solcher Veranderungsdruck je-
denfalls dann, wenn die EMRK im Verfassungsrang steht. DemgemaQl
haben in Osterreich VerstoBe gegen die EMRK durch den Gesetzgeber

97 Vgl. Polakiewicz (Fn. 31), 240; speziell zu den Niederlanden van Dijk FS Ermacora
(Fn. 32), 631ff.; Myjer FS Wiarda (Fn. 35), 421f.

98 Fiir Deutschland Frowein in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VII, 1992, § 180
Rn 6; Herdegen (Fn. 4), Rn 37, mit der Begriindung, daBB nach den Prinzipien der vél-
kerrechtsfreundlichen Auslegung die Gesetze im Einklang mit den vélkerrechtlichen
Verpflichtungen Deutschlands auszulegen sind. Vgl. auch BVerfGE 74, 358, 370; fiir
Italien vgl. Polakiewicz (Fn. 31), 306f.

99 Polakiewicz (Fn. 31), 223ff.; Okresek in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), Osterreichi-
sches Bundesverfassungsrecht, Bd. 111, Losebl., Stand: 2000, Art. 46 EMRK, Rn 4, 8.

100 Zum Begriff vgl. Walter Derogation oder Invalidation, in: Ermacora u.a. (Hrsg.),
FS Hundert Jahre Verfassungsgerichtsbarkeit, 1968, 209ff.
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unabhiingig von einer Verurteilung durch den EGMR die Invalidation
der Vorschrift zur Folge.'® Doch auch dann, wenn die EMRK nur in
Gesetzesrang steht, kann sich — etwa aus dem Grundsatz der Volker-
rechtsfreundlichkeit der Verfassung — ein normativer Druck zur Besei-
tigung einer in einem Verfahren gegen den Staat festgestellten Verlet-
zung der EMRK ergeben.!2 Im Vereinigten Konigreich ist fiir den Fall
der Feststellung einer Verletzung nun ein eigenes Gesetzgebungsverfah-
ren vorgesehen.103

Auf der Ebene des Volkerrechts geht ein unmittelbarer normativer
Verianderungsdruck vor allem von der Feststellung einer Konventions-
verletzung durch den EGMR aus. Die aus Art. 46 EMRK erwachsende
Urteilswirkung enthilt die Verpflichtung zur Beendigung der Konven-
tionsverletzung und zur Wiedergutmachung.!%¢ Beruht die Verletzung

10t Angesichts der Aktivitit des Osterreichischen Verfassungsgesetzgebers muB
allerdings auch der Fall in Betracht gezogen werden, daBB genuin innerstaatliches Ver-
fassungsrecht gegen die EMRK verstot. In einem solchen Fall muB8 nach der lex po-
sterior-Regel gegebenenfalls auch die EMRK zuriicktreten. Vgl. in diesem Zusammen-
hang die Ausfihrungen in V{Slg 11500/1987.

102 Bleckmann Der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit in der deutschen
Rechtsordnung, DOV 1996, 137, 142; Ress Wirkung und Beachtung der Urteile und
Entscheidungen der StraBburger Konventionsorgane, EuGRZ 1996, 350, 352; Frowein
(Fn. 98), HbStR VII, § 180 Rn 15; Herdegen (Fn. 4), Rn 23.

103 Dazu oben I1. 2. d). Ein bedeutendes Beispiel dafiir, wie dem Verénderungsdruck
durch Auslegungsinderung nachgegeben wurde, ist die Begriindung der Zustdndigkeit
der hollindischen Zivilgerichte zur Uberpriifung von Verwaltungsakten im Gefolge der
Entscheidung im Fall Benthem (EGMR, Urt. v. 23.10. 1985, Benthem ./. Niederlande,
Serie A 97). Sie beruht u.a. auf einer gednderten Auslegung des Art. 112 Abs. 2 der hol-
landischen Verfassung und eines Ausfihrungsgesetzes iiber die Gerichtsorganisation
(vgl. EGMR, Urt. v. 27.11. 1991, Oerlemans ./. Niederlande, Serie A 219, Ziff. 21 ff.; Koop-
mans La Convention européenne des droits de 'homme et le juge néerlandais, RIDC
1999, 211f.; Polakiewicz [Fn. 31], 2591F.). Auch die Beriicksichtigung der wiederholten
Feststellung von Verletzungen durch die strafrechtliche Verurteilung von Journalisten
durch 8sterreichische Gerichte, die wegen AuBerungen iiber Politiker vor Gericht stan-
den (EGMR, Lingens ./. Osterreich [Fn. 73]; Urt. v. 23.5.1991, Oberschiick I ./. Osterreich,
Serie A 204; Urt. v. 1.7.1997, Oberschlick I ./. Osterreich, Serie A 42; Urt. v. 28.8.1992,
Schwabe ./. Osterreich, Serie A 242-B; vgl. auch Urt. v. 23.4. 1992, Castells ./. Spanien,
Serie A 236), erfolgte letztlich im Interpretationsweg. Ein Beispiel fur das Tatigwerden
des Gesetzgebers wegen dieser Art von normativer Wirkung bildet die Gesetzgebung
im Gefolge der Judikatur des EGMR zum Osterreichischen Rundfunkmonopol. Der
VIGH muBte hier nicht mehr dazwischentreten. Die schleppende Umsetzung zog
allerdings weitere Verurteilungen durch den EGMR nach sich (EGMR, Urt. v. 20.10.
1997, Radio ABC ./. Osterreich, RID 1997 VI; Urt. v. 21.9.2000, Tele I Privatfernsehgesell-
schaft mbH ./. Osterreich, Appl. N1. 32240/96).

104 Polakiewicz (Fn. 31), 2311f.
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auf einem EMRK-widrigen Gesetz, besteht aus konventionsrechtlicher
Sicht die volkerrechtliche Pflicht zur Aufhebung oder Anderung von
Gesetzen, wenn eine konventionskonforme Interpretation nicht mog-
lich ist.!1%5 Freilich zeigt die Erfahrung von vierzig Jahren der Rechtspre-
chung des EGMR, daB Urteile hdufig nicht entsprechend oder nur zeit-
lich verzogert umgesetzt wurden. Das hat im Europarat die Diskussion
um ein Verfahren zur Durchsetzung von Urteilen des EGMR ausgelost,
die in eine Empfehlung des Ministerkomitees!% und in einen Bericht an
die Parlamentarische Versammlung!0’ miindete. Beide Dokumente for-
dern neben anderen MaBnahmen vor allem die Einfilhrung von Wie-
deraufnahmeverfahren im nationalen Recht nach einer Verurteilung
durch den EGMR. Es bleibt abzuwarten, ob sich hieraus konkrete
rechtliche Mafinahmen ergeben werden.

Die Pflicht zur Beseitigung der Konventionsverletzung kann Gerichte
und im besonderen das Verfassungsgericht treffen, wenn die Konven-
tion auch sein Prifungsmafstab ist. Ansonsten aber ist jedenfalls
der Gesetzgeber verpflichtet.8 Aus der Sicht der Konvention ist es
gleichgiiltig, ob die Gesetzesinderung oder -aufhebung durch das
Verfassungsgericht oder den Gesetzgeber erfolgt.lo° Bisweilen ist die
Bindungswirkung der Urteile des EGMR so evident, daB das Verfas-
sungsgericht diese nicht weiter begriindet, sondern Teile der Begriin-
dung eines Urteils des EGMR als Ersatz fiir eine eigene Begriindung
wortlich wiedergibt oder gar nur auf das Urteil verweist.!1

105 Okresek (Fn. 99), Art. 46 Rn 14.

106 Empfehlung Nr. R (2000) 2 v. 19.1.2000 iiber die neuerliche Priifung oder Wie-
deraufnahme von bestimmten Fillen der innerstaatlichen Ebene nach Urteilen des
EGMR.

107 Vgl. Council of Europe, Parliamentary Assembly, Doc. 8808 v, 12.7.2000. Vor-
geschlagen wird ein umfangreicher Katalog von MaBnahmen auf nationaler Ebene wie
auf der Ebene des Europarates.

18 Polakiewicz (Fn. 31), 156ff.

109 Im Fall des Vereinigten Konigreichs steht die Pflicht des Gesetzgebers nun auBler
Streit. Section 10 HRA sieht fiir den Fall der Feststellung einer Verletzung der Konven-
tion durch den EGMR oder ein nationales Gericht i.S.v. Section 4 HRA ein eigenes Ge-
setzgebungsverfahren vor.

10 Auf diese Weise kam es in Osterreich zur Ausdehnung der Garantie des ne bis
in idem auf das Verwaltungsstrafrecht und die Einbeziehung 6ffentlich-rechtlicher An-
spriiche in die Eigentumsgarantie, EGMR, Gradinger ./. Osterreich (Fn. 27) VfSlg
14696/1996, dazu Giese Das Grundrecht des ,,ne bis in idem“, in: Grabenwarter/
Thienel (Hrsg.), (Fn. 69), 97, 106; EGMR, Gaygusuz ./. Osterreich (Fn. 92), VfSig
15129/1998, dazu Pech Der Schutz 6ffentlich-rechtlicher Anspriiche, in: Grabenwarter/
Thienel, a.a.0., 233, 243. - Zu den Niederlanden Koopmans(Fn. 103), RIDC 1999, 21 ff.



Zweiter Beratungsgegenstand 321

¢) Die ,weiche“ normative Wirkung

Die in der Praxis wichtigste Wirkung ist die ,,weiche“ normative Wir-
kung. Sie fithrt zu Akten der Rechtsetzung oder Rechtsprechung, die
zwar rechtlich nicht geboten sind, aber einem EMRK-konformen Ver-
halten des Staates und seiner Organe dienen, m.a.W. die Erfiillung der
volkerrechtlichen Pflichten pro futuro sicherstellen. Ein Beispiel fiir ent-
sprechende Rechtsetzungsakte bilden Regelungen auf einfachgesetz-
licher Ebene, die Wiederaufnahmetatbestinde nach der Feststellung ei-
ner Verletzung durch den EGMR vorsehen.!!!

Die groBte Bedeutung hat diese Art von normativer Wirkung dann,
wenn nationale Gesetzgebung oder Judikatur der Strafburger Recht-
sprechung Rechnung tragen, ohne daf} bereits ein Urteil gegen den be-
treffenden Staat ergangen ist. Eine rechtliche Bindung i.e.S. entfalten die
Urteile gegen andere Staaten aus innerstaatlicher Perspektive nicht.!!2
Man kann insoweit von einer ,indirekten Wirkung“,13 , Orientierungs-
wirkung“! oder ,,Prajudizwirkung*!!5 der Urteile sprechen. Selbst dann,
wenn die EMRK auch bei der Anfechtung von Gesetzen zum Priifungs-
maBstab des Verfassungsgerichts oder eines funktionell vergleichbaren
nationalen Gerichts gehort, ist dieses nach innerstaatlichem Recht nicht
an die ,,Auslegung“ des EGMR aus dem konkreten Urteil heraus recht-
lich gebunden. Wenn sich das Gericht dennoch daran orientiert, ge-
schieht dies gleichwohl nicht ohne jede rechtliche Bindung, sondern
unter Beriicksichtigung des Umstands, daBl die Konvention die Staaten
bindet und daB eine andere, vom Urteil des EGMR abweichende Praxis
der Gerichte voraussichtlich zur Feststellung einer Konventionsverlet-
zung fuhrt. Obwohl das Urteil selbst nicht bindet, kann von einer recht-
lichen Bindung an die Konvention in der durch den EGMR konkreti-
sierten Wirkung gesprochen werden.!16

11 In Deutschland: § 359 Nr. 6 StPO; Osterreich: § 363a StPO; Schweiz: Art. 139 a
Bundesrechtspflegegesetz (OG), s. dazu Haefliger/Schiirmann (Fn. 36), 429.

112 So die h.L., z.B. Frowein/Villiger Constitutional Jurisdiction in the Context of
State Powers, HRLJ 9 (1988), 23, 40; vgl. die Nachweise bei Polakiewicz (Fn. 31), 285f.

113 Frowein/Villiger (Fn. 112), 40.

14 Ress Wirkung und Beachtung der Urteile und Entscheidungen der StraSburger
Konventionsorgane, EuGRZ 1996, 350. Im selben Sinn auch bereits Polakiewicz
(Fn. 31), 356.

115 Wildhaber Erfahrungen mit der Europiischen Menschenrechtskonvention, ZSR
98 (1979 1I), 229, 355.

116 Vgl. Ress (Fn. 114), EuGRZ 1996, 350. Ein Beispiel fir diese Orientierungswir-
kung bildet die Aufgabe der seit dem Jahr 1823 geiibten Praxis des Conseil d’Etat, bei
strittigen Fragen der Auslegung volkerrechtlicher Vertrige die offizielle Meinung des
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Bezugnahmen in der Rechtsprechung der nationalen Gerichte auf die
Judikatur des EGMR jenseits der Rechtskraft der Urteile geben beredtes
Zeugnis von dieser Art der Wirkung.!” In Frankreich beriicksichtigen
der Conseil d’Etat und der Conseil Constitutionnel zunehmend die
Rechtsprechung des EGMR teils mit ausdriicklicher Bezugnahme, auch
soweit diese Urteile nicht gegen Frankreich ergangen sind.!’8 Im Vereinig-
ten Konigreich werden die normativen Wirkungen von Entscheidungen
der StraBburger Organe durch den HRA erheblich verstiarkt. Die bisher
mangels innerstaatlicher Verpflichtung zuriickhaltende Beriicksichtigung
der StraBburger Judikatur durch die englischen Gerichte!”¥ muBl nun an-
gesichts der gesetzlichen Verpflichtung fur Gerichte nach Section 2 HRA,
die Entscheidungen aller Konventionsorgane zu beriicksichtigen, auf-
gegeben werden.!?0 In Deutschland schlieBlich ist die vom BVerfG
angenommene ,,interpretationsleitende Rolle der EMRK* fiir die Ausle-
gung des Grundgesetzes ein Beispiel fiir ,,weiche* normative Wirkun-
gen.!! Demgegeniiber zeigt die von der des EGMR explizit abweichende
Auslegung des Art. 3 EMRK durch das BVerwG sehr deutlich die Gren-
zen dieser Art von normativer Wirkung im deutschen Recht auf.122

d) Einfliisse durch Verweisungen

Unter die normativen Wirkungen ist schlieBlich jene Fallgruppe zu
rubrizieren, in der Einfliisse und Auswirkungen die Folge davon sind,
daB} eine Vorschrift der einen Rechtsordnung auf eine Vorschrift der an-
deren verweist und die verwiesene Norm dadurch zum Inhalt der Ver-
weisungsnorm wird. Andert sich die verwiesene Norm, wird auch der

AuBenministeriums einzuholen. Sie wurde nicht zuletzt im Hinblick auf die Gerichts-
garantie des Art. 6 EMRK im Fall G.I.S.T.I. (Long et al. {Fn. 45], 758) im Jahr 1990 auf-
gegeben, ein Standpunkt, der im Urteil Beaumartin des EGMR vier Jahre spiter besti-
tigt wurde (EGMR, Urt. v. 24.11.1994, Beaumartin ./. Frankreich, Serie A 296-B).

W Vgl. Polakiewicz (Fn. 31), 2911f. Ein starker EinfluB der StrafSburger Rechtspre-
chung auf die Judikatur der nationalen Gerichte, der iiberwiegend auf ,,weiche* nor-
mative Wirkungen zuriickzuflihren ist, zeigt sich beispielsweise in der Frage der Zulis-
sigkeit der Ausweisung von Auslidndern im Lichte des Art. 8 EMRK; vgl. zum Conseil
d’Etat Cassia/Saulnier (Fn. 46), AIJDA 1997, 416ff.; Costa (Fn. 90), RTDH 8 (1997), 401.

118 Costa (Fn. 90), RTDH 8 (1997), 400ff.; Gaia (Fn. 44), RFDC 1996, 742ff.; Cassia/
Saulnier (Fn. 46), AJDA 1997, 4151f.

119 Vgl. Polakiewicz (Fn. 31), 338fF.

120 Supperstone/Coppel (Fn. 55), 319; Marshall (Fn. 54), 81.

121 BVerfGE 74, 358, 370; dazu Frowein (Fn. 98), HbStR VII, § 180, Rn 6; Kirchhof
(Fn. 62), EuGRZ 1994, 25fT.

122 BVerwGE 104, 2651f.; dazu Frowein, Kritische Bemerkungen zur Lage des deut-
schen Staatsrechts aus rechtsvergleichender Sicht, DOV 1998, 806, 811.
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Inhalt der Verweisungsnorm ein anderer. Dadurch dafl die verwiesene
Norm zum Bestandteil der verweisenden Norm gemacht wird, sind An-
derungen der Verweisungsnorm auf normative Anderungen zuriickzu-
fiihren. Diese Spielart von normativen Wirkungen reprisentiert den
wichtigsten Kanal von Einfliissen des nationalen Rechts, insbesondere
des Verfassungsrechts, auf die EMRK.123 Sie hat aber auch in umge-
kehrter Richtung Bedeutung.124

2.  Faktische Wirkungen
a) Die ,Bekrdftigungswirkung”

An der Grenze zwischen normativen und faktischen Wirkungen der
EMRK liegt es, wenn die EMRK in Gerichtsurteilen herangezogen
wird, um ein auf Grund des nationalen Verfassungsrechts gewonnenes
Ergebnis zu bestitigen. Beispiele hierfur lassen sich in nahezu allen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten finden, und zwar unabhingig
vom Rang der EMRK im innerstaatlichen Recht. Die Entscheidungen
des franzosischen Conseil d’Etat!?> und der Cour de Cassation!26 ver-
mogen ebenso wie die Rechtsprechung der englischen Gerichte vor In-
krafttreten des Human Rights Act!?’ reiches Anschauungsmaterial zu
liefern. In Deutschland zog das BVerfG zur Bestitigung des aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Grundsatzes der Unschuldsvermutung
wiederholt Art. 6 EMRK heran.!28

b) Blope faktische Wirkungen

BloBe faktische Wirkungen sind dann anzunehmen, wenn weder vol-
kerrechtlich noch verfassungsrechtlich eine Pflicht zur Anpassung an
die EMRK besteht, diese aber dennoch vorgenommen wird. Solche

13 Ein Beispiel sei genannt: Die Finfiihrung eines Bundesstaates erfordert Wahlen zu
Landesparlamenten und erweitert so den Anwendungsbereich der Wahlrechtsgarantie
des Art. 3 1. ZP. Weitere Beispiele bei Ganshofvan der Meersch Die Bezugnahme auf das
innerstaatliche Recht der Vertragsstaaten in der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte, EuGRZ 1981, 481 ff.

124 Beispiele sind Inkorporationsklauseln im nationalen Recht.

125 Vgl. Costa (Fn. 85), RTDH 1 (1990), 127.

126 Régis de Gouttes La Convention européenne des Droits de I'homme et le juge en
France et aux Pays-Bas, RICD 51 (1999), 7, 91t.

127 §, etwa R. v. Secretary of State for Home Affairs, ex p. Leech (No. 2)[1994] Q.B. 198;
dazu de Smith/Woolf7Jowell Judicial Review of Administrative Action, 5. Aufl. 1995,
Rn 6-053 ff. m.w.N.

128 BVerfGE 74, 358, 370; 82, 106, 115, 120. S. auch Kirchhof(Fn. 62), EuGRZ 1994,
32f.; Schlette (Fn. 62), RFDC 1996, 756f.; Klose (Fn. 83), DRiZ 1997, 126f.
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Wirkungen sind fiir all jene Entscheidungen von Gerichten und im beson-
deren von Verfassungsgerichten verantwortlich, in denen die EMRK als
MaBstab fiir Urteile oder Gesetze Beachtung findet, ohne da das Ge-
richt insoweit zur Beachtung der EMRK verpflichtet ist.

Gesetzgebungsakte, welche ein Grundrecht umsetzen, das in einem
Zusatzprotokoll enthalten ist, welches nicht ratifiziert worden ist, oder
Gesetzesidnderungen, welche die Zuriickzichung eines Vorbehalts vor-
bereiten, beruhen auf rein faktischen — namlich politischen — Wirkun-
gen der EMRK. Auch die Ubernahme von Elementen des StraBburger
Verfahrens in das nationale ProzeBrecht gehért in diese Kategorie.!29

Ferner gehort es zu den faktischen Wirkungen der EMRK, wenn der
Verfassungsgesetzgeber die EMRK oder Teile davon iibernimmt und na-
tionale Grundrechte an den Rechten der EMRK ausgerichtet werden.
Art. 6 EMRK prigte z.B. maBgeblich die Art. 29, 30 und 32 der
Schweizerischen Bundesverfassung (BV)130 oder § 21 der finnischen
Verfassung. Art. 5§ EMRK beeinfluite entscheidend Art. 30 der Schwei-
zerischen BV und das BVG zum Schutz der personlichen Freiheit in
Osterreich.3! Auch die Kodifikation der StraBburger Rechtsprechung
findet sich in nationalen Grundrechten.!32

3. Zwischenresiimee

Obwohl die Verfassungen beim Rang der EMRK und ihren Wirkun-
gen im innerstaatlichen Bereich verschiedene Wege gehen, spiegeln sich

129 Im Vereinigten Konigreich iberlagert der HRA das hergebrachte System der Kla-
gebefugnis im judicial review. Eine Person kann sich nach Section 7 para. 1 auf ein
Konventionsrecht berufen, wenn sie ,,Opfer“ des rechtswidrigen Akts einer Behorde
ist. Diese Opfereigenschaft entspricht gem. Section 7 para. 7 exakt jener des Art. 34
EMRK, welche die Voraussetzung fur eine Beschwerde an den EGMR bildet (vgl. Feld-
man [Fn. 59], EH.R.L.R. 1998, 696). In einer zweiten Hinsicht ist das Verfahrensrecht
nach dem HRA dem Verfahren vor dem EGMR nachgebildet. Wenn ein Gericht Scha-
densersatz zuspricht, hat es bei der Frage, ob und bejahendenfalls in welcher Hohe Er-
satz zugesprochen wird, die Grundsitze des EGMR bei der Zuerkennung von Scha-
densersatz nach Art. 41 EMRK zu beriicksichtigen (Section 8 para. 4; dazu Amos
Damages for breach of the Human Rights Act 1998, E.H.R.L.R. 1999, 178, 188).

130 Vgl. Koller/Biaggini Die neue schweizerische Bundesverfassung. Neuerungen und
Akzentsetzungen im Uberblick, EuGRZ 2000, 337, 344.

131 BGBI. 1988/684.

132 Nach § 9 Abs. 4 der finnischen Verfassung diirfen Auslinder nicht ausgewiesen,
ausgeliefert oder zuriickgeschickt werden, wenn fur sie die Gefahr der Todesstrafe, der
Folter oder einer anderen, die Menschenwiirde verletzenden Form der Behandlung be-
steht — das entspricht im Grundsatz der Rechtsprechung des EGMR zur Zulissigkeit
von Ausweisungen und Auslieferungen am MaBstab der Art. 3 EMRK und des 6. ZP
(s. oben III. 3.),
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diese Wege nicht in der faktischen Wirkung der EMRK wider. Die Un-
terscheidung zwischen bloBer de facto- und echter de iure-Wirkung kor-
respondiert nicht der Unterscheidung nach der Stellung der EMRK im
nationalen Recht. Die Stellung der EMRK hat zwar Bedeutung fiir die
Gewichtung der verschiedenen Wirkungen. DaB8 die Finfliisse aber
wegen des unterschiedlichen Rangs im Ergebnis erheblich divergierten,
laBt sich nicht nachweisen.!33

V. Die EMRK und das Recht der Européischen Union

1. Die ,Achtung” der EMRK durch die Europdische Union

Nach Art. 6 Abs. 1 EU ,,beruht“ die Union auf den - allen Mitglied-
staaten gemeinsamen — Grundsitzen der Freiheit, der Demokratie, der
Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der Rechts-
staatlichkeit. Art. 6 Abs. 2 EU enthalt die Anordnung, daB die Union34
die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewihrleistet sind und wie sie
sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten als allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben,
wachtet“.35 Mit der Wendung der ,,Achtung® der Menschenrechte wird
jene Art der Grundrechtsbindung bestitigt, die der Rechtsprechung des
EuGH$ zur Herleitung der Gemeinschaftsgrundrechte aus den allge-
meinen Rechtsgrundsitzen entspricht: Nicht nur die Grundrechte aus
den Verfassungsiiberlieferungen (fiir die dies in Art. 6 Abs. 2 EU aus-

133 Vgl. bereits Drzemczenski European Human Rights in Domestic Law. A Compa-
rative Study, 1983, 34211.; van Dijk (Fn. 32), FS Ermacora, 631f.

134 Meint Union und Gemeinschaften. Vgl. Hilf Europaische Union und Europiische
Menschenrechtskonvention, FS Bernhardt, 1995, 1193, 1194; Griller et al. The Treaty of
Amsterdam, 2000, 135.

135 Gem. Art. 46 lit. d EU ist Art. 6 Abs. 2 EU (nunmehr auch) der Jurisdiktion des
EuGH unterstellt, sofern es sich um Handlungen von Gemeinschaftsorganen handelt
und der EuGH im Rahmen der Gemeinschaftsvertrige und des Unionsvertrages
zustindig ist. Zur spiten Einfihrung von Art. 46 lit. d EU vgl. Rodriguez-Iglesias Zur
Stellung der Europidischen Menschenrechtskonvention im Europdischen Gemein-
schaftsrecht, FS Bernhardt, 1995, 1269, 1281; Kriick in Groeben/Thiesing/Ehlermann
(Hrsg.), EU-/EG-Vertrag, Bd. 5, 5. Aufl. 1997, Art. L Rn 20f.; Cremer in: Calliess/Ruf-
fert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, Art. 46 EUV Rn 3; Herdegen
(Fn. 4), Rn 170; Kingreen Die Gemeinschaftsgrundrechte, JuS 2000, 857, 859; Hengst-
schldger Grundrechtsschutz kraft EU-Rechts, JBL. 2000, 409, 413.

136 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft/Ein-
Sfuhr- und Vorratsstelle Getreide), Slg. 1970, 1125, Rn 4; Urt. v. 14.5.1974, Rs. 4/73
(Nold/Kommission) Slg. 1974, 491, Rn 13.
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driicklich angeordnet wird), sondern auch jene der EMRK sind nicht
unmittelbarer Bestandteil des Unionsrechts, sondern finden ,,nur“ in
Gestalt der allgemeinen Rechtsgrundsitze Eingang in dieses.!37

Der Aufbau von Art. 6 Abs. 2 EU wirft die Frage nach dem Verhalt-
nis zwischen der EMRK und den Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten auf. Aus dem volkerrechtlichen Verhiltnis beider Rechts-
quellen zueinander ergibt sich jedenfalls, daB der Grundrechtsschutz
nach den Verfassungen der Mitgliedstaaten im Ergebnis zwar iiber die
Gewihrleistung der EMRK hinausgehen, aber nicht das durch die
EMRK vermittelte Schutzniveau unterschreiten darf.138 Die nationalen
Grundrechte in Gestalt der Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten kommen namentlich dort zum Tragen, wo die EMRK schweigt,
weil sie kein entsprechendes Grundrecht enthilt.!3% Im {ibrigen aber ge-

137 Bleckmann Der Vertrag iiber die Europdische Union, DVBI. 1992, 335, 336; Hilf
FS Bernhardt (Fn. 134), 1206; Kokott Der Grundrechtsschutz im europidischen Ge-
meinschaftsrecht, AGR 121 (1996), 599, 602f.; Baumgartner EMRK und Gemeinschafts-
recht, ZfV 1996, 319, 327, Ress Menschenrechte, europaisches Gemeinschaftsrecht und
nationales Verfassungsrecht, FS Winkler, 1997, 897, 914, 916; Beutler in Groeben/Thie-
sing/Ehlermann (Hrsg.), EU-/EG-Vertrag, Bd. 1, 5. Aufl. 1997, Art. F Rn 28; Hilf/Pache
Der Vertrag von Amsterdam, NJW 1998, 705, 706 mit FuBn. 12; Pauly Strukturfragen
des unionsrechtlichen Grundrechtsschutzes, EuR 1998, 242, 249f.; Hummer in: ders.
Die Europiische Union nach dem Vertrag von Amsterdam, 1998, 71 f,, 82; Oppermann
(Fn. 4), Rn 494; Kingreen in: Calliess/Ruffert (Fn. 135), Art. 6 EUV Rn 17, 43. Ein Bei-
spiel bildet der Grundsatz effektiven Rechtsschutzes: In der Rechtssache Johnston
sprach der EuGH unter Bezugnahme auf Art. 6 der Gleichbehandlungsrichtlinie
76/207/EWG aus, daB der in dieser Regelung vorgeschriebene gerichtliche Rechts-
schutz , Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes sei, der den gemeinsamen Ver-
fassungstraditionen der Mitgliedstaaten* zugrunde liege. Sodann verwies der Gerichts-
hof darauf, daB dieser Grundsatz auch in den Art. 6 und 13 EMRK verankert sei. Daf3
jedoch nicht jede einzelne Teilgewihrleistung dieser Artikel gemeinschaftsrechtlich bin-
dend ist, verdeutlichte der EuGH, indem er festhielt daB (bloB) ,,die leitenden Grund-
sitze dieser Konvention im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zu beriicksichtigert seien;
EuGH, Urt. v. 15.5. 1986, Rs. 222/84 (Johnston), Slg. 1986, 1651, Rn 18f. [Hervor-
hebung nicht im Original]. S. (zuletzt) auch EuGH, Beschl. v. 4.2.2000, Rs. C-17/98
(Emesa), Rn 8f. = RFDA 2000, 417f.

138 Vgl. Art. 57 EMRK.

139 Wenn daher aus den Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ein grund-
rechtlicher Anspruch hergeleitet werden kann, der entweder von der EMRK iiberhaupt
nicht oder nur in weniger weitgehendem Umfang geschiitzt wird, kann der Inhalt des
Gemeinschaftsgrundrechts im Riickgriff auf die nationalen Verfassungen ermittelt wer-
den. Vgl. z.B. die in stindiger Rechtsprechung des EuGH anerkannte Berufsfreiheit,
zuletzt EuGH, Urt. v. 28.4. 1998, Rs. C-200/96 (Metronome Musik GmbH), Slg. 1998 1,
1971, Rn 21. Zum Ganzen vgl. Giinter Berufsfreiheit und Eigentum in der Europiischen
Union, 1998, passim.
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niigt der Riickgriff auf die EMRK. Die Verfassungsiiberlieferungen die-
nen insoweit nur der Bestitigung. Auf diese Weise bildet die EMRK
gleichsam den europarechtlichen Mindeststandard, zu dem sich jeder ein-
zelne Mitgliedstaat volkerrechtlich verpflichtet hat.140

Die zunehmende Ableitung von Grundrechtsgehalten aus der Kon-
vention hat dabei einen ganz pragmatischen Grund: Den verschiedenen
Verfassungen der Mitgliedstaaten mit flinfzehn Gerichtsbarkeiten steht
ein einheitlicher Normtext mit einem Quasi-Verfassungsgericht!4,, das
zur verbindlichen Entscheidung und Auslegung berufen ist,!42 gegen-
iiber. Auf diese Weise erspart der Riickgriff auf die EMRK weitgehend
den Vorgang der wertenden Rechtsvergleichung, ohne da8 die Verfas-
sungsiiberlieferungen giinzlich an Bedeutung verléren: Denn daB die
EMRK ihrerseits auch Ausdruck der Verfassungsiiberlieferungen ihrer
Mitgliedstaaten ist, macht ihre Praambel hinreichend deutlich. EMRK
und Verfassungsiiberlieferungen sind zwar nicht die einzige Basis der
Ermittlung von Gemeinschaftsgrundrechten;!4? sie sind aber durch

140 Konfliktpotential bietet in dieser Hinsicht eine jingere Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache Emesa (EuGH, Beschl. v. 4.2.2000, Rs. C-17/98 = RFDA 2000, 417f.).
Die Kliger sahen ihr Grundrecht auf rechtliches Gehér dadurch verletzt, daB keine Mog-
lichkeit einer Stellungnahme auf die SchluBantrige des Generalanwalts besteht. Hierfir
beriefen sie sich auf Art. 6 EMRK und das Urteil des EGMR im Fall Vermeulen (EGMR,
Urt. v. 20.2.1996, Vermeulen ./. Belgien, RID 1996 I). In diesem Fall hatte der EGMR im
Fehlen der Moglichkeit zur Erwiderung auf die SchluBantrige des Staatsanwalts beim
belgischen Kassationsgerichtshofs eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor gesehen. Der EuGH widersprach dem Vorbringen der Klager mit dem Hinweis auf
die Besonderheiten des gemeinschaftsrechtlichen Gerichtsverfahrens, insbesondere die
Moglichkeit der Wiedererdffnung gem. Art. 61 seiner Verfahrensordnung. Ob diese An-
sicht mit der Rechtsprechung des EGMR vereinbar ist, erscheint hochst zweifelhaft.

141 Allgemein Frowein (Fn. 14), JuS 1986, 845; Walter (Fn. 9), Za6RV 1999, 962;
Flauss La Cour européenne des droits de ’homme, est-elle une Cour constitutionnelle?,
RFDC 1998, 711; Villiger (Fn. 26), 468; Alkema (Fn. 12), GS Ryssdal, 2000, 57ff. fur die
Niederlande: Koopmans (Fn. 103), RIDC 1999, 21ff. Zum Teil ibernimmt der EGMR
die Funktion eines Ersatzes fiir fehlende verfassungsgerichtliche Zustindigkeiten. So
wurde fiir Frankreich das Fehlen einer nachtriiglichen Normenkontrolle im Fall Chas-
sagnou durch die Entscheidung des EGMR kompensiert (EGMR, Urt. v. 29.4.1999,
Chassagnou ./. Frankreich, Appl. Nr. 25088/94 = NVwZ 2000, 57 ff.; dazu auch Walter
a.a.0., 963f). In Osterreich fehlt die Moglichkeit, GrundrechtsverstoBe durch Ge-
richtsurteile im Rahmen einer Urteilsverfassungsbeschwerde vor dem Verfassungsge-
richtshof geltend zu machen.

142 Art. 19 und 46 EMRK.

143 Pernice Gemeinschaftsverfassung und Grundrechtsschutz — Grundlagen, Bestand
und Perspektiven, NJW 1990, 2409, 2413 f1.; Hilfin: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der
Europiischen Union, Losebl., Stand: Januar 2000, Art. F Rn 34; Beutler in: Groeben/
Thiesing/Ehlermann (Fn. 137), Art. F Rn 32, 33 ff.; Hengstschldger (Fn. 135), JBI. 2000,
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Art. 6 Abs. 2 EU hervorgehoben und stehen einer vorrangigen Her-
anziehung eines rechtlich nicht bindenden Grundrechtekataloges ent-
gegen. 44

Nur sehr am Rande erfiahrt die Frage Beachtung, welcher Bestand an
Grundrechten!*s mit dem Verweis auf die EMRK erfaB3t ist, anders ge-
wendet: ob neben den Art. 1 bis 14 der EMRK auch die Zusatzproto-
kolle zu den Rechtsgrundsitzen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 EU gehéren.
Der Wortlaut des Art. 6 EU kann ohne weiteres dahingehend verstan-
den werden, daB auch die Rechte in den Zusatzprotokollen solche der
EMRK sind,#¢ im Hinblick auf den gegenwirtigen Ratifikationsstand
allerdings nur die Rechte des 1. und des 6. ZP.¥7 Das 4. und das 7. ZP
sind dagegen fur drei bzw. sieben EU-Mitgliedstaaten volkerrechtlich
nicht verbindlich. Thre Rechte kdnnen nur insoweit zur Bestimmung
des Inhalts der Gemeinschaftsgrundrechte herangezogen werden, als sie
auch zu den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten zdhlen. So hat der EuGH einen allgemeinen Rechtsgrundsatz
des ,,ne bis in idem* jedenfalls im Verhiltnis zwischen Verfahren nach
dem Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht verneint.1#8 Ob auch

4141%.; Hummer (Fn. 137), 83; a.A. Kingreen in: Calliess/Ruffert (Fn. 135), Art. 6 EUV,
Rn 40.

144 Eine Differenzierung im AusmaBl der Beriicksichtigung der EMRK nach Schutz-
bereich und Schranken der Gemeinschaftsgrundrechte (so Kingreen in: Calliess/Ruffert
[Fn. 135], Art. 6 EUV, Rn 43) ist in Art. 6 EU nicht angelegt, mag auch der systemati-
sche Zusammenhang mit dem tlibrigen Gemeinschaftsrecht auf der Schrankenebene
groflere Bedeutung haben.

145 Aus dem Begriff ,,Grundrechte® in Art. 6 Abs. 2 EU ergibt sich, daB das Verfah-
rens- und Organisationsrecht der EMRK nicht gemeint ist.

146 Aus EMRK-Perspektive verdeutlichen bspw. die Art. 5 1. ZP und Art. 6 6. ZP die-
sen Zusammenhang. Dort ist erstens von ,,Zusatzartikeln“ die Rede und zweitens die
entsprechende Anwendbarkeit der Konvention angeordnet. Vgl. Hummer (Fn. 137), 82;
Baumgartner (Fn. 137), ZfV 1996, 324; Krogsgaard Fundamental Rights in the Euro-
pean Community after Maastricht, LIEL 1993, 99, 110; Schermers The Protection of
Human Rights in the European Community, Zentrum flir Européisches Wirtschafts-
recht, Vortrige und Berichte, Nr. 36 (1993), 251.; Hilfin: Grabitz/Hilf (Fn. 143), Art. F
Rn 33.

147 Zum 1. ZP vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79 (Hauenr), Slg. 1979, 3727,
Rn 15ff. Fir das 6. ZP wird das durch die Erklirung Nr. 1 der Regierungskonferenz
anldBlich der Ratifikation des Vertrags von Amsterdam bestitigt. Darin ,.erinnert* die
Konferenz ,,unter Bezugnahme auf Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags iiber die Europi-
sche Union ... daran®, daB das 6. ZP die Abschaffung der Todesstrafe vorsieht. Gleich-
zeitig wird darauf verwiesen, daB das ZP von ,.einer groBen Mehrheit unterzeichnet und
ratifiziert wurde®.

148 EuGH, Urt. v. 13.2.1969, Rs. 14/68 (Walt Wilhelm), Slg. 1969, 1ff.; vgl. auch
Specht Die zwischenstaatliche Geltung des Grundsatzes ne bis in idem, 1999, 78f.
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ein innerstaatliches ,,ne bis in idem“-Gebot nach den Verfassungsiiber-
lieferungen als allgemeiner Rechtsgrundsatz gegeben ist, erscheint zwei-
felhaft.149 Im tibrigen konnen die Garantien dieser Zusatzprotokolle In-
dizwirkung fiir das Bestehen gemeinsamer Werte im Sinn des Art. 6
Abs. 1 EU haben: Immerhin sind auch die nicht von allen Mitgliedstaa-
ten ratifizierten Protokolle Zusitze zur Konvention, welche ausweislich
ihrer Praambel und des Statuts des Europarates ebenso auf den Grund-
sitzen der Freiheit, der Demokratie, des Menschenrechtsschutzes und
der Rechtsstaatlichkeit beruht.

2. Die vélkerrechtliche Verantwortlichkeit der EU-Mitgliedstaaten
nach der EMRK

Umstritten ist, ob das Handeln von Organen der Union und staat-
lichen Organen im Anwendungsbereich des Unionsrechts der volker-
rechtlichen Bindung der EMRK unterliegt. Die Konsequenz einer sol-
chen Annahme ist die Kompetenz der StraBburger Konventionsorgane
zur Uberpriifung von Unionsrecht und Handlungen auf dessen Grund-
lage. Die Europiischen Gemeinschaften und die Union sind selbst nicht
Vertragsparteien der EMRK und daher auch nicht verpflichtet.!s¢ Aller-
dings konnte die Mitgliedstaaten der Union entweder einzeln oder zur
gesamten Hand eine volkerrechtliche Verantwortlichkeit auch fir sol-

149 Art. 103 Abs. 3 GG im deutschen Recht und Art. 4 7. ZP als Grundrecht des
osterreichischen Verfassungsrechts diirften die Ausnahme bilden, mag es auch einfach-
gesetzliche Vorschriften dieses Inhalts in einzelnen Rechtsordnungen geben (vgl.
die SchluBantrige des Generalanwalts Maynas im Fall Walt Wilhelm, EuGH, Urt. v.
13.2.1969, Rs. 14/68, Slg. 1969, 111.).

150 Zur Frage eines Beitritts der EG zur EMRK und den damit verbundenen recht-
lichen Problemen vgl. EuGH, Gutachten 2/94 v. 28.3. 1996, EMRK-Beitritt, Slg. 1996,
1-1759; Bernhardt Probleme eines Beitritts der Europédischen Gemeinschaft zur Euro-
paischen Menschenrechts-Konvention, FS Everling, 1995, 103 ff.; Glaesner Eine unend-
liche Geschichte, FS Everling, 1995, 327f1.; Vedder Die ,,verfassungsrechtliche Dimen-
sion“ — die bisher unbekannte Grenze fiir Gemeinschaftshandeln?, EuR 1996, 3091f.;
Kokou/Hoffmeister Anm. zum Gutachten 2/94 des EuGH vom 28.3.1996, AJIL 90
(1996), 6641f.; Jacqué Communauté européenne et Convention européenne des droits
de 'homme, in: Pettiti/Decaux/Imbert (Hrsg.), La Convention européenne des droits
de 'homme, 2. Aufl. 1999, 83; Benoit-Rohmer L’adhésion de ’'Union a la Convention
européenne des droits de ’homme, RUDH 2000, 57 ff. Teilweise wird eine formelle Ver-
kniipfung der beiden Systeme durch den Beitritt der EU/EG zur EMRK aufgrund der
Entwicklung der Grundrechtsjudikatur des FuGH und deren Kodifikation in Art. 6
Abs. 2 EU bereits als uberfliissig angesehen. So bspw. Glaesner, a.a.0., 336; in diese
Richtung auch Schwarze Europdischer Grundrechtsschutz — Grundfragen, aktuelle
Rechtsentwicklungen, kiinftige Perspektiven, ZfV 1993, 1, 9.
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che KonventionsverstoBe treffen, die dem Gemeinschafts- bzw. Unions-
recht zuzurechnen sind.

Aus volkerrechtlicher Sicht 1Bt sich diese Annahme damit begriin-
den, daB ein Mitgliedstaat mit der Ratifikation der EMRK Verpflich-
tungen eingegangen ist, von denen er nicht dadurch frei wird, daf} er
Hoheitsbefugnisse auf vélkerrechtliche Entititen iibertrégt.!s! Die Ver-
antwortung der Mitgliedstaaten fiir die konventionskonforme Aus-
ibung dieser Hoheitsbefugnisse besteht fort!s2, und der Mitgliedstaat
hat fiir die Konsequenzen einzustehen, die sich aus einer solchen Uber-
tragung von Hoheitsrechten ergeben.!s3 Es ist kein Grund ersicht-
lich, warum das nicht auch fiir das Gemeinschaftsrecht gelten soll, und
zwar fir primires Gemeinschaftsrecht!s* ebenso wie fir sekundires
Gemeinschaftsrecht, fiir das Handeln von Organen der Gemeinschaften
im direkten Vollzug,!ss fiir die Entscheidungen der Gemeinschaftsge-
richte!s¢ und fiir Akte der Mitgliedstaaten in Durchfithrung von Ge-

151 Pernice Vollstreckung gemeinschaftsrechtlicher Zahlungstitel und Grundrechts-
schutz, RIW 1986, 353, 356f.; Tomuschat Volkerrechtliche Grundlagen der EG-Dritt-
staatsbeziehungen, in: Hilf/Tomuschat (Hrsg.), EG und Drittstaatsbezichungen nach
1992, 1991, 139ff., 150 - allerdings nur fiir die allgemeinen Regeln des Vlkerrechts;
Hilf FS Bernhardt (Fn. 134), 1198; Bernhardt (Fn. 150), FS Everling, 1995, 103, 105;
Vedder (Fn. 150), 317; Ress (Fn. 137), FS Winkler, 1997, 9191.; ders. Die EMRK und das
Europiische Gemeinschaftsrecht, ZEuS 1999, 471, 481; Bultrini L'interaction entre le
systéeme de la Convention européenne des Droits de 'Homme et le systéme commu-
nautaire, ZEuS 1998, 493, 494, 498f.; Villiger (Fn. 26), Rn 21, 106; vgl. auch Tulkens
L’Union européenne devant la Cour européenne des droits de I’'homme, RUDH 2000,
50, 51f1.

152 Vgl. jiingst EGMR, Urt. v. 18.2.1999, Waite u. Kennedy ./. Deutschland, RID 1999 1
Zif. 67 = EuGRZ 1999, 207ff.; EGMR, Urt. v. 18.2.1999, Beer und Regan ./. Deutsch-
land, Appl. Nr. 28934/95, Ziff. 57; EGMR, Urt. v. 18.2.1999, Matthews ./. Vereinigtes
Konigreich, RJID 1999 1, Ziff. 32 = EuGRZ 1999, 200fT.

153 EGMR, Matthews ./. Vereinigtes Konigreich (Fun. 152), Ziff. 33. In diesem Sinne be-
reits EKMR, Entsch. v. 10.6. 1958 (Nr. 235/56), Yearbook of the ECHR, Bd. 2, 256,
300f.

154 Bezogen auf den Direktwahlakt v. 20.9.1976 (ABI. 1976 Nr. L 278/1): EGMR, Urt.
v. 18.2.1999, Matthews ./. Vereinigtes Konigreich (Fn. 152), Ziff. 33. In der rechtlichen
Einordnung des DWA iibereinstimmend mit Holscheidt in: Grabitz/Hilf (Fn. 143),
Art. 190 EGV, Rn 4; Haag/Bieber in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EU-/EG-
Vertrag, Bd. 4, 5. Aufl. 1997, Art. 138 EGV, Rn 6. Vgl. auch Hilf Volkerrechtliche und
gemeinschaftsrechtliche Elemente des Beschlusses vom 20. September 1976 im Lichte
des Souverinititsdenkens in der EG, in: Ress (Hrsg.), Souverénititsverstindnis in den
Europiischen Gemeinschaften, 1980, 21, 26.

155 Bernhardt (Fn. 150), FS Everling, 1995, 105; Ress (Fn. 137), FS Winkler, 1997, 920.

156 Nachdem der EGMR der Frage im Fall Guérin noch offen lassen konnte (EGMR,
Entsch. v. 4.7.2000, Guérin ./. les 15 Etats de I'Union Européenne, Appl. Nr. 51717/99),
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meinschaftsrecht.’s” Das heif8t in der Konsequenz, dafl die von den
Mitgliedstaaten mit der Ratifikation {ibernommene Verpflichtung zur
»Zusicherung” der Konventionsgarantien gegeniiber allen ,,ihrer Juris-
diktion unterstehenden Personen“ (Art. 1 EMRK) umfassend in dem
Sinne zu verstehen ist, daB sich diese Verpflichtung nicht nur auf den
Schutz vor der Hoheitsgewalt bezieht, die von dem jeweiligen Konven-
tionsstaat selbst unmittelbar ausgeiibt wird, sondern weitergehend auf
den Schutz der der Hoheitsgewalt dieses Staates unterstellten Personen
vor Eingriffen in die Konventionsrechte durch die Organe internationa-
ler Organisationen.!58

Diese volkerrechtliche ,,Haftung” auch fiir das Verhalten ,anderer*
(mittelbare Bindung) hat im iibrigen - jedenfalls gemeinschaftsrecht-
lich — auf der Grundlage des Art. 307 Abs. 1 EG, welcher vor dem EG-
Beitritt eingegangene volkerrechtliche Verpflichtungen unberiihrt 148t
und dem insoweit eine Pflicht zur vélkerrechtsfreundlichen Auslegung
des EG-Rechts zu entnehmen ist,!*® Konsequenzen fiir das Verstindnis
des Art. 6 Abs. 2 EU: Bei der Achtung der Grundrechte ist einem Ge-
meinschaftsgrundrecht im Zweifel ein Inhalt beizulegen, der mit den in
der EMRK eingegangenen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten verein-
bar ist; ansonsten muB3 ein Fall der Unvereinbarkeit (Art. 307 Abs. 2
EG) angenommen werden, der die Mitgliedstaaten zur Behebung der-
selben, gegebenenfalls zur gegenseitigen Hilfeleistung verpflichtet.

wird er in Kiirze die Gelegenheit haben, zu dieser Frage im Fall der deutschen Schiff-
fahrtgesellschaft DSR-Senator Lines (Appl. Nr. 56672/00) Stellung zu nehmen, der ein
Strafgeld in Héhe von 13 Mio. Euro auferlegt wurde. In einer gegen die 15 EU-Mit-
gliedstaaten gerichteten Beschwerde macht sie eine Verletzung ihres Rechts auf Zugang
zu Gericht nach Art. 6 EMRK geltend, die darin bestehe, daBl ihrer Berufung keine auf-
schiebende Wirkung zuerkannt wurde. Auf dem Boden der hier vertretenen Argu-
mente miiite die Beschwerde zuldssig sein. Allerdings darf nicht vernachlissigt wer-
den, daB die StraBburger Judikatur in dieser Frage in der Vergangenheit wenigstens
auch von pragmatischen Erwiigungen des Verhiltnisses zum EuGH geprégt war (vgl.
insb. EKMR, Entsch. v. 9.2.1990, M. & Co. ./. Deutschland, DR 64, 138, 145f.).

157 Bernhardt FS Everling (Fn. 150), 105. Im Grundsatz bereits auch EKMR, Ent-
scheidung vom 9.2.1990, M. & Co. ./. Deutschland (Fn. 156), 145.

158 Vgl. auch die Maastricht-Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 89, 155, 175); Walter
(Fn. 9), Za6RV 1999, 980. In einer die Mitgliedstaaten der EMRK vergleichenden Per-
spektive wiirde die Ablehnung der Verantwortlichkeit erhebliche Verzerrungen in den
mitgliedstaatlichen Pflichten mit sich bringen. In bestimmten Rechtsgebieten (z.B. im
Wettbewerbsrecht) kime es zu einer Aufspaltung in zwei Klassen, namlich in jene der
EU-Mitgliedstaaten, deren Hoheitsgewalt und damit konventionsrechtliche Verant-
wortlichkeit beschrinkt ist, und in jene der iibrigen Mitgliedstaaten, die weiterhin voll
verantwortlich wiren.

159 Schmalenbach in: Calliess/Ruffert (Fn. 135), Art. 307 EGV, Rn 15.
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3. Wechselwirkungen zwischen der EMRK und dem Recht der Union

Mit der stirker werdenden Integration gewinnt das Recht der Union
nicht nur im nationalen Kontext eine immer groBere Bedeutung. Die
Ubertragung von weiteren und wichtigeren Zustindigkeiten auf die EU
und die damit verbundene gemeinschaftsrechtliche Vereinheitlichung
fiihren auch zu einer gewichtigeren Rolle des Unionsrechts im Bereich
der EMRK. Welcher Art diese Einfliisse sind, soll an Hand der fiir
das Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten entwickelten Typologie gezeigt
werden.

Die Mitgliedschaft der EU-Mitglieder in der EMRK und die Rezep-
tion der EMRK in den Gemeinschaftsgrundrechten nach Art. 6 Abs. 2
EU entfalten normative Wirkungen im Unionsrecht, freilich iiberwie-
gend in abgeschwichter mittelbarer Form, vergleichbar den ,,weichen
Wirkungen. Wichtigstes Beispiel ist die Berlicksichtigung der Art. 6 und
13 EMRK und der Rechtsprechung des EGMR zu den Verfahrensgaran-
tien im Rahmen des gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzes des effekti-
ven Rechtsschutzes.¢® DaB8 auch der Inhalt des Art. 6 Abs. 1 EMRK zu
den vom EuGH zu beriicksichtigenden allgemeinen Rechtsgrundsitzen
zahlt, steht heute auler Streit.16!

Weiche normative Auswirkungen zeitigen volkerrechtliche Verpflich-
tungen, die von den Mitgliedstaaten (im Fall der Griindungsstaaten) vor
dem 1. 1. 1958 bzw. vor dem Beitritt eingegangen wurden. Nach Art. 307
Abs. 1 EG werden sie nicht beriihrt. Das legt nahe, im Rahmen von
Art. 6 Abs. 2 EU einem Gemeinschaftsgrundrecht im Zweifel entweder
einen Inhalt beizulegen, der mit den in der EMRK eingegangenen Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten vereinbar ist (Art. 307 Abs. 1 EG),
oder aber andere geeignete Mittel zur Behebung von Unvereinbarkeiten
anzuwenden (Art. 307 Abs. 2 EG). Als Folge ,weicher normativer
Wirkungen in die umgekehrte Richtung — vom Unionsrecht auf die

160 Besonders deutlich jiingst EuGH, Urt. v. 17.12.1998, Rs. C-185/95 P (Baustahi-
gewerbe), Slg. 1998 I, 8417, Rn 281 ff. = EuGRZ 1999, 26. Zu den Elementen dieses
Grundsatzes gehoren jedenfalls das Recht auf Zugang zu einem Gericht, volle Kontroll-
befugnis des Gerichts sowie eine hinreichende Kontrolldichte bei der gerichtlichen
Uberpriifung. Ferner ist noch die Pflicht zur Begriindung von Verwaltungsakten zu
nennen (vgl. Schwarze Konvergenz im Verwaltungsrecht der EU-Mitgliedstaaten, DVBL.
1996, 881, 884). Sie liegt aber auBlerhalb der Themenstellung.

16t EuGH, 18.10.1989, Rs. 374/87 (Orkem), Slg. 1989, 3283, Rn 30. Weitere Bei-
spiele fiir Bezugnahmen des EuGH auf Art. 6 EMRK sind: EuGH, Urt. v. 1.4.1987,
Rs. 257/85 (Dufay), Slg. 1987, 1561, Rn 9f. = EuGRZ 1989, 1891f.; Urt. v. 18.10. 1990,
verb. Rs 297/88, C-197/81 (Massam Dzodzi), Slg. 1990 1, 3763, Rn 68; Urt. v. 10.11.
1993, Rs C-60/92 (Otto/Postbank), Slg. 1993, 1-5683, Rn 11.
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EMRK - kann die Ratifikation des 6. ZP durch Belgien und Griechen-
land im Gefolge der Erklarung Nr. 1 der Regierungskonferenz anldfllich
der Ratifikation des Amsterdamer Vertrags zur Abschaffung der Todes-
strafe angesehen werden.!62

Normative Wirkungen des Unionsrechts auf die EMRK gibt es als Folge
der Verweisung der EMRK auf nationales Recht und auf das Recht der
Européischen Union. Beispiele sind der Begriff des ,, Auslinders“ in
Art. 16 EMRK und der Begriff der ,gesetzgebenden Korperschaft” in
Art. 3 1. ZP (,,Rezeptionsbegriffe). Art. 16 18t Beschrinkungen der
politischen Tatigkeit von Auslindern im Bereich der Art. 10, 11 und 14
zu. Die Rechtsentwicklung im Recht der Europdischen Union fiihrt zur
Reduktion des Auslinderbegriffs in Art. 16 EMRK auf Drittstaats-
angehorige mit der Konsequenz, da EU-Auslinder Staatsbiirgern bei
der Ausiibung der Rechte nach den Art. 10, 11 und 14 jedenfalls
fur die Zwecke der Wahlwerbung vor Wahlen zum EP gleichgestelit
werden.163 — Der Begriff des ,,gesetzgebenden Organs® in Art. 3 1. ZP,

162 AnlaBlich der Unterzeichnung des Amsterdamer Vertrags hatte die Regierungs-
konferenz die Erklarung Nr. 1 zur Abschaffung der Todesstrafe angenommen, in der
unter Bezugnahme auf Art. 6 Abs. 2 EU darauf verwiesen wird, daB das 6. ZP von einer
groBen Mehrheit der Mitgliedstaaten unterzeichnet und ratifiziert wurde. Die Konfe-
renz stellte fest, daB seit der Unterzeichnung des Protokolls am 28.4. 1983 die Todes-
strafe in den meisten Mitgliedstaaten der Union abgeschafft und in keinem Mitglied-
staat angewandt worden ist. Belgien und Griechenland ratifizierten das Zusatzprotokoll
sodann im Jahr 1998 nach der Unterzeichnung und vor dem In-Kraft-Treten des Am-
sterdamer Vertrags. Im Jahr 1999 ratifizierte schlieBlich das Vereinigte Konigreich das
ZP als letzter Mitgliedstaat der EU im Zusammenhang mit dem ErlaB des Human
Rights Acts 1998 und der Inkorporation der EMRK in das britische Recht (dazu Hum-
mer [Fn. 137], 97; Griller et al. [Fn. 134], 138€.; Klug [Fn. 59], 272f.).

163 Das bedeutet, daB die entsprechenden Deutschenvorbehalte der Art. 8 und 9 GG
hinter der EMRK zuriickbleiben. Fiir EU-Auslander besteht daher innerstaatlich der
Schutz nach Art. 11 EMRK auf einfachgesetzlicher Ebene; eine Verfassungsbeschwerde
kann nach h.M. auf Art. 2 Abs. 1 GG gestiitzt werden (BVerfG 35, 383, 399; 78, 179,
196f.; Dreier in: ders. {Fn. 9], Art. 2 I Rn 31f.; Stern Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, Bd. 111/1, 1988, 1040f. mwN.). Beriicksichtigt man die Einfiihrung
der Unionsbiirgerschaft mit dem Vertrag von Maastricht und ihre Verfestigung im Ver-
trag von Amsterdam, so ist davon auszugehen, daBl die EMRK iiber die Art. 10 Abs. 2
und 11 Abs. 2 hinausgehende Beschrinkungen der politischen Titigkeit von EU-Aus-
lindern nicht zulaBt. Diesen Standpunkt hat die Europdische Kommission fir Men-
schenrechte bereits im Fall einer Abgeordneten des Europdischen Parlaments einge-
nommen. Der EGMR hatte hingegen die Anwendbarkeit des Art. 16 in diesem Fall mit
der Staatsangehérigkeit eines Mitgliedsstaats der Europiischen Union, mit der Mitglied-
schaft im Europdischen Parlament und mit der Tatsache begriindet, daf die Bevolke-
rung jenes Teils des ortlichen Geltungsbereichs der EMRK an den Wahlen zum Euro-
paischen Parlament teilnehme. Im konkreten Fall handelte es sich um das franzosische
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der urspriinglich nur eine Garantie fur nationale Parlamente enthalten
sollte, enthilt eine Verweisung auf das nationale Verfassungsrecht. Er
muB unter Beriicksichtigung der verfassungsmiBigen Strukturen des
betroffenen Staats ausgelegt werden.!* Auf dieser Grundlage hat der
EGMR die Anwendbarkeit des Art. 3 1. ZP auf die Wahlen zum EP be-
jaht,16s

Das Ergebnis beruht auf der Veridnderung von Strukturen im Unions-
recht, genauer: auf der Auslagerung verfassungsrechtlicher Inhalte
und Strukturen auf die europiische Ebene. In den Worten des EGMR:
In dem MaBe, in dem die EMRK-Mitgliedstaaten im Rahmen inter-
nationaler Vertriage verfassungsrechtliche und parlamentarische Struk-

Ubersee-Territorium Franzosisch-Polynesien. Das auf die ,,Unionsbiirgerschaft* ge-
stiitzte Argument verwarf der Gerichtshof jedoch mit dem Hinweis, daB die Ge-
meinschaftsvertrige zum maBgeblichen Zeitpunkt keine entsprechende Biirgerschaft
anerkannt hitten (EGMR, Urt. v. 27.4.1995, Piermont ./. Frankreich, Serie A 314, 24,
Ziff. 64 = InfAuslR 1996, 451F.). Vgl. hierzu Herdegen (Fn. 4), Rn 269; Stock Urteilsan-
merkung, InfAusIR 1996, 51.

164 Vgl. EGMR, Urt. v. 2.3.1987, Mathieu-Mohin et Clerfayt ./. Belgien, Serie A 113,
Ziff. 53; EKMR, Entsch. v. 12.7.1976, X. ./. Osterreich, DR 6, 120; EKMR, Entsch. v.
11.9.1995, Timke ./. Deutschland, DR 82-A, 158.

165 EGMR, Matthews ./. Vereinigtes Konigreich (Fn. 152), Ziff. 39, 54. Der EGMR
stellte fest, da das europiische Parlament nicht schon deshalb aus dem Anwendungs-
bereich des Art. 3 1. ZP falle, weil es sich um ein supranationales und nicht um ein rein
innerstaatliches Organ handele. Unter Heranziehung der einschligigen Vorschriften
vor und nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Maastricht gelangt der EGMR zum
Ergebnis, daB das europidische Parlament in die allgemeine demokratische Uberwa-
chung der Titigkeiten der Europiischen Gemeinschaften hinreichend mit eingebunden
ist, um einen Teil der gesetzgebenden Kérperschaft fur die Mitgliedstaaten der Gemein-
schaft darzustellen. Diese SchluBifolgerung bringt im Zusammenhang mit dem Direkt-
wahlakt und den Wahlordnungen der Mitgliedstaaten Verschiebungen beim person-
lichen Schutzbereich des Grundrechts. Grundsitzlich ist von der EMRK anerkannt,
dafl die Staatsangehorigkeit Voraussetzung fiir die Ausiibung des Wahlrechts in den
nationalen Rechtsordnungen ist. Die Wahlvolker fur die Wahl zum Europaparlament
sind jedoch nicht notwendigerweise identisch mit den nationalen Vélkern. Zwar wihlt
grundsitzlich jeder EU-Biirger die parlamentarischen Vertreter seines Landes, nach
dem Maastrichter Vertrag konnen EU-Biirger aber ihr aktives und passives Wahlrecht
auch in einem Mitgliedstaat ausiiben, in dem sie dauerhaft ihren Wohnsitz haben, des-
sen Staatsangehorigkeit sie jedoch nicht besitzen (Art. 19 Abs. 2 EGV). Das bedeutet,
daB die Vertreter des europiischen Parlaments eines Mitgliedstaates, die gerade das
Volk dieses Mitgliedstaates reprasentieren sollen, auch von Nicht-Staatsangehdrigen
mitbestimmt werden, ja sogar Nicht-Staatsangehdrige sein konnen. Auch hier besteht
freilich eine Ausnahme. In Ausgestaltung von Art. 19 Abs. 2 EGV a.E. sieht Art. 14 der
Richtlinie vor, dal in Mitgliedstaaten, in denen der Anteil der staatsfremden Unions-
biirger 20% ubersteigt, die Ausiibung des aktiven und passiven Wahlrechts von einer
Mindestaufenthaltsdauer abhingig gemacht werden kann.
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turen schaffen, sind diese durch gegenseitige Vertrige bedingten
Strukturinderungen bei der Auslegung der Konvention zu beriick-
sichtigen.166

Durch den Einflu des Gemeinschaftsrechts wird auch der Volksbe-
griff, der den nationalen Verfassungen zugrunde liegt, auf der Ebene des
Art. 3 1. ZP durch die Einbeziehung von Staatsangehoérigen anderer
Mitgliedstaaten zur Européischen Union hin erweitert.!6” Damit werden
scheinbar Elemente jenes Demokratiemodells, nach dem das Betroffen-
heitskriterium maBgeblich fiir die Frage der politischen Mitbestimmung
ist, in das nationale Recht integriert.163 Bei genauer Betrachtung zeigt
sich aber, daB das Junktim von Staatsangehérigkeit und Wahlrecht
durchaus erhalten bleibt. Durch den Direktwahlakt wird ndmlich nur
die Basis erweitert: Wahlrecht genieen EU-Biirger, d.h. Inhaber der
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates, nicht aber alle iibrigen dauer-
haft in einem Mitgliedstaat wohnenden und damit betroffenen Auslin-
der, die Angehorige von Drittstaaten sind.16?

Als weiteres Beispiel ist die Beriicksichtigung des gemeinschafts-
rechtlichen Rechtsschutzsystems fiir die Beurteilung der Erschopfung
des innerstaatlichen Instanzenzuges als Voraussetzung der Zulassigkeit
der Beschwerde zu erwihnen. Auch Rechtsbehelfe im Rechtsschutzsy-
stem des Gemeinschaftsrechts sind im Sinne dieser Vorschrift ,,inner-
staatlich“.1”0 In dieselbe Kategorie von Wirkungen gehort es, wenn der
EGMR bei der Bemessung der Hohe des Schadensersatzes wegen einer

166 EGMR, Matthews ./. Vereinigtes Konigreich (Fn. 152), Ziff. 39. - In diesem
Zusammenhang ist auch die Entscheidung der EKMR im Fall Caprino zu sehen. Sie
stellte in Bezug auf das Merkmal ,gesetzlich vorgesehen“ aus Art. 5 EMRK fest,
daB bei Mitgliedstaaten der EG in der Frage nach dem innerstaatlich anwendbaren
Recht auch Gemeinschaftsrecht zu beriicksichtigen ist, soweit dieses unmittelbar
anwendbar ist; EKMR, Entsch. v. 3.3.1978, Franco Caprino ./. Vereinigtes Kénigreich,
DR 12, 14.

167 Hobe Das Staatsvolk nach dem Grundgesetz, JZ 1994, 191, 193, spricht von einer
»Europiisierung des Staatsvolksbegriffs“.

168 Kluth in: Calliess/Ruffert (Fn. 135), Art. 19 EGV, Rn 1.

169 Die Diskussion um ein allgemeines kommunales Ausldanderwahirecht ist in der
Bundesrepublik nach der Entscheidung des BVerfG (E 83, 37, 60ff.) weitgehend ver-
stummt, s. aber Davy Rechtliche Instrumente der Integration: In welchem Kontext
steht die Verleihung der Staatsangehérigkeit?, in: dies. (Hrsg.), Politische Integration
der auslindischen Wohnbevélkerung, 1999, 5811,

170 EKMR, Entsch. v. 19.1. 1989, Christiane Dufay ./. EG, hilfsweise gegen die Gesamt-
heit der Mitgliedstaaten und die einzelnen Mitgliedstaaten, Appl. Nr. 13539/88, Ziff. 2
(s. auch EuGH, Urt. v. 1.4, 1987, Rs. 257/85 [Dufay], Rn 12f. = EuGRZ 1989, 189, 190).
Mutatis Mutandis auch EKMR, Entsch. v. 7.12.1982, X. ./. Deutschland, DR 31, 217.
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Konventionsverletzung nach Art. 41 EMRK auch gemeinschaftsrecht-
liche Schadensersatzanspriiche beriicksichtigt./”!

Kein EinfluB auf die Bindung nach der EMRK erwichst aus dem In-
halt der Grundfreiheiten. Die Inhalte der Grundfreiheiten, die Berufung
auf Gemeinschaftsvorbehalte und der unterschiedliche systematische
Zusammenhang, in dem die Grundrechte (auch der EMRK) im Ge-
meinschaftsrecht stehen, haben zwar im Gemeinschaftsrecht Einfluf
auf das Grundrechtsniveau. Auf volkerrechtlicher Ebene bleibt die Ver-
antwortlichkeit (der Mitgliedstaaten) fiir den Inhalt des Gemeinschafts-
rechts aber unverindert."”? Nur im Rahmen eines volkerrechtlichen
~Beurteilungsspielraums“ der Mitgliedstaaten bei der Frage der Ge-
wichtung von Eingriffsschwere und der Bedeutung des legitimen Ziels
vermag die Rechtslage im Gemeinschaftsrecht eine eingeschriankte Be-
deutung zu haben.

Eine ,,Anhebung“ der Verpflichtungen der EU-Mitgliedstaaten nach
der EMRK durch das Gemeinschaftsrecht kommt ebensowenig in Be-
tracht. Der Hinweis auf den Grundsatz des Verbots des ,,venire contra
factum proprium* mit der Uberlegung, daB etwas, was gemeinschafts-
rechtlich verboten sei, konventionsrechtlich nicht in einer demokrati-
schen Gesellschaft erforderlich sein konne,!”? vernachlissigt den Um-
stand, daB ein Staat sich in einem bestimmten Kontext und gegeniiber
einem eingeschrinkten Kreis von Staaten zu mehr verpflichten kann,
als nach der EMRK geboten ist, ebenso wie ihm das auch innerstaatlich
unbenommen ist. Diese Einsicht wird durch Art. 53 EMRK bestiitigt.

Faktische Wirkungen liegen in der Bekrdftigungswirkung des Gemein-
schaftsrechts fiir die Auslegung der EMRK. Ein jiingeres Beispiel bildet
die Auslegung des Begriffs der ,,zivilrechtlichen“ Angelegenheiten zur
Abgrenzung des Kreises der beamtenrechtlichen Streitigkeiten, die in

M EGMR, Urt. v. 1.4.1998, Hornsby ./. Griechenland, RJD 1998 11, Ziff. 18. Der vom
EGMR zugesprochene Schadensersatz fiel im Vergleich zu den Forderungen des Bf. ge-
ring aus. Der EGMR verwies auf die Rechtsprechung des EuGH, nach der ein Staat bei
verspiteter Umsetzung von Richtlinien den von der Richtlinie Begiinstigten Schadens-
ersatz zu leisten hat (EuGH, Urt. v. 10.7.1997, verb. Rs. C-94/95 [Bonifaci u.e.] und
C-95/95 [Berto u.al, Ziff. 45ff.; ebenso Rs. C-261/95 [Palmisan] und Rs. C-373/95
[Maso u.a., Gazzetta u.al). In diesem Zusammenhang ist auch auf zwei Entscheidungen
der EKMR zu verweisen, in denen sie sich mit der Vorlagepflicht nationaler Gericht zum
EuGH gem. Art. 234 EG befaBte. Sie kam zu dem Ergebnis, daB es einen VerstoB gegen
den fair-trial-Grundsatz gem. Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellen kann, wenn die Ablehnung
der Vorlage willkirlich erfolgt; EKMR, Entsch. v. 12.5.1993, Divagsa Company ./. Spa-
nien, DR 74, 274, EKMR, Entsch. v. 28.6.1993, ES. und N.S. ./. Frankreich, DR 75, 39.

172 A A. Langenfeld/Zimmermann (Fn. 29), Za6RV 1992, 313.

73 Langenfeld/Zimmermann (Fn. 29), Za6RV 1992, 313.
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den Schutzbereich des Art. 6 EMRK fallen. Hier zieht der EGMR
neuerdings ein auf die Aufgaben des Beamten bezogenes funktionelles
Kriterium heran: Zur Wahrung des Allgemeininteresses des Staates
beriicksichtigt er die funktionelle Abgrenzung, die die Europiische
Kommission und der EuGH zur Bestimmung der Ausnahme der ,,Be-
schiftigung in der 6ffentlichen Verwaltung® von der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit auf der Basis des Art. 39 Abs. 4 EG herangezogen haben 174 175

174 EGMR, Urt. v. 8.12.1999, Pellegrin ./. Frankreich, Appl. Nr. 28541/95. Der Ge-
richtshof nahm den Fall zum AnlaB, in Bezug auf die Frage der Anwendbarkeit von
Art. 6 EMRK ceine eigenstindige Definition des Begriffs ,6ffentlicher Dienst“
(.,fonction publique®, ,,Civil Service“) einzufiihren. Dies sei notwendig, um Ungleich-
behandlungen zwischen den einzelnen Vertragsstaaten zu vermeiden und um die
Gleichbehandlung von Staatsbediensteten mit gleichen Aufgaben unabhiangig von der
rechtlichen Ausgestaltung ihres Arbeitsverhiltnisses zu gewihrleisten. In diesem Sinn
stellt der Gerichtshof auf ein funktionales Kriterium ab, basierend auf der Natur der
ausgeiibten Aufgaben und Verantwortlichkeiten, wobei insbesondere die enge Anleh-
nung dieses Kriteriums an EG-Recht bemerkenswert ist. Danach sind vom Anwen-
dungsbereich des Art. 6 EMRK nur solche Streitigkeiten Staatsbediensteter ausge-
schlossen, deren Posten insoweit charakteristisch fiir die spezifischen Titigkeiten der
offentlichen Verwaltung sind, als diese als Trigerin hoheitlicher Befugnisse zur Wah-
rung der allgemeinen Belange des Staates oder anderer 6ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften tatig wird (wortgleich zu Art. 39 Abs. 4 EG: EuGH, Urt. v. 2.7.1996, C-473/93
[Kommission/GrafBherzogtum Luxemburg), Slg. 1996 1, 3248, 3255f., Rn 27). In diesem
Sinn typische Aufgaben werden von den Streitkriften und der Polizei wahrgenommen.
Der EGMR fiihrt hierzu aus, da er bei der Priifung dieser Voraussetzungen unverbind-
lich die von der Europdischen Kommission in ihrer Mitteilung vom 18.3. 1988 (Mittei-
lung vom 18.3. 1988, Abl. EG C 72/2) und vom Europiischen Gerichtshof aufgezihlten
Beschiftigungsbereiche und Titigkeiten beriicksichtigen wird. Streitigkeiten allerdings,
deren Gegenstand Versorgungsbeziige sind, fielen simtlich in den Anwendungsbereich
von Art. 6 Abs. 1 EMRK, da der Eintritt der Bediensteten in den Ruhestand nach An-
sicht des EGMR ijhre besondere Verbindung mit dem Staat jedenfalls beende. Dazu
Palm, The Civil Servant and the New Court, GS Ryssdal, 2000, 1065, 1068 fT.

175 Auch die Vorginge rund um die Aufhebung der ,Sanktionen der XIV“ gegen
Osterreich zeigen die faktisch-politische Bedeutung der EMRK im Rahmen der EU.
Die Erstellung des ,,Weisenberichts*, der letztlich die Authebung der ,,Sanktionen* er-
maoglichte, ist auf zwei Ebenen von der EMRK beeinflult. Auf verfahrensrechtlicher
Ebene wurde der Prisident des EGMR ersucht, die drei Berichterstatter auszuwihlen
und das Mandat an diese ,,weiterzureichen“. Auf inhaltlicher Ebene zieht der Bericht
sowohl bei der Beurteilung der Arbeit der neuen Osterreichischen Bundesregierung als
auch bei der Beurteilung der ,jpolitischen Natur der FPO“ die EMRK als MaBstab
heran (vgl. Ahtisaari/Frowein/Oreja Osterreich-Bericht fir 14 Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union, EuGRZ 2000, 404fF. [Ziff. 611., 16, 661T., 98, 102]). - Die ,,Sanktio-
nen* selbst waren dem Recht der Europiischen Union zuzuordnen, innerhalb dessen
rechtserheblich und vor allem deshalb rechtswidrig, weil sie einerseits auerhalb des
vorgesehenen Regimes des Art. 7 EU verhidngt wurden und andererseits gegen das ge-
meinschaftsrechtliche Gebot der Loyalitdt zwischen den Mitgliedstaaten (Art. 10 Abs. 2
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4. Die EMRK und die Grundrechtscharta

Am 2. Oktober 2000 legte der Grundrechtskonvent gemil dem
Mandat des Europidischen Rats von Koln den Entwurf einer Grund-
rechtscharta vor.!76 Nach deren Art, 51 Abs. 1 soll die Charta fiir jenen
Bereich gelten, in dem die Gemeinschaftsgrundrechte zur Anwendung
kommen.!”” Auch inhaltlich soll sich wenig dndern:”8 , Diese Charta* -
so der 5. Erwigungsgrund in der Praambel — ,bekriftigt die Rechte, die
sich vor allem aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mit-
gliedstaaten, aus dem Vertrag uiber die Europidische Union und aus
den Gemeinschaftsvertrigen, aus der Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, aus den von der
Gemeinschaft und dem Europarat beschlossenen Sozialchartas sowie
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen Gemein-
schaften und des Europiischen Gerichtshofs fir Menschenrechte er-
geben.“179

Aus der Perspektive der EMRK stellen sich drei Fragen zur Charta,
namlich die Frage nach dem EinfluB der EMRK auf den Inhalt der

EG) verstieBen (so mit unterschiedlicher Akzentsetzung im Ergebnis auch Winkler Eu-
ropa quo vadis. Die Anatomie eines europiischen Willkiiraktes, ZOR 2000, 231, 2391f.;
Hummer/Obwexer Die Verhingung der ,,EU-Sanktionen“ und der mogliche Ausstieg
aus ihnen, ZOR 2000, 269, 276; dies. Die Wahrung der ,,Verfassungsgrundsitze* der
EU, EuZW 2000, 485, 491; Leidenmiihler Zur Legalitit der MaBnahmen gegen die
Osterreichische Bundesregierung. Rechtsfragen aus AnlaB der internationalen Reaktio-
nen auf die Regierungsbildung eines Mitgliedstaates der EU, ZOR 2000, 299, 3091f.;
Regan Are EU Sanctions against Austria Legal?, ZOR 2000, 323, 328fF.; Schorkopf Ver-
letzt Osterreich die Homogenitit in der Europiischen Union?, DVBI. 2000, 1036,
1040f%.).

176 Zur Vorgeschichte und zum politischen Hintergrund der Charta sowie zum Ver-
fahren des Konvents Weber Die Europiische Grundrechtscharta - auf dem Weg zu ei-
ner europiischen Verfassung, NJW 2000, 5371f.; Pernice Eine Grundrechte-Charta fur
die Europiische Union, DVBI. 2000, 847 ff.; Braibant La Charte des droits fondamen-
taux de 'Union européenne — Conclusions, RUDH 2000, 66f.; Baer Grundrechtecharta
ante portas, ZRP 2000, 361 ff.; Neisser Die Europidische Union auf dem Weg zur Grund-
rechtsgemeinschaft, Journal fur Rechtspolitik 2000, 264F.

77 Zur Reichweite der Gemeinschaftsgrundrechte statt vieler Holoubek Grund-
rechtsschutz durch Gemeinschaftsgrundrechte, in: Griller/Rill (Hrsg.), Verfassungsrecht-
liche Grundfragen der EU-Mitgliedschaft, 1997, 73ff.; Ruffert Die Mitgliedstaaten der
Europiischen Gemeinschaft als Verpflichtete der Gemeinschaftsgrundrechte, EuGRZ
1995, 518ff.

1”8 So die allgemeine Einschitzung, vgl. statt aller Jagué La démarche initiée par le
Conseil européen de Cologne, RUDH 2000, 3, 4.

17 Die Charta ist abgedruckt in Sonderbeilage zu NJW, EuZW, NVwZ, JuS (2000) so-
wie in EuGRZ 2000, 554ff.
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Charta, die Frage des Verhiltnisses der beiden Grundrechtskataloge zu-
einander und schlieBlich die Frage nach dem Stellenwert der Charta im
Unionsrecht nach der vorgesehenen Proklamation.!80

a) Der Einflu} der EMRK auf den Inhalt der Grundrechtscharta

Wenn man nach dem EinfluB der EMRK auf die Charta fragt, so zeigt
die Entstehungsgeschichte ganz deutlich, daB in wesentlichen Teilberei-
chen die EMRK Pate gestanden hat.!8! Auch der Wortlaut mancher Be-
stimmung bestitigt das. Die Rechte in Kapitel I (Wiirde des Menschen),
in Kapitel II (Freiheiten) und in Kapitel VI (Justizielle Rechte) sind ganz
wesentlich von der EMRK beeinflufit.’#2 Dort finden sich nahezu simt-
liche Artikel der Konvention wieder.

Beschrinkt man die Betrachtung auf die Rechte, die wenigstens auch
von der EMRK gepragt worden sind, so zeigen sich zwei Abweichun-
gen. Zum einen enthilt die Charta auch Rechte aus Zusatzprotokollen,
die nur von einem Teil der Mitgliedstaaten der EU ratifiziert wurden,
wie das Verbot von Kollektivausweisungen (Art. 19 Abs. 1 der Charta)
und das Verbot des ne bis in idem (Art. 50).183 Zum anderen fallt auf, daB

130 Zum Inhalt der Charta vgl. Grabenwarter Die Charta der Grundrechte fur die Eu-
ropiische Union, DVBL. 2001, 11f.

181 Vgl. den Entwurf v. 5.5.2000, der die vorgeschlagenen Rechte der Charta den
entsprechenden Garantien der EMRK gegeniiberstellt, Convent 28, Charte 4284/00;
vgl. auch die Wiedergabe der den Chartarechten entsprechenden Grundfreiheiten der
EMRK im Text der Erlduterungen zur Charta (EuGRZ 2000, 559, 569).

182 Zur Medienfreiheit etwa Stock Eine Grundrechtscharta fir die Europiische
Union: Wie sollte die Medienfreiheit darin ausgestaltet werden?, ZUM 2000, 533,
534f. — Der Menschenwiirdeartikel am Beginn der Charta und das Recht auf Unver-
sehrtheit sind in abgewandelter Form aus dem nationalen Verfassungsrecht, namentlich
dem Bonner Grundgesetz entnommen, letzteres Recht freilich erginzt um spezielle Ge-
wihrleistungen, die sich in der Bioethikkonvention des Europarates wiederfinden. Die
Kapitel I1I (Gleichheit) und V (Biirgerrechte) sind dagegen vornehmlich aus vorhande-
nen Gewihrleistungen im Gemeinschafts- und Unionsrecht gespeist. Das mit ,,Solida-
ritat* Gberschriebene Kapitel mit sozialen und wirtschaftlichen Rechten nimmt eine
Sonderstellung ein und ist in mehrfacher Hinsicht heterogen. Es enthilt neben Min-
destgarantien fiir Arbeitnehmer und Regelungen des Jugendschutzes eine dem Art. 6
Abs. 1 GG verwandte Bestimmung iiber den Schutz der Familie, ferner blo8 ,,aner-
kannte* oder ,,geachtete Rechte* wie den Zugang zu den Leistungen der sozialen Si-
cherheit und schlieBlich als Zielbestimmungen aufzufassende Artikel wie den soge-
nannten ,Zugang zu Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse* und zwei
Garantien mit Bezug zu Umwelt- und Verbraucherschutz (Art. 36 bis 38).

183 Fine gemeinsame Verfassungstradition 1aBt sich zwar fir das Verbot von Kollek-
tivausweisungen begriinden, nicht aber ohne weiteres fiir das Verbot des ne bis in idem,
jedenfalls nicht in der weiten Auslegung des EGMR; vgl. EGMR, Gradinger ./. Oster-
reich (Fn. 27); dazu Kucsko-Stadlmayer Das ,,Gradinger-Urteil“ des EGMR, ecolex
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die Gewihrleistungen der Charta auf Schutzbereichsebene zum Teil
weiter gehen, wie sich im Wegfall der Schutzbereichsbegrenzung fiir die
Gerichtsgarantie des Art. 6 EMRK (Art. 47 Abs. 2 der Charta), in der
Einbeziehung der beruflichen Aus- und Weiterbildung in das Recht auf
Bildung (Art. 14 der Charta) und in der Weiterentwicklung des Diskri-
minierungsverbots zu einem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 20 und
21 der Charta) im Sinn des 12. ZPEMRK zeigt.

Der EinfluBl der EMRK geht aber iiber die im vordergriindigen Text-
vergleich feststellbaren Parallelen hinaus. In dem zitierten Erwagungs-
grund Nr. 5 wird neben der EMRK und anderen Rechtsquellen auch die
Rechtsprechung des EGMR als mitkonstitutierendes Element des In-
halts der Gemeinschaftsgrundrechte genannt. Beriicksichtigt man die-
sen Umstand, dann wird der gegen die Charta erhobene Einwand der
Unbestimmtheit weitgehend entkriftet. Die Auslegung der Charta muf§
eben vermittelt durch den Verweis auf die EMRK und die Judikatur des
EGMR nicht erst ,,bei Null beginnen®, sondern kann auf eine reich ent-
faltete Rechtsprechung des EGMR zuriickgreifen, die zwar nicht zur
Giinze, aber doch in wesentlichen Teilen unmittelbar iibertragbar sein
wird. Dies verleiht Rechtssicherheit bei der Anwendung der Charta
und sichert den Einflu der EMRK und des EGMR unabhingig von der
rechtlichen Qualitat der Charta im Recht der Europiischen Union.

b} Das Verhdlnis zwischen EMRK, Charta und nationalen
Verfassungen nach den Art. 52 und 53 der Charta

Die Frage nach dem Verhiltnis zwischen EMRK und Charta ist in
den horizontalen Klauseln der Art. 52 und 53 der Charta geregelt. Sie
stellt sich indessen nur dann, wenn die Charta auch Verbindlichkeit er-

langt.

1996, 501Y.; Grabenwarter Entscheidungsanmerkung, JBL. 1997, 5781X.; vgl. dagegen EGMR,
Urt. v. 30.7.1998; Oliveira ./. Schweiz; RID 1998 V = JBl. 1999, 1021f.; dazu Graben-
warter Entscheidungsanmerkung, JBL. 1999, 104; Giese (Fn. 110), 106f. Die Rechtspre-
chung des EGMR ist maBgeblich bei der Auslegung eines Grundrechts der Charta her-
anzuziehen, wie sich aus dem Hinweis im fiinften Erwigungsgrund der Praambel ergibt.
Der EuGH hat bis heute einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des ne bis in idem nicht
anerkannt. Seine Rechtsprechung beschrinkt sich auf die Anerkennung eines Gebots
zur Beriicksichtigung fritherer Sanktionsentscheidungen bei der Bemessung spiterer
Sanktionen aufgrund eines allgemeinen Billigkeitsgedankens (EuGH, Urt. v. 13.2.1969,
Rs. 14/68 [ Walt Wilhelm), Slg. 1969, 111.; Urt. v. 14.12.1972, Rs. 7/72 [ Boehringed, Slg.
1972, 1281f%.; vgl. auch Specht [Fn. 148], 781f.) Problematisch ist daher die unkritische
Bezugnahme auf Art. 4 7. ZP in den Erliuterungen zu Art. 50 der Grundrechtscharta
(EuGRZ 2000, 568).
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In den beiden Artikeln wird der Versuch unternommen, fir Konflikt-
fille eine Regelung zu treffen. Fiir die Rechte der Charta, die jenen der
EMRK entsprechen, wird in Art. 52 Abs. 3 angeordnet, daB} sie die
gleiche Bedeutung und Tragweite haben, wie sie ihnen in der genann-
ten Konvention verliechen wird. Ein weitergehender Schutz durch das
Unionsrecht bleibt unberiihrt.'3¢ Demgegeniiber siecht der dem Art. 53
EMRK nachgebildete Art. 53 der Charta (mit der Uberschrift ,,Schutz-
niveau®) vor, dafl keine Bestimmung der Charta als eine Einschrinkung
oder Verletzung von Menschenrechten und Grundfreiheiten auszulegen
ist, wie sie unter anderem in der EMRK sowie in den Verfassungen der
Mitgliedstaaten anerkannt werden.

Im Ergebnis treffen hier drei Giinstigkeitsprinzipien aufeinander: je-
nes zugunsten eines weiterreichenden Schutzes im Unionsrecht in
Art. 52 Abs. 3 und jenes in Art. 53 zugunsten von Unionsgrundrechten,
von EMRK-Rechten!85 sowie von nationalstaatlichen Grundrechten.136
Hinzu tritt das fiir die Mitgliedstaaten geltende Giinstigkeitsprinzip des
Art. 53 EMRK, das sich auch auf giinstigere Rechte nach Unionsrecht
erstreckt. Nur im zweipoligen Staat-Burger-Verhiltnis erhdhen diese
drei Giinstigkeitsprinzipien den Schutz auf das jeweils héchste Niveau.
Im mehrpoligen Grundrechtsverhiltnis kann das scheinbar privilegierte
Grundrechtssystem deshalb nicht unberiihrt bleiben, weil sonst eine
iiber die Ausgangsrechtsordnung hinausgehende Einschrinkung eta-
bliert wiirde. Zwischen zwei wechselseitigen Giinstigkeitsprinzipien im
selben Grundrechtskatalog entsteht dann aber ein unaufldslicher Wi-
derspruch, wenn nicht einem der beiden der Vorrang eingeraumt wird.

184 Diese Regelung, die zunichst als Verweis auf das Schutzniveau der EMRK zu ver-
stehen ist, wirft bereits fiir sich genommen Probleme auf. Fraglich ist zundchst, wann
ein Recht der Charta einem Recht der EMRK im Sinn des Art. 51 Abs. 3 , entspricht*
mit der Konsequenz, daB der Gewihrleistungsinhalt der EMRK maBgeblich sein soll.
Sodann wirft die Formulierung ,,gleiche Bedeutung und Tragweite“ die Frage auf, ob
damit im Sinn der Uberschrift und des Abs. 1 des Art. 51 lediglich die Schrankenebene
oder aber auch die Schutzbereichsebene gemeint ist.

185 Die EMRK wird als Beispiel fiir , internationale Ubereinkommen* genannt, ,bei
denen ... alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind“. Diese Formulierung spricht dafiir,
daB das Giinstigkeitsprivileg nur die EMRK und die von allen Staaten ratifizierten ZP
Nr. 1 und 6 erfaBit, nicht aber das 4. und das 7. ZP (a.A. Wachsmann Les droits civils et
politiques, RUDH 2000, 15, 16).

186 Tm Fall der Verfassungen der Mitgliedstaaten kann ein Konflikt deshalb nicht ent-
stehen, weil diese in ihrem Verbindlichkeitsanspruch mit der Charta wegen des ver-
schiedenen Anwendungsbereichs (Art. 50) nicht in Konkurrenz treten konnen. Inter-
essant ist, daB insoweit nicht auf die ,,Verfassungsiiberlieferungen“, sondern auf die
» Verfassungen® der Mitgliedstaaten abgestellt wird.
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Ein solcher Vorrang diirfte der EMRK nach Art. 53 der Charta zukom-
men, weil sie weiterreichend formuliert ist und mit der Formulierung
»keine Bestimmung dieser Charta ist als eine Einschrankung ... auszu-
legen“ auch die potentiell konfligierende Norm des Art. 52 Abs. 3 er-
faBt. Damit ist sichergestellt, daB der Standard der EMRK jedenfalls ge-
wahrt wird.!87

Fiir das Verhiltnis der Rechte der Charta zu den Grundrechten der
nationalen Verfassungen ist in diesem Zusammenhang schlieB8lich die
mitgliedstaatliche Perspektive zu beriicksichtigen. Das Bundesverfas-
sungsgericht und andere Verfassungsgerichte!®® machen die generelle
Gewihrleistung eines wirkungsvollen Grundrechtsschutzes auf der
Ebene der Europdischen Gemeinschaften zur Bedingung dafiir, daB die
Kontrolle der Einhaltung der Grundrechte im Geltungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts von ihnen nicht ausgeiibt wird. Dieser Schutz mu3
dem nach der nationalen Verfassung unabdingbaren Grundrechtsschutz
im wesentlichen gleich zu achten sein.’¥? Das bedingt aus national-
verfassungsrechtlicher Sicht, daB weitergehenden Abweichungen im
Schutzniveau zwischen Verfassungen der Mitgliedsstaaten und dem
Recht der Europdischen Union auch im Rahmen der Grundrecht-
scharta Grenzen gesetzt sind. Andernfalls miiBiten die Verfassungsge-
richte ihre derzeit ,,ruhendgestellte“ Kompetenz zur Grundrechtskon-
trolle wieder ausiiben.!190

Fiir das Verhiltnis zwischen EMRK und Charta wird schlieB8lich nicht
nur entscheidend sein, welche rechtliche Qualitit letztere im Rahmen
des Unionsrechts erlangt, sondern auch, wie die Frage des Verhiltnisses
zwischen EGMR und FuGH institutionell gelst wird, sei es durch ein
Vorlageverfahren oder durch einen Beitritt der EU zur EMRK.!"! Die

187 Im Ergebnis auch Jacqué (Fn. 178), RUDH 2000, 4; Fischbach Le Conseil de I'Eu-
rope et la Charte des droits fondamentaux de ’'Union européenne, RUDH 2000 7, 8.

188 Z B, fiir Italien Corte Costituzionale, Urt. Nr. 183 aus 1973 v. 27.12.1973, EuGRZ
1975, 31111,

18 BVerfGE 37, 271fT.; 73, 339, 384.

190 Vgl. nun auch BVerfG, Beschl. v. 7.6.2000, 2 BvL 1/97.

191 Zu diesen Vorschlagen statt vieler Baumgartner (Fn. 137), ZfV 1996, 3271.; llio-
poulos-Strangas Der Beitritt der Europdischen Gemeinschaft zur Europdischen Men-
schenrechtskonvention aus der Sicht der Mitgliedstaaten, in: dies. (Hrsg.), Grund-
rechtsschutz im europaischen Raum, 1993, 343; Pipkorn La Communauté européenne
et la Convention européenne des droits de 'homme, RTDH 4 (1993), 221, 2321f.; Hilf
(Fn. 134), FS Bernhardt, 1207 {f.; Benoit-Rohmer (Fn. 150), RUDH 2000, 57ff.; Alber/
Widmaier, Die EU-Charta der Grundrechte und ihre Auswirkungen auf die Rechtspre-
chung, EuGRZ 2000, 497 ff.
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Rechtsprechung des EGMR im Gefolge des Urteils im Fall Marthews
konnte schon bald zum Handeln zwingen.!52

¢) Die Bedeutung einer Charta als unverbindlicher Erklérung

Nach den SchluBfolgerungen des Rats von KoIn!%? soll die Charta zu-
nichst vom Européischen Parlament gepriift und dann von Parlament,
Rat und Kommission proklamiert werden. Danach soll erst die Frage
der Integration der Charta in die Vertrige gepriift werden. Das bedeu-
tet, daBl die Charta zunichst nicht verbindlich ist und die Rechtslage
hinsichtlich der Gemeinschaftsgrundrechte auf der Basis des Art. 6
Abs. 2 EU unverindert bleibt. Die EMRK ist neben den Verfassungs-
iberlieferungen der Mitgliedstaaten weiterhin die maBgebliche Basis fir
die Ermittlung des Inhalts der Gemeinschaftsgrundrechte als allgemei-
ner Rechtsgrundsitze.

Ungeachtet dessen wird eine blofl proklamierte, rechtlich unverbind-
liche Charta das rechtliche Umfeld von Unionsrecht, EMRK und natio-
nalem Verfassungsrecht in dreifacher Hinsicht beeinflussen:

a) Zunichst steht zu erwarten, daBB der EuGH sehr bald die Grund-
rechtscharta mit heranziehen wird, um ein auf der Grundlage von Art. 6
Abs. 2 EU gewonnenes Ergebnis durch den Inhalt der konkreteren
Charta zu bestitigen (Bekriftigungswirkung). Diese Prognose erscheint
besonders realistisch, wenn man das Urteil des EuGH in der Rechtssa-
che Hauer betrachtet, in dem die kurz zuvor zur EMRK verabschiedete
gemeinsame Erkliarung des Europiischen Parlaments, des Rats und der
Kommission der Gemeinschaft’ in die Begriindung einflief3t.1%

b) Ferner ist abzusehen, daB die Verfassungsgerichte der Mitgliedstaa-
ten auf die Charta Bezug nehmen werden, um zu begriinden, daB auf
Gemeinschaftsebene ausreichender, dem nationalen Niveau entspre-
chender Grundrechtsschutz gewihrleistet wird. Darin liegt zunichst

192 So auch Fischbach (Fn. 187), RUDH 2000, 8f.

193 Der fiir die Charta einschligige Teil ist abgedruckt in EuGRZ 1999, 264f.; RUDH
2000, 83. In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, daB nach der EntschlieBung des
Europiischen Parlaments zur Erarbeitung einer Charta der Grundrechte der Europdi-
schen Union vom 16.3.2000 das Parlament seine endgiiltige Zustimmung zu einer
Charta der Grundrechte ,,in hohem MaBe“ davon abhingig macht, daB} die Charta
durch die Aufnahme in den Vertrag iiber die Europaische Union volle Rechtsverbind-
lichkeit erhilt (EntschlieBung C 5-0058/99-1999/2064 [COS] Erwigungsgrund V.7).

194 EG Abl. Nr. C 103/1 vom 27.4.1977.

195 EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79 (Hauer), Slg. 1979, 3727, Rn 15; vgl. nur die
ersten Bezugnahmen auf die Charta in SchluBantrigen der Generalanwilte Tizzano v.
8.2.2001, Rs. C-173/99 (Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and Theatre Union
[BECTUY)) und Alberv. 1.2.2001, Rs. C-340/99 (TNT Traco SpA).
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eine Bekriftigungswirkung. Dariiber hinaus kommt einem solchen
Akt — wie das Bundesverfassungsgericht zur gemeinsamen Erklirung
aus 1977 festgestellt hat — nicht nur gemeinschaftsintern, sondern auch
im Verhaltnis der Gemeinschaft zu ihren Mitgliedstaaten rechtserheb-
liche Bedeutung als ,,quasi-authentische* Interpretation der Vertrége und
daher eine wenigstens ,,weiche normative Wirkung zu.!%

¢) SchlieBlich ist nicht ausgeschlossen, daB auch der EGMR die
Grundrechtscharta in seiner Rechtsprechung ohne rechtliche Verpflich-
tung de facto beriicksichtigen wird, sei es als Hilfsmittel zur Bestim-
mung eines europdischen Standards, sei es, um die Evidenz der Rich-
tigkeit eines Ergebnisses zu unterstreichen.

V1. SchluBBbetrachtung

Nimmt man zum Abschluf§ die EMRK und ihre Wirkungen aus der
Perspektive des eingangs formulierten funktionellen Verfassungsbegriffs
in den Blick, so zeigt sich, daB die EMRK im Verhiltnis zu den Mit-
gliedstaaten, aber auch im Verhiltnis zum Recht der Europiischen
Union zwar formal nach wie vor den Charakter eines multilateralen vél-
kerrechtlichen Vertrags hat. Sowohl in inhaltlicher Sicht als auch mit
Blick auf die Wechselwirkungen und die Verflechtungen mit nationalem
Verfassungsrecht wie Unionsrecht zeigt sich allerdings, daB kein quali-
tativer Unterschied zwischen den Gewihrleistungen der EMRK und
den Grundrechten nationaler Verfassungen mehr besteht. Mehr noch:
die EMRK fillt Liicken im nationalen Verfassungsrecht aus und ver-
dringt im Konfliktfall bisweilen sogar Verfassungsrecht im formellen
Sinn. Art und Weise dieses Wirkens sind von Verfassungsordnung zu
Verfassungsordnung verschieden, die Unterschiede in den Ergebnissen
ebnen sich aber zunehmend ein.

Diese Einsicht ist Ursache wie Folge der Auslegung der EMRK. Hans
Huber hat sie im Jahr 1967 in einer Weise formuliert, die auch heute
noch Giltigkeit hat. Er schreibt: ,,Die Europdische Menschenrechts-

196 BVerfGE 73, 339, 383f. Nach Ansicht des BVerfG gibt die Erklarung in formlicher
Weise die libereinstimmende Rechtsauffassung der Vertragsstaaten und der Gemein-
schaftsorgane hinsichtlich der Gebundenheit der Gemeinschaft an Grundrechtsverbiir-
gungen wieder, wie sie sich aus den mitgliedstaatlichen Verfassungen ergeben und als
allgemeine Rechtsgrundsitze Geltung als primares Gemeinschaftsrecht entfalten. Fer-
ner sieht das Bundesverfassungsgericht darin die Bekundung einer Absicht zur Hand-
habung der Gemeinschaftsvertrige, die auch volkerrechtlich fiir die Bestimmung des
Inhalts der Vertrige rechtserheblich ist.
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konvention will den Beziehungen zwischen Individuum und Staat in
den Vertragsstaaten vom Volkerrecht her eine neue und eigene recht-
liche Grundlage verschaffen. Kein anderer volkerrechtlicher Vertrag be-
sitzt einen Gegenstand, der in dieser Tiefe und Breite das innerstaatliche
Recht ergreift, indem er das umfassende Verhiltnis ‘the man versus the
state’ bestimmt. Darin sollte eine Warnung liegen: Es wird schwerlich
gelingen, diesen Vertrag in das herkommliche Verhiltnis von Volker-
recht und Landesrecht einzubringen, gleichgiiltig nach welcher Theorie
dieses auch aufgefaBt wird, und man wird iiberdies Vorsicht walten las-
sen miissen, wenn fiir die Bewiltigung wahrer Schwierigkeiten Rechts-
institute, Begriffsbildungen und Lehren angeboten werden, die aus dem
alten Arsenal stammen.“17 Heute zeigt sich, da} die Konvention mit
volkerrechtlichen Begriffsbildungen und Lehren allein nicht mehr
zutreffend erfaBt und ausgelegt werden kann. Inhalt, Wirkungsweise
und Verflechtung der EMRK im europiéischen Verfassungsgefiige erfor-
dern Interpretationsansatze, die jenen fiir nationale Verfassungen, wenn
schon nicht entsprechen, so doch weitestgehend angenihert sind.

197 Huber Das Zusammentreffen der Europidischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten mit den Grundrechten der Verfassungen, GS Pe-
ters, 1967, 375, 388.



Leitsdtze des 4. Berichterstatters tiber:

Europiiisches und nationales Verfassungsrecht

1. Zum Begriff des europdischen Verfassungsrechts

1. In dem Mape, in dem das Europarecht Funktionen tibernimmt, die
traditionell dem nationalen Verfassungsrecht zugeschrieben werden, er-
scheint die Verwendung eines funktionalen, nicht staatsbezogenen Verfas-
sungsbegriffs angemessen. Das gilt jedenfalls fiir den Bereich der Grund-
rechte, in dem sich Verfassungsinhalte nur noch durch Aufschliisselung der
wechselseitigen Verwiesenheit und Verbundenheit von nationaler und euro-
pdischer Ebene darstellen lassen.

II.  Die EMRK und das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten —
rechtliche Rahmenbedingungen

2. Der Umfang der vélkerrechtlichen Bindung an die EMRK variiert von
Mirgliedstaat zu Mitgliedstaat. Viele Mitgliedstaaten sind teils eine geringere
Bindung dadurch eingegangen, dafl sie Zusatzprotokolle nicht ratifiziert
haben, teils dadurch, daf} sie Vorbehalte zu einzelnen Bestimmungen der
EMRK erkldrt haben. Das Erste und das Sechste Zusatzprotokoll gehdren
heute — jedenfalls fiir die Mitgliedstaaten der Europdischen Union — zum eu-
ropdischen Standard. Die Bedeutung der Vorbehalte ist im letzten Jahrzehnt
aus rechtlichen und politischen Griinden erheblich zuriickgegangen.

3. Die EMRK Idft durch Art. 53 weiterreichende nationale Grundrechte
unberiihrt. Im mehrpoligen Grundrechtsverhdltnis aber greift dieses Giin-
stigkeitsprinzip dann nicht, wenn der weiterreichenden Schutzpflicht aus
einem nationalen Grundrecht ein abwehrrechtlicher Anspruch aus einem
kollidierenden Menschenrecht der EMRK entgegensteht.

4. Die EMRK ist heute in fast allen Staaten Bestandteil des innerstaat-
lichen Rechts. Dort steht sie liberwiegend im Rang zwischen Verfassung und
Gesetz. Der Rechisvergleich zeigt, daf3 die EMRK - einerseits begiinstigt
durch die Praxis neu beitretender Staaten, andererseits durch Entwicklun-
gen in den ,alten” Mitgliedstaaten — insgesamt an Rang und Bedeutung ge-
wonnen hat.
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5. Soweit die EMRK blofs im Gesetzesrang steht, wird auf verschiedenen
Wegen versucht, der EMRK im Rechtsanwendungsprozefl eine Bedeutung
zuzuweisen, die sie einfachen Gesetzen im Ergebnis tiberlegen macht.

6. Eine Sonderstellung nimmt das Vereinigte Konigreich ein. Unter
Jformaler Wahrung der ,Sovereignty of Parliament” enthdlt der Human
Rights Act 1998 spezielle Verfahren und Vorkehrungen, welche der Vermei-
dung oder moglichst raschen Beseitigung einer Konventionsverletzung die-
nen (,pre-enactment scrutiny “, Gebot konventionskonformer Interpretation,
JJast-track procedure®).

7. Obwohl die EMRK im deutschen Recht nur Gesetzesrang hat, wird sie
als Interpretationshilfe bei der Auslegung der Grundrechte herangezogen. Die
lex posterior-Regel gilt im Verhdltnis zwischen spdteren Gesetzen und EMRK
nicht. Jene Rechte der EMRK, die sich nicht mit dem Regelungsbereich eines
Freiheitsrechts decken, kénnen — im Rahmen einer auf Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. dem Recht der EMRK gestiitzten Verfassungsbeschwerde — als Maf-
stab der Gesetzespriifung vom Bundesverfassungsgericht herangezogen wer-
den. Des Umwegs iiber das Rechtsstaatsprinzip bedarf es insoweit nicht.

III. Das Leitbild der EMRK: demokratischer Rechtsstaat europdischer
Prigung

8. Die politischen Grundrechte der EMRK orientieren sich am Typus
einer liberalen Parteiendemokratie. Staatlichen Eingriffen sind durch die
Gesetzesvorbehalte insoweit engere Grenzen gezogen, als die Einschrdn-
kung die Auseinandersetzung in der Demokratie betrifft.

9. Die Verfahrensgarantien der EMRK sind zum Standard fiir fast alle
gerichtlichen Verfahren geworden. Damit setzt sich eine bestimmte Vorstel-
lung von Rechtsstaat durch, nach der die Unabhdngigkeit des Gerichts und
die Fairnef} des Verfahrens zentrale Bedeutung haben.

10. Gewdhrleistungen, die an die Staatsangehorigkeit im Mitgliedstaat
ankniipfen, finden sich in der EMRK nur vereinzelt. Einige Menschenrechte
der EMRK vermitteln Ausldndern besonderen Schutz.

IV. Einwirkungen im Verhdltnis zwischen der EMRK und dem Recht
der Mitgliedstaaten — Typologie

11. Die Einwirkungen im Verhdltnis zwischen der EMRK und dem Recht
der Mitgliedstaaten lassen sich in normative und faktische Wirkungen un-
terteilen.

12. Normative Wirkungen in Gestalt des Anwendungsvorrangs oder der
Derogation nationalen Rechts kommen der EMRK und den Urteilen des
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EGMR regelmdflig nicht zu. Normativer Verdnderungsdruck ist gegeben,
wenn zwar ein rechtlich erheblicher Normwiderspruch vorliegt, dieser aber
nicht durch eine Vorrangregel ipso iure beseitigt wird, sondern durch einen
konstitutiven Akt des Gesetzgebers oder eines Gerichts beseitigt werden muf3
(,Invalidation*). Ein solcher Verinderungsdruck geht fiir den betroffenen
Mitgliedstaat regelmdfig von der Feststellung einer Konventionsverletzung
durch den EGMR aus.

13. ,,Weiche“ normative Wirkungen entfaltet die EMRK im innerstaat-
lichen Recht, wenn Organe zur Erfiillung von Verpflichtungen des Staates
aus der Konvention Handlungen setzen oder eine Interpretation wihlen, zu
der sie nach innerstaatlichem Recht nicht verpflichtet sind. Hdufigster An-
wendungsfall ist die Umsetzung von Urteilen des EGMR jenseits der inter
partes-Wirkung der Rechtskrafi.

14. Normative Einfliisse liegen schlieflich darin, daf$ eine Vorschrift der
einen Rechtsordnung auf eine Vorschrifi oder einen Begriff der anderen Be-
zug nimmt, mit der Folge, daf eine Anderung in dieser gleichzeitig eine An-
derung in jener bedeutet (,dynamische Verweisung®). Auf diesem Weg
nimmt vor allem das nationale Recht auf den Inhalt der EMRK Einfluf3.

15. Einen Grenzfall zwischen normativer und faktischer Wirkung bildet
die Heranziehung der EMRK und einschligiger Urteile des EGMR zu dem
Zweck, ein Ergebnis zu bestdtigen, das durch Interpretation nationalen Ver-
Sfassungsrechts gewonnen wurde (, Bekriftigungswirkung*).

16. Auf blof faktischen Wirkungen beruhen Gesetzgebungsakte, die
Menschenrechten Rechnung tragen, ohne dafi eine volkerrechtliche Bin-
dung besteht, sei es mangels Ratifikation eines Zusatzprotokolls, sei es als
Folge eines Vorbehalts. Auch soweit einzelne Garantien aus politischen
Griinden inhalisgleich in den nationalen Grundrechtskatalog aufgenommen
werden, liegt eine blof faktische Wirkung vor.

V. Die EMRK und das Recht der Europdischen Union

17. Art. 6 Abs. 2 EU begriindet eine Bindung an die Gewdhrleistungen
der EMRK als aligemeine Grundsdtze des Gemeinschafisrechts. Im Verhdit-
nis zu den — ebenfalls in Art. 6 Abs. 2 EU in Bezug genommenen — Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten bildet die EMRK einen grund-
rechtlichen Mindeststandard. Faktisch gewinnt die Konvention deshalb an
Bedeutung, weil der Rekurs auf ein Konventionsrecht eine aufwendige
Rechtsvergleichung bei der Ermittlung des Inhalts des Grundrechts entbehr-
lich macht.

18. Auf vélkerrechtlicher Ebene sind die Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Union fiir Handlungen der Organe der Union und ihrer eigenen Or-
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gane bei der Durchfiihrung des Unionsrechts nach der EMRK verantwort-
lich. Ein Staat kann sich einer einmal eingegangenen vélkerrechtlichen
Verpflichtung nicht durch Delegation seiner Hoheitsgewalt auf eine interna-
tionale Organisation entledigen.

19. Zwischen Unionsrecht und EMRK bestehen Wechselwirkungen. Die
EMRK entfaltet ,weiche” normative Wirkungen als Folge der Rezeption in
Art. 6 Abs. 2 EU. Das Recht der Union zeitigt im Recht der EMRK norma-
tive Wirkungen als Folge von dynamischen Verweisungen, so bei der Reduk-
tion des Ausldnderbegriffs in Art. 16 EMRK auf Drittstaatsangehorige oder
bei der Subsumtion des Europdischen Parlaments unter den Begriff des , ge-
setzgebenden Organs“ in Art. 3 des Ersten Zusatzprotokolls.

20. Der Umstand, dapB die Rechte der EMRK im Unionsrecht in einem
anderen normativen Zusammenhang stehen, kann die Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten auf volkerrechtlicher Ebene nicht verringern. Er hat auf das
Ausmap der Verpflichtung nach der EMRK keinen Einflyf.

21. Auch im umgekehrten Fall, daf$ im Recht der Union weiterreichende
Rechte als nach der EMRK eingerdumt werden, wird die volkerrechtliche
Bindung der Mitgliedstaaten nicht beriihrt. Hierin liegt ein Anwendungsfall
von Art. 53 EMRK.

22. Die im Entwurf vorliegende Grundrechtscharta ist in den Garantien
der Menschenwiirde, der Freiheitsrechte und der Justizgrundrechte entschei-
dend durch die EMRK geprdgt. Unterschiede bestehen namentlich bei der
Einbeziehung von Rechten aus Zusatzprotokollen, die nur von einem Teil
der Mitgliedstaaten ratifiziert worden sind, sowie bei der Ausdehnung des
Schutzbereichs einzelner Grundrechte.

23. Nach der Charta soll im Verhdltnis zwischen Rechten aus der EMRK
und Grundrechten in der Union der jeweils hohere Standard gewahrt wer-
den. Im Kollisionsfall gebiihrt der EMRK der Vorrang.

24. Obwohl die Grundrechtscharta wie ein Katalog verbindlicher Men-
schenrechte formuliert ist, soll sie zundchst nur als unverbindliche Erkldrung
proklamiert werden. Dennoch werden die Rechte der Charta in der Judika-
tur des EuG H voraussichtlich zur Bekrdftigung eines auf der Grundlage von
Art. 6 Abs. 2 EU gewonnenen Ergebnisses herangezogen werden.

VI. Schlufibetrachtung

25. Die rechtlichen Wege des Einflusses der EMRK auf das Recht der
Mitgliedstaaten sind sehr unterschiedlich. Ungeachtet dessen bestehen in
der Rechtspraxis kaum Unterschiede in der Wirkung der EMRK. Sie kann
heute auf europdischer Ebene als ausgelagertes Verfassungsrecht im mate-
riellen Sinn angesehen werden.



5. Aussprache und Schlufiworte

Europiisches und nationales Verfassungsrecht

Vorsitzender (Bauer): Verehrte Kolleginnen und Kollegen, die vier Be-
richterstatter haben unseren heutigen Beratungsgegenstand durch aus-
gesprochen spannende Vortrige aufbereitet, fiir die ich im Namen des
Vorstands ganz herzlich danke. Bei aller Konzilianz in der Form hat
es in den Berichten nicht an kontroversen Positionen in der Sache ge-
fehlt; schon allein deshalb konnen wir uns auf eine ebenso interessante
wie anregende Diskussion freuen. Fiir die Aussprache liegen bereits
32 Wortmeldungen vor, von denen ich zuallererst die von Herrn
Mufgnug aufrufen mochte, der einen Beitrag zu den historischen Bezii-
gen unseres Themas angekiindigt hat.

MuBgnug: Die Ehre, als erster sprechen zu diirfen, macht mich ver-
legen. Denn ich bin nicht auf eine grundlegende Stellungnahme zu den
vier so anregenden und herausfordernden Referaten vorbereitet. Ich
mochte lediglich als bekennender Nichteuroparechtler — gleichsam von
auBen - einen historischen Hinweis in die Diskussion einbringen, der
daran erinnern soll, daB die deutsche Staatsrechtslehre keineswegs zum
erstenmal um den zwischen Herrn Pernice und Herrn Huber entbrann-
ten Konflikt zwischen der supranationalen und der staatlichen Verfas-
sungsordnung ringt.

Dieses Thema stand bereits im friithen 19. Jh. auf der Traktandenliste
so gut wie aller damaligen Staatsrechtler. Auch damals hat der Deut-
sche Bund fiir seine Verfassung — die Bundesakte von 1815 und die
Wiener SchluBakte von 1820 - den Vorrang vor allem Landesverfas-
sungsrecht eingefordert. Mit dem Postulat ,Bundesrecht — Landes-
recht“ setzte der Deutsche Bund auch den Vorrang seines ,,sekundiren
Bundesrechts“ — also z.B. der Karlsbader Beschliisse — vor dem Lan-
desverfassungsrecht mit unerbittlicher Schirfe und nimmermiider
Hartnackigkeit durch. Es versteht sich von selbst, da der Bund damit
in den Landtagen und bei den auf der Seite der Landtage fechten-
den Staatsrechtslehrern auf erheblichen Widerspruch gestoBen ist. Der
Streit, der daraus entstanden ist, wurde nahezu mit den gleichen Argu-
menten ausgetragen wie unser heutiger Streit um das rechte Verhiltnis
zwischen dem EG-Recht und dem Verfassungsrecht der Mitgliedstaa-
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ten. Es ging nur sehr viel heftiger zu, weil damals nicht der Zugang der
Frau zum Soldatendienst mit der Waffe, sondern die vom Bund ver-
worfenen, aber in einigen Landesverfassungen garantierten Grund-
rechte der Presse- und Versammlungsfreiheit einen sehr viel stiarker
mit Emotionen beladenen Streitgegenstand lieferten, der freilich den
groBBen Vorzug aufwies, daB er die Diskussion sehr viel schirfer und
uniibersehbarer auf den Kern der Probleme fokussiert hat. Da es um
die Presse- und die Versammlungsfreiheit ging, konnte man nicht so
gelassen zur Tagesordnung iibergehen, wie wir das nach dem Urteil des
EuGH im Falle Tanja Kreil getan haben. Es stand mehr auf dem Spiel.
Um so genauer war man sich der staatsrechtlichen wie der bundes-
rechtlichen Problematik bewuft.

Auch das Demokratieproblem, das im Referat von Frau Liibbe-Wolff
im Mittelpunkt stand, hat den Deutschen Bund unausgesetzt beschaf-
tigt. Der Deutsche Bund wurde — wie die EG - unter Umgehung der
Landtage von den Landesregierungen gelenkt. Man traf sich in Frank-
furt in der Bundesversammlung und fate dort frei von jeder parlamen-
tarischen Mitwirkung tief einschneidende Beschliisse, die man dann zu
Hause nach der Regel ,,Bundesrecht — Landesrecht” auf dem Verord-
nungswege umsetzte, ohne sich von den Landtagen daran hindern zu
lassen. Die Pressezensur wire iiberall im Deutschen Bund am Wider-
stand der Landtage gescheitert; sie wire dort auf soviel Unwillen gesto-
Ben, daB sich die Regierungen nicht getraut hitten, sie auch nur vorzu-
schlagen. Aber auf dem Umweg iliber den Bund lief alles glatt. Der
Bund konnte - gleichsam als Zugabe — auch noch die Verpflichtung der
Landtage zur Bewilligung der Steuermittel drauflegen, die zur Bezah-
lung des Zensors benotigt wurden. Der Deutsche Bund erwies sich so-
mit als zwar vollig undemokratisch, aber hochst praktisch. Es gab dort
keine Volksvertreter, die man um ,,Beirat und Zustimmung* hitte ersu-
chen miissen; so wurde Frankfurt zum archimedischen Punkt, von dem
aus man den heimatlichen Landtag aushebeln konnte. Die theoreti-
schen Auseinandersetzungen, die das so gut wie allenthalben ausgelost
hat, sind auBergewohnlich spannend und dazu auBergewohnlich auf-
schluBreich auch fiir die Beurteilung des heutigen Verhiltnisses zwi-
schen der EG und ihren Mitgliedstaaten. Drum sollten wir diesen Zweig
der Verfassungsgeschichte, die jetzt europiische Verfassungsgeschichte
zu werden beginnt, nicht verdorren lassen. Er hilft, die verfassungs-
rechtlichen Probleme um die europdische Einigung klarer zu durch-
schauen. Davon abgesehen eroffnet sich mit der Verfassungsgeschichte
des Deutschen Bundes ein zu Unrecht vernachlassigtes Feld der
Rechtsvergleichung. Auch die Geschichte ist voll von Stoff fiir Ver-
gleiche.
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Schuppert: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich mochte
nur eine kieine methodische Bemerkung machen und dabei, Herr Vor-
sitzender, wenn Sie dies nicht zu selbstreferentiell finden, an meine
gestrige Diskussionsbemerkung ankniipfen, wo ich iiber die MaBstabs-
armut der deutschen Staatsrechtslehre gesprochen habe. Wenn ich dies
auf das heutige Thema iibertrage, so bedeutet das zweierlei: Wir brau-
chen einmal einen verniinftigen MaBstab, um das zu beurteilen, was wir
der Einfachheit halber hier schlicht Europa nennen wollen. Aber wir
brauchen nicht nur einen tauglichen, also europadidquaten Mafistab,
sondern wir brauchen auch eine prizise analytische Erfassung des zu
beurteilenden Gegenstandes und deswegen miissen wir uns dariiber
vergewissern, wir wir Europa eigentlich nennen wollen. Ich moéchte an
dieser Stelle dafiir werben, den Begriff des Mehrebenensystems zu ver-
wenden, der ja schon wiederholt in Bezug genommen worden ist und
der sich wegen seiner gleich zu nennenden Vorteile in der Politikwissen-
schaften nahezu vollkommen durchgesetzt hat. Er ist entwicklungsof-
fen, legt nichts fest, ist flexibel, kann der Dynamik der sich verindern-
den Verhiltnisse gerecht werden und vor allen Dingen schirft er
das methodische Bewuftsein fiir die Unterschiedlichkeit der einzelnen
Ebenen. Denn wenn wir von Europa als einem Mehrebenensystem
ausgehen, so ladt dies dazu ein, in differenzierender Weise mehrere
Mehrebenen-Schichten zu unterscheiden und etwa von Mehrebenen-
staatlichkeit, Mehrebenendemokratie, Mehrebenenverfassung und Mehr-
ebenenlegitimation zu sprechen. Und wenn wir dies in dieser Weise tun,
dann konnen wir mit Gewinn zwei sich anschlieBende methodische
Schritte unterscheiden. Der erste methodische Schritt bestiinde darin,
daB man jeweils ebenenspezifische Fragen stellt, um dann in einem
zweiten Schritt danach zu fragen, wie sich die Ebenen zueinander ver-
halten, da ja diese Ebenen nicht einfach autistisch nebeneinander leben,
sondern miteinander verzahnt sind und interaktiv miteinander kommu-
nizieren, es sich also um eine interaktive Mehrebenenstruktur handelt.
Wenn wir also ebenenspezifisch argumentieren — und damit bin ich bei
Frau Liibbe-Wolff — dann miissen wir auch das Legitimationsproblem
ebenenspezifisch diskutieren, da wir nur so der Blaupausenfalle entge-
hen, wie sie in der schlichten Ubertragung nationalstaatlicher Katego-
rien auf Europa beschlossen liegt. Dann aber miissen wir die européi-
sche Ebene daraufhin untersuchen, was auf ihr demokratietheoretisch
von Belang sein konnte. Es geht also darum — wie Wolfgang Hoffimann-
Riem zu Recht reklamiert hat — die Entscheidungsstrukturen auf der eu-
ropdischen Ebene unter dem Gesichtspunkt ihrer Legitimationskraft
mehr ins Auge zu fassen und zum Beispiel die von Frau Libbe-Wolff
zutreffend hervorgehobene wichtige Rolle nicht-staatlicher Gemein-
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wohlakteure auf der europdischen Biihne zu wiirdigen. Moglicherweise
ergibe eine solche Priifung, daB hier sogar mehr als nur ein Legitima-
tionsrinnsal vorhanden ist. Man hitte also — um bei dem gewahlten Bei-
spiel zu bleiben - zu iiberlegen, was es unter dem Gesichtspunkt von
Demokratie und Legitimation bedeutet, da auf der europiischen
Ebene die sogenannten Nichtregierungsorganisationen intensiv in die
Entscheidungsvorbereitung einbezogen werden; sie sozusagen den Ball
auf die nationalstaatliche Ebene zuriickspielen und die nationalen Re-
gierungen dann aufgrund des Drucks dieser Akteure wiederum ihre
Vorstellungen in die europdischen Entscheidungsprozesse einspeisen.

Noch ein zweiter kleiner Punkt: Man miifite — so denke ich - die zwi-
schen den beiden Ebenen stattfindenden Interaktionsprozesse genauer
in den Blick nehmen und fragen, was dort an Transferleistungen er-
bracht wird, Transferleistungen, die zum Beispiel auch in einem Legiti-
mitétstransfer bestehen konnen. Ich denke also, da wir mit der Figur
des Mehrebenensystems iiber ein brauchbares analytisches Raster ver-
fiigen, um damit die Probleme etwas genauer und préaziser in den Griff
zu bekommen, als wenn man nur von einem Verbundsystem und einem
Verbundfoderalismus spricht. Vielen Dank.

Badura: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen! Die vier Referate
haben letzten Endes die Frage behandelt: Was ist ,,Verfassung in
Europa“? — und das ist eine Frage, die — wie ich finde - rein begrifflich
oder methodisch nicht erfaBt werden kann. Sofern ich Begriffe benutze,
muB ich mich fragen, welchen Sitz sie im Leben haben, und daraus ent-
springt ein MiBltrauen gegen solche mehr schematischen Vorstellungen
wie ,,Mehrebenensystem* und vergleichbares, da eben die Ebenen nicht
vergleichbar sein diirften.

Nun, es ist die Frage gestellt worden: Was ist , Verfassung in Eu-
ropa“? und es sind verschiedene ,,Funktionen®, also Aufgaben, Mog-
lichkeiten und Notwendigkeiten der Verfassung behandelt worden - die
Verschaffung von Legitimation, die Sicherung von Integration, eine be-
stimmte Art der Reprisentation der Vélker Europas, die Konstituierung
von Organen und Institutionen. Auch eine gewisse Gestaltung, was ja
bei der Verfassung in der europiischen Geschichte immer eine beson-
dere Rolle gespielt hat, weil man Verfassungen nicht einfach am griinen
Tisch gemacht hat, sondern auf Grund bestimmter sozialer und politi-
scher Bediirfnisse. Vielleicht, fir meinen Geschmack, ist zu wenig die
Rolle der Verfassung als Garantie fiir Freiheit, fiir Wohlfahrt und fiir
Gerechtigkeit behandelt worden, Denn das verlangen wir von einer Ver-
fassung, die ja eine erfolgreiche Politik ermoglichen muB, namlich, daf
sie eine Garantie fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Wohlfahrt zur Folge
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hat. ,,Verfassung” hat also auch etwas Substantielles an sich, wie ja von
allen Referenten auch iiber den Rechtsstaat gesprochen worden ist,
auch von der Demokratie — besonders im ersten und dritten Referat -,
und etwas weniger vielleicht vom Sozialstaat, von der Wohlfahrt und
von der Umwelt.

Nun kann man nicht erwarten, da Europa — die europdischen Ver-
hiltnisse - alle Funktionen der Verfassung, die wir jetzt zusammenstel-
len konnen, in gleicher Weise realisiert. Manche Funktionen werden
vielleicht sehr gut realisiert, wie Wirtschaftsfreiheit oder auch die Mog-
lichkeit von Wohlfahrt, andere weniger, vielleicht Demokratie, oder nur
in einer besonderen Weise. Ich meine also, daBl der Dualismus, der ja
besteht und auch in Europa weiterbestehen wird — wenn Sie so wollen,
auch als ,Mehrebenendualismus® — immer ein differenzierter Dualis-
mus sein wird. In diesem differenzierten Dualismus wiirde ich - und
darin mag ich mich vielleicht von Herrn Huber unterscheiden — die Eu-
ropaische Union als eine originire Rechtsgemeinschaft ansehen. Und
so ist sie in meinen Augen auch funktionsfihig. Ich kritisiere also For-
mulierungen wie ,,autonome* Rechtsgemeinschaft und dhnliches nicht,
sondern sehe darin den eigentlichen Gewinn der europiischen Integra-
tion. Aber diese Rechtsgemeinschaft ist natiirlich eine partielle und das
unterscheidet sie vom Staat, der ja eine — wie der hl. Thomas gesagt
hat — vollkommene Gesellschaft ist. Das ist die Europdische Union
natiirlich nicht. Der Staat bleibt — und damit stimme ich Herrn Huber
vollkommen zu - eine basale Rechtsgemeinschaft in Europa. Die be-
vorstehende Erweiterung der Europaischen Union wird es sicherlich
noch viel augenfilliger machen, daf} die Basis Europas die Mitgliedstaa-
ten und die Funktionsfihigkeit, die Demokratie und der Rechtsstaat in
den Mitgliedstaaten ist.

Richtig ist schlieB8lich, da} wir es mit einem ProzeB zu tun haben.
Man kann nicht sozusagen statisch gewisse Ebenen und Begriffe ge-
geniiberstellen. Es ist ein ProzeB, der vielleicht in irgendeinem Zeit-
punkt — aber vielleicht auch nicht — den Sprung zu einer Selbstindig-
keit Europas zur Folge haben kann. Und ich glaube schon, da8l dann,
wenn man der Forderung von Herrn Pernice folgen wiirde, wenn man
also beispielsweise das Europiische Parlament zu einem gesetzgeben-
den Parlament machen wiirde, dieser Sprung erfolgen wiirde. Damit
wiirde — wie ich glaube - ein Grundprinzip der bisherigen Supranatio-
nalitit Europas in Frage gestellt werden. Der Ausdruck ,,postnational®
hat mir deshalb weniger gefallen. Denn die Nationalstaaten bestehen
und ohne die Funktionsfahigkeit und Kraft der Nationalstaaten sehe
ich auch keine Moglichkeit dafiir, da die Europiische Union erfolg-
reich ist.
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Die Europiisierung der Verfassungen in Europa ist ein in meinen Au-
gen vorteilhafter Schritt — es ist beschrieben worden, wie das geschieht.
Vor allem im vierten Referat sind dafiir wesentliche Gesichtspunkte auf
der Ebene der Grundrechte gezeigt worden. Das ist ein Fortschritt. Es
gibt natiirlich, mehr oder weniger, eine europiische Verfassungstradi-
tion und die supranationale Foderation Europas muf} auf dieser Verfas-
sungstradition aufbauen, ohne zu vergessen, daB sie auf der national-
staatlichen Ebene entstanden ist und auch fortbestehen muB, wenn wir
erreichen wollen, dal die Garantie fur Freiheit, Gerechtigkeit und
Wohlfahrt auch in Zukunft in Europa Bestand hat.

Herdegen: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich bin den
Referenten fiir die fast orchestral abgestufte Anniherung an das Pro-
blem sehr dankbar. Bei den Vortrigen von Herrn Pernice und Herrn
Huber, dem reichen visionir getrankten Gewebe eines national-europii-
schen Verfassungsverbundes einerseits und dem vielleicht auch norma-
tiv etwas hirteren Versuch einer Bestandsaufnahme andererseits, bin
ich mir nicht ganz sicher, ob Beitrage wirklich komplementir sind oder
kontrar. Hier wire ich fur Prazisierung dort dankbar, wo sich die Dinge
hart im Raum stoBen. Dazu gehort wohl nicht die Frage nach dem Ver-
fassungsbegriff. Wenn man sagt, Verfassung ist nicht unbedingt auf den
Staat bezogen, sondern ist eine normative Rahmen- und Grundordnung
fiir die Ausiibung politischer Gewalt, dann ist das in sich schliissig. Nur
hat das keinen Erkenntniswert, dann kann man auch sagen, die Charta
der vereinten Nationen ist eben die Verfassung der International Com-
munity, die WTO-Ordnung ist die Verfassung der globalen Weltwirt-
schaftsordnung. Das fiihrt uns normativ nicht wesentlich weiter. Die
entscheidende Frage ist wohl eher die nach der Kompetenzabgrenzung
und nach dem letzten Wort im Streitfall sowie nach der steuernden Wir-
kung des materiellen Verfassungsrechts: Was steuert das Grundgesetz
noch jenseits der Beteiligung von Bundestag und Bundesrat im Hinblick
auf die materielle Substanz der Verfassung, soweit es um die Ausiibung
von Staatsgewalt geht, im Rat der Europaischen Union und im Gouver-
nensrat der Européischen Zentralbank. Das ist verfassungsrechtlich ge-
bundene Gewalt. Es ist auch eine Aufgabe der deutschen Staatsrechts-
lehre, sich dazu jenseits der prozeduralen Vorgaben zu duBern. Beim
Kompetenzproblem, Herr Huber, haben Sie die Auseinandersetzung auf
das Feld des Autonomiethemas getragen. Ich weill nicht, ob es heute
noch sinnvoll ist, die Autonomie des Gemeinschaftsrechts in Frage zu
stellen. Wir alle sind uns dariiber einig, daB, wenn es eine Autonomie
gibt, sie natiirlich gegenstindlich begrenzt ist, daf sie nicht sozusagen
selbstfortzeugend neue Kompetenzen schaffen kann. Wir wissen, dafl
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das Ganze auf einem gestuften ProzeB verfassungsrechtlicher Fundie-
rung ruht. Die entscheidende Frage ist doch, wer bestimmt iiber die
Grenzen der einmal {ibertragenen Kompetenzen? Sie haben hier mit
kritischer Tendenz auf Stimmen hingewiesen, die hier ein nicht auflos-
bares Problempotential feststellen: weil wir die europarechtliche Per-
spektive und die verfassungsrechtliche Perspektive nicht vollig zur Dek-
kung bringen konnen. Ich bin eigentlich geneigt, auch nach Ihrem
Beitrag an dieser Ratlosigkeit festzuhalten und zu sagen, es gibt ein
nicht restlos auflosbares Problempotential. Im iibrigen gibt es einzelne
Mechanismen zur Konfliktentschirfung jenseits vertraglicher Ratifika-
tion. Wenn die nationalen Rechtsprechungsorgane sagen, wir machen
das mit, was der Europiische Gerichtshof judiziert zu den Fragen der
gemeinschaftsrechtlich bekundeten Staatshaftung, dann ist das auch
eine Form konkludenter Ratifikation und dann stellt sich die Frage nach
dem KompetenzexzeB eben nicht mehr.

Interessant ist die Erwéagung in der These 10 von Herrn Huber zum
Verfassungsvorbehalt. Aber wenn ich ihn richtig verstanden habe, fithrt
er eigentlich dazu, daB wir einen volkerrechtlichen Grundkonsens, den
wir schon seit den Zeiten des klassischen Vélkerrechts haben, in Frage
stellt. Namlich, daB sich ein Staat gegeniiber der einmal volkervertrag-
lichen wirksam begriindeten Verpflichtung nicht mehr auf ein eigenes
Verfassungsrecht und sonstiges nationales Recht berufen kann. Wenn
wir iiber die ,,Herren der Vertrige“ sprechen, dann miiBten wir klaren,
wer Herr der Kompetenz ist. Ist es wahr, wie wir lange Zeit auch unse-
ren Studenten erzihlt haben, daB} es sich im Gemeinschaftsrecht nur um
die Ausiibung, die Uberlassung von Kompetenzen zur Ausiibung han-
delt oder ist es wirklich ein endgiiltiger Verlust des Kompetenzsubstra-
tes? Ich meine, man wird sich jedenfalls fiir den Bereich der Wahrungs-
union der zweiten Auffassung anschlieBen miissen. Das beantwortet
auch die Frage nach den ,Herren der Vertrige“. Vielleicht noch eine
letzte Bemerkung zu dem schonen Vortrag von Herrn Pernice. Herr Per-
nice, Sie haben glinzend Demythologisierung betrieben, aber auch ein
bichen Remythologisierung. Sie haben ganz zu Recht deutlich ge-
macht, daB der Begriff der Souverinitit volkerrechtlich eigentlich seine
Substanz eingebiilt hat. Sie haben ihn aber wieder auferstehen lassen,
indem Sie gesagt haben, heute im nationaleuropiischen Verfassungsver-
bund sei der Souveridn das Individuum. Ich bezweifele, daB uns das
weiterfithrt. Ahnliches gilt fiir den Versuch der soziologisch-politologi-
schen Erfassung, des Bezugsgegenstands der britischen und der franzo-
sischen Staatslehre. Sie sagten, in Frankreich sei das die Nation, in
Groflbritannien sei es die Society. Ich halte das jedenfalls im Jahre 2000
ein bifichen fiir eine Fabel. In Frankreich ist es die rechtlich verfaBite
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»République une et indivisible“. Darauf — und nicht auf die Nation - hat
der Verfassungsrat Bezug genommen, als er sich auseinandergesetzt hat
mit den Einwinden gegen das Europarechtsiibereinkommen gegen den
Schutz von Minderheiten. In GroBbritannien ist es immer noch, auch
noch heute, die ,,Queen in Parliament*“ und nicht die Society. Vielleicht
ist es ganz interessant, daB auBerhalb von Deutschland die Biirger, aber
auch die Staatsrechtslehrer, weniger die Frage nach der Verfassung um-
treibt, Das, was die Menschen und die Staatsrechtslehrer wirklich be-
schiftigt, ist doch die Frage nach der Kompetenz und der letztverbind-
lichen Autoritit.

Doehring: Zu den Thesen von Herrn Pernice. Dort heif3t es, Souveri-
nitit sei die Selbstbestimmung des einzelnen. Wir miissen wohl dann
eine verschiedene Terminologie benutzen, und wir kdnnen uns wohl
deswegen schwer verstindigen. Unter Souverinitit verstehe ich Be-
fehlsunabhingigkeit. Aber wenn der einzelne souverin ist und also be-
fehlsunabhingig seine Selbstbestimmung betitigt, dann mochte ich das
Chaos nicht erleben, das im staatlichen und gesellschaftlichen Leben
herrscht. Dann geht es weiter mit der These 8. Da ist gesagt, die Union
sei ein Zweckverband und der Staat sei ein Zweckverband. Was aber ist
der Zweck des Staates als Zweckverband? Es sind so manche Biicher
geschrieben iiber den Staatszweck, aber ihn gleichzustellen mit den
Zwecken, wie die Europiische Union sie definiert, erscheint doch un-
zulissig. Die Staatszwecke im Sinne eines Zweckverbandes kénnen wir
nicht definieren, und deshalb ist die Parallelstellung flir mich nicht
nachvollziehbar. Dann heifit es, wir leben in einer immer engeren
Union durch immer stirkere europaische Integration. Da liegt der Hase
im Pfeffer, denn ich méchte wissen, wie weit diese Integration nun geht.
Wo hort sie auf? Ist sie nach vorne vollig offen, dann landen wir in ei-
nem Bundesstaat, von dem stéindig gesagt wird, man wolle ihn gar nicht.
Aber wenn man den Bundesstaat nicht will, dann mo6chte ich wissen,
wo die Integration endet. Wenn man das nicht definieren kann, ist man
so klug wie vorher. In These 14 ist dann die Rede von der doppelten
Identitit des Biirgers in Europa. Doppelte Identitéit war fiir mich bisher
das klassische Merkmal der Schizophrenie. Meine Frau ist Nervenirz-
tin und daher ist mir das aufgefallen. Aber nicht die Biirger haben eine
doppelte Identitit - sie sind immer die gleichen —, sondern sie sind zwei
Hoheitsgewalten unterworfen. Dann ist die Rede von der doppelten
Loyalitat. Das ist sicherlich richtig, daB diese gefordert wird, doch
mdochte ich wissen, welche der Loyalititen nun Vorrang hat, aber darauf
habe ich keine Antwort den Thesen entnehmen konnen. Das waren die
wesentlichen Gesichtspunkte, die mich irritiert haben, aber sie fithren
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doch auch zuriick zu der Frage nach dem Verhiltnis zwischen Unions-
biirger und Staatsbiirger. Der Staatsbiirger als Republikaner kann zu-
mindest sein Parlament und damit auch seine Regierung auswechseln,
sich selbst eine neue Regierung geben. Das ist das responsible govern-
ment. So ist es mit der Demokratie im Nationalstaat. In der Union kén-
nen simtliche Staatsbiirger doch die 15 Regierungen nicht auswechseln.
Nicht einmal das Europiische Parlament kann die Regierungen kontrol-
lieren und so besteht kein responsible government. Das ist der wesent-
liche Unterschied, den auch Frau Liibbe-Wolff im Hinblick auf die feh-
lende Demokratie in Europa ganz richtig aufgezeigt hat. Nun noch
einige Bemerkungen zu Herrn Huber. Die clausula rebus sic stantibus,
von der im Hinblick auf den Austritt aus der Gemeinschaft die Rede ist,
setzt voraus, daBl ein von allen Seiten unvorhergesehenes Ereignis ein-
tritt. Aber ein Austritt aus der Europiischen Gemeinschaft kommt
dann vor allem in Frage, wenn von der einen Seite ein Vertragsbruch
vollzogen wird, wobei in erster Linie eine vertragswidrige Kompetenz-
ausweitung in Betracht kommt. Dann gilt nach jedem Vertragsrecht und
das geradezu atavistisch, daB die andere Seite frei von ihren Verpflich-
tungen wird. DaB es um diese Frage in Europa gehen kann, hat das
Maastricht-Urteil ganz richtig aufgezeigt. Im {ibrigen bleibt auch bei
den Thesen von Herrn Huber das Ziel der Europadischen Gemeinschaft
unklar. Auch dort ist die Rede von einer immer stiarker werdenden In-
tegration. Aber wo ist auch hier dann der Stop, ohne den die Integration
zum Bundesstaat fithrt? Wenn es dieses Haltezeichen gibt, mochte ich
wissen, wie man es erkennt. Zu Frau Liibbe-Wolff wollte ich noch sa-
gen, daB3 sie das Demokratiedefizit richtig charakterisiert hat. Aber sie
hat doch noch etwas vergessen. Es fehlt der Hinweis, da3 der Gerichts-
hof der Gemeinschaft durchaus nicht als ein Organ der Demokratie er-
scheint. Mir gefillt schon nicht, wenn politische Parteien alleine die
Richter ernennen, wie das bei dem Bundesverfassungsgericht der Fall
ist. Aber wenn der Ministerrat der Europdischen Gemeinschaft seine
Richter allein durch die Regierungen ernennt, muB3 man doch anneh-
men, daB nur Richter ernannt werden, die den Regierungen genehm
sind.

Winter: Ich denke, wir werden alle damit umgehen miissen, daB wir
doppelte oder sogar mehrfache politische Identititen haben. Warum
sollte man nicht zugleich Deutscher und Europier sein, durch 6kono-
misches Kalkiil, politische Einsicht und gar mit dem Herzen.

Mein Beitrag ist aber eigentlich auf etwas anderes gerichtet. Alle drei
Referate benutzen letzten Endes doch einen Verfassungsbegriff, der sich
auf staatsdhnliche Strukturen orientiert. Frau Liibbe-Wolffund Herr Per-
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nice wollen die Verfassung der EU im Sinne einer Doppelstaatlichkeit
ausbauen, Herr Huber meint, eine EU-Verfassung gebe es nicht und
konstruiert die EU eher in volkerrechtlichen Kategorien, verwendet in
der Abgrenzung aber ebenfalls den staatsbezogenen Verfassungsbegriff.
Mein Einwand geht dahin, daB der herkémmliche Verfassungsbegriff zu
sehr Distanz hilt von der Realitit der Entscheidungsstrukturen in der
Européischen Union. Ich kniipfe damit an dem an, was Herr Schuppert
sagte: Es fehlt an der juristischen Rezeption der Realanalyse der Ent-
scheidungsstrukturen. Durch eine solche wiirden politologische oder
soziologische Begriffe und Theoriestiicke zur juristischen Kenntnis
kommen, die dazu anregen kénnten, die zukiinftige européische Verfas-
sung stirker an diesen realen Strukturen entlang oder auch im Kampf
gegen sie, jedenfalls aber in konkreter Auseinandersetzung mit ihnen,
zu entwickeln. Ein Beispiel fiir ein solches Vorgehen ist die Netzwerk-
analyse.

Als Anschauungsmaterial mag die europiische Entscheidungsbil-
dung im Chemikalien- und im Naturschutzrecht dienen. Wer entschei-
det liber das Verbot einer gefihrlichen Chemikalie? Formal gesehen die
europiische Legislative, und zwar per Richtlinie, die in nationales Recht
umgesetzt werden muB. Tatsichlich werden die Weichen aber in einer
informellen Arbeitsgruppe gestellt, in der die chemische Industrie zu-
sammen mit fachbehordlichen Vertretern aus den Mitgliedstaaten und
der Generaldirektion Industrie sitzt. Danach geht die Angelegenheit ins
offizielle Komitologieverfahren und anschliefend in den Legislativpro-
zeB. Die Interessenreprisentation ist in der Arbeitsgruppe sehr einsei-
tig, weil die Umweltverbiande, die an sich zur Mitwirkung eingeladen
sind, aus Kapazititsgriinden nicht teilnehmen kdnnen. Es gibt hier also
sozusagen ein industrienahes informelles Netzwerk quer zu den for-
malen Institutionen. Auch im Naturschutzbereich gibt es eine solche
Netzwerkstruktur. In ihr wirken die Generaldirektion Umwelt mit den
nationalen Naturschutzbehdrden und den Naturschutzverbianden zu-
sammen. Sie hat zB bei der Erstellung der Listen fiir die Natura
2000-Gebiete erheblichen EinfluB gewonnen, und zwar iiber eine
hochst informelie, wenn auch fachlich durchaus fundierte europiische
Liste moglicher Naturschutzgebiete, die von Verbanden erstellt worden
ist und in den formalisierten Zusammenhéngen bis hin zu Entscheidun-
gen des EuGH als Referenzmaterial dient. Die Interessenreprisentation
ist auch hier wieder einseitig, weil die betroffenen Bauernverbinde
nicht beteiligt waren und mangels fachlicher EinfluBmdoglichkeit nur auf
Zeitverzogerung setzen konnen.

Netzwerke sind charakterisiert dadurch, daB sie sich quer zu den
formlichen Strukturen bilden, quer zu den Entscheidungsebenen zwi-
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schen der EG und den Mitgliedstaaten, quer zu den Gremien, in denen
an sich die Interessen integriert werden sollen, also dem Parlament oder
den Komitologieausschiissen, und quer zu den formlichen Phasen der
Entscheidungsverfahren. Angesichts dessen ist nach AnschluBbegriffen
zu fragen, die die Realitit -affirmativ oder offensiv-aufgreifen und in die
neue Verfassung vermitteln. Ich gestehe allerdings, daB} ich solche An-
schluBbegriffe nicht zur Hand habe, und mochte die Referenten fragen,
ob sie zumindest die Notwendigkeit eines entsprechenden Untersu-
chungsprogramms anerkennen. Ubrigens — hier relativiere ich meine
Frage selbst — halte ich es fiir moglich, daB letzten Endes doch wieder
nur die alte Begrifflichkeit zur Verfiigung steht, so die kontrafaktischen
Prinzipien der parlamentarischen Reprisentation, der Gewaltenteilung,
der Entscheidungsebenen, der Stufung von Entscheidungsverfahren,
der Normenhierarchie, etc., weil sie aufgrund jahrhundertelanger Dis-
kussion iiber Herrschaft und Legitimation sich eben dann doch letzten
Endes als einzig geeignet erwiesen hat.

Eckart Klein: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Wenn
wir uns exakt 10 Jahre zuriickerinnern, an unsere Tagung in Ziirich,
dann stellen wir fest, daB der Stoff, aus dem unsere Triume oder viel-
leicht — flir manche - Alptriume sind, sich seitdem erheblich weiterent-
wickelt hat, obwohl wir natiirlich auch manche Konstanten feststellen
kénnen. So erinnere ich mich, dal wir damals sehr iiber den Verfas-
sungsbegriff oder auch uber die mitgliedstaatliche Struktur der Ge-
meinschaft diskutiert haben, und das sind Topoi, die auch heute wieder
aufgetaucht sind. Ich mochte im folgenden zu zwei Punkten Stellung
nehmen: Einmal zum Sinn der Verfassungsdebatte im européischen Be-
reich und zweitens zur Frage des Menschen- und Grundrechtsschutzes.

Ich habe nichts gegen die Verwendung des Verfassungsbegriffs im
Rahmen der Europidischen Union, wenn man weil, wovon man spricht.
Und ich halte es auch fiir richtig, den Verfassungsbegriff funktional zu
sehen. Wenn, um nur ein Element zu nennen, Hoheitsgewalt unmittel-
bar gegen Individuen ausgeiibt wird, dann ist dieses Verhiltnis zwischen
Hoheitsgewalt und einzelnen zu regeln, und das ist ein typisches Ele-
ment einer Verfassungsordnung. Das Ganze reiht sich ganz natiirlich in
die derzeit gefiihrte generelle Konstitutionalisierungsdebatte ein. Unser
Vorsitzender, Herr Frowein, hat im letzten Jahr vor der Volkerrechtsge-
sellschaft einen wichtigen Vortrag iiber die Konstitutionalisierung des
Volkerrechts gehalten. Es wird ferner derzeit tiber die Konstitutionali-
sierung der Europiischen Menschenrechtskonvention gesprochen, der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte wird als Verfassungsge-
richt bezeichnet. Es ist ein wenig eine allgemeine Konstitutionalisie-
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rungstendenz, die wir feststellen konnen. Wir nennen heute gerne alles
Verfassung. Aber das kann es ja nun eigentlich nicht sein. Wenn wir
heutzutage so betont von der Europiischen Verfassung im Werden oder
gar schon der vorhandenen europaischen Verfassung sprechen, dann
muB ein billichen mehr dahinterstecken. Es muf3 auch etwas mehr da-
hinterstehen als die Erkenntnis, die ja auch nicht neu ist, daB sich beide
Ordnungen irgendwie beeinflussen. DaB das nationale Verfassungsrecht
auf ,,den Druck des Gemeinschaftsrechts“ reagiert und dafl auch das
Gemeinschaftsrecht zunichst im wesentlichen bestimmt war und weiter
bestimmt ist von verfassungsrechtlichen Vorstellungen der Mitglied-
staaten, ist gesicherte Erkenntnis. Was aber bedeutet ,,Verfassung®
dann? Ich glaube man kommt dem Punkt niher, wenn man sich den
Thesen von Herrn Pernice zuwendet, wobei die Rechtsfolgerungen, die
er unter IIL zieht, ich eigentlich ohne weiteres unterschreiben kann,
vielleicht auBer dem letzten Satz der These 21, aber im iibrigen kann ich
das nachvollziehen. Aber auch dies bezeichnet nicht, was einen qualita-
tiven Sprung iiber die bisherige Debatte hinaus bedeutet. Vorrang - das
alles hatten wir doch schon frither erkannt. Vielleicht kommt man dem
Punkt niher, wenn man sieht, daB Sie, Herr Pernice, gegen die Rechts-
anwendungsbefehislehre Stellung nehmen. Hier wird in der Tat — und
das zeigt vielleicht die eigentliche StoBrichtung dieser Verfassungsde-
batte — eine Abkoppelung, eine Ablésung vom Willen der Mitgliedstaa-
ten vorgenommen, und die ist mir nicht einleuchtend. Die Punkte nam-
lich, die Sie benennen, daB alles was im Rahmen der Union geschieht,
letztlich auf den Willen der Biirger zuriickfilhrbar sein mufi, daB die
Hoheitsgewalt supranational durchschlagt, alles dies 148t sich ja auch
ohne weiteres auch im Rahmen der Rechtsanwendungsbefehlsdoktrin
erkliren und so ist es ja auch bisher gesehen worden. Das wird ja iiber-
haupt nicht bestritten. Meine Frage an Sie ist deshalb: Warum bestehen
Sie so auf der Ablehnung dieser Idee?

Zweiter Punkt: Grundrechte, Menschenrechte. Wenn wir von der eu-
ropdischen Verfassung reden, muBl auch die europdische Verfassung
eine ,,offene” Verfassung sein. So wie es zweifellos immer noch viele na-
tionale Juristen gibt, die ja nationalrechtlich zentriert sind und nicht
iber den Tellerrand hinausschauen wollen, so gibt es vielleicht auch
manchen im Bereich des Europarechts, der europazentriert — ich sage
lieber europazentriert als eurozentriert — seine Betrachtungen anstellt.
Wir haben freilich im Gemeinschaftsrecht eine solche Offnungsklausel;
Art, 6 Abs. 2 des EU-Vertrages weist zwar iiber die Gemeinschaft hin-
aus, aber ich glaube, dal das noch nicht genug ist. Hier werden zwar die
EMRK und ihre Zusatzprotokolle — und ich wiirde entgegen Herrn Gra-
benwarter sagen: im umfassenden Sinn, nicht nur soweit die Mitglied-
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staaten diese Vertrige ratifiziert haben - inkorporiert. Aber der institu-
tionelle Teil ist davon nicht erfaBt, und da frage ich, warum muf} die
Hoheitsgewalt der Europdischen Gemeinschaft in hdherem MaBl von
einem flankierenden voélkerrechtlichen Menschenrechtsschutz exemt
sein als ein Staat, der die entsprechenden Aufgaben erfiillt. Ich halte es
fiir hochst zweifelhaft, daf der Europiische Gerichtshof in Luxemburg
in seinem EMRK-Gutachten gemeint hat, die Gemeinschaft habe keine
Kompetenz zum Beitritt — sonst hat er auch keine Bedenken gehabt, die
Kompetenzen relativ breit auszulegen. Dasselbe war beim EWR-Gut-
achten der Fall; dahinter stand natiirlich gleichfalls die Absicherung der
eigenen Kompetenzen. Das ist kein guter Ansatzpunkt. Wenn die EG
unmittelbar Hoheitsgewalt ausiibt und ja zum Teil ausschlieBliche
Hoheitsgewalt, wie etwa im Kartellrecht usw., dann besteht {iberhaupt
kein Grund, daB sie insoweit nicht auch einer internationalen men-
schenrechtlichen Kontrolle unterliegen sollte. Da das nun nicht unmit-
telbar geht, wird verstindlicherweise der Umweg iiber die Mitgliedstaa-
ten bestritten. Wir haben jetzt einen ganz neuen Fall, den DSR Senator
Lines Case, wo eine GmbH, weil sie sagt, sie hat vor dem EuGH keinen
ausreichenden einstweiligen Rechtsschutz erhalten, die 15 Mitgliedstaa-
ten vor dem Europiischen Gerichtshof in StraBburg verklagt hat. Ich
glaube nicht, daB dieser Gerichtshof sagen wird, eine solche Klage sei
von vornherein unzulissig, wenn man die Entscheidungen beriicksich-
tigt, die es bisher in diesem Bereich gegeben hat. Vielen Dank.

Denninger: Ich glaube, daB alle vier Referate in einer sehr plastischen
Weise die Schwierigkeiten zum Ausdruck gebracht haben, in der wir
uns alle befinden. Ich méchte mich jetzt einmal kurz auf die Ebene be-
geben, die Herr Pernice und Frau Libbe-Wolff in ihren Referaten be-
schritten haben und auf eine Schwierigkeit aufmerksam machen. Herr
Schuppert hat ja in seinem Beitrag zur EU davon gesprochen, daBl wir
neue Begriffe brauchen; dem stimme ich zu. Der Begriff des Mehrebe-
nensystems ist in der Politikwissenschaft eingefiuhrt und man muB ihn
nicht so schematisch verstehen, wie Herr Badura das hier wohl meint.
Also den konnte man verwenden. Wichtiger scheint mir, daB3 wir, wenn
wir neue Begriffe suchen und finden, uns auch von alten Begriffen tren-
nen und da miiite man, glaube ich, doch noch ein biBchen mehr, Herr
Herdegen hat das Wort gebraucht, Demythologisierung betreiben als das
bei Ihnen etwa, Herr Pernice, geschehen ist. Ich spiele jetzt an auf Thre
These 7 und den Zusammenhang und die Stimmigkeit dieser These mit
der These 15. In der These 7 lesen wir, da3 Souverinitit die Selbstbe-
stimmung des Einzelnen ist. Sie haben im Text gesagt ,,bedeutet®. Das
gefallt mir schon besser. In der These 15 sprechen Sie dann von der ge-
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teilten Souverinitit, meinen ungefihr das, was man frither in der Bun-
desstaatsdiskussion unter geteilter Souverinitit verstanden hat. Ich
glaube, beides paBit nicht zusammen, und meine Frage ist, und das wire
vielleicht sogar ein Vorschlag, daB wir uns iiberhaupt von dem Souve-
rinitatsbegriff radikal befreien; wir brauchen ihn nicht mehr. Gerade fiir
eine Betrachtung mehrerer funktionaler Ebenen, gerade wenn man ei-
nen, was ich auch tun méchte, funktionalen Verfassungsbegriff verwen-
det, etwa in dem Sinne, wie Herr Klein das eben mustergiiltig erlautert
hat — dem wiirde ich mich voll anschlieBen - dann miissen wir zwar
noch einen Begriff fiir Hoheitsgewalt haben, das konnen wir auch
»taat“ nennen, man kann es auch ,Hoheitsgewalt“ nennen. Wir brau-
chen aber den Souverinititsbegriff nicht mehr, der nur noch Irrtiimer
schafft und Zweideutigkeiten wie, Herr Doehring hat das ja auch geriigt,
in dem Gebrauch einmal der geteilten Souverinitit und dann der Sou-
verdnitédt iiberhaupt. Ich will mich jetzt liber den Souveranititsbegriff
nicht auslassen, nur darauf hinweisen, daB die Diskussion dariiber ja
schon zwischen Jellinek und Heller seinerzeit gefiihrt worden ist und ich
wiirde mich zu der Position von Heller bekennen, da} man, wenn man
von Souveranitit spricht, dann immer von einer ungeteilten Souverini-
tit sprechen muB. Dafiir fehlen uns aber heute gerade die Subjekte. Wir
haben nicht mehr solche einheitlichen Willenssubjekte. Dafiir fehlt uns
dann auch der Begriff der Kompetenzkompetenz, das mu8 man sehen.
Und trotzdem glaube ich, daB wir zu einer verniinftigen theoretischen
Durchdringung und Beschreibung dieses neuen Mehrebenensystems
kommen koénnen. Vielen Dank.

Zuleeg: Die beiden Referenten der ersten Hilfte haben das Verdienst,
die Zweifel an der Verfassung der Europidischen Union zu zerstreuen.
Eine Verfassung hat auch die Funktion, den Zusammenhalt der Perso-
nen zu bewirken, die einem Staat oder einem anderen Gebilde zugeho-
ren. Dabei hat es die Europiische Union schwerer als ein Staat. Der
Mitgliedstaat hat die Nation als eine zusitzliche Moglichkeit, Zusam-
menhalt zu erzielen. Umso wichtiger ist dann der rechtliche Zusam-
menhalt in der Europdischen Union. Dabei komme ich nun auf einige
Punkte von Herrn Huber zu sprechen. Sie haben den Staatenverbund zi-
tiert und haben ihm eine Definition gegeben. Meines Erachtens fehlt ein
ganz wesentlicher Punkt in dieser Begriffsbestimmung, nimlich die
Rechte der Einzelnen. Der Europiische Gerichtshof hat zur Charakte-
risierung der Griindungsvertrige als Verfassung ausdriicklich hinzuge-
fiigt, daB diese den Einzelnen Rechte gibt. Dies ist ein Merkmal des Ge-
meinschaftsrechts. Nicht nur die Grundrechte, sondern auch einzelne
Rechte werden gesichert und werden in die Verfassung der Europii-
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schen Union einbezogen. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs hat
iberdies Wert darauf gelegt, daB nicht nur Rechte gewihrt werden, son-
dern daB sie auch effizient durchgesetzt werden. Er hat Instrumente da-
fiur geschaffen, was sich auch ausgezahlt hat. Dann méchte ich zum
zweiten darauf zu sprechen kommen, Herr Huber, daB Sie sich iiber den
Riickzug aus der Europiischen Union Gedanken gemacht haben. Wenn
ich das richtig verstanden habe, dann meinen Sie, dal man am Zustim-
mungsgesetz ansetzen kann. Ich meine aber, Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG
stellt die Pflicht auf, daB Deutschland der Européischen Union ange-
hort. Allenfalls konnen Sie dann iiber eine Verfassungsinderung einen
Wandel herbeifiihren. Man braucht sich das ja nicht weiter auszumalen.
Letzter Punkt: der Verfassungsvorbehalt. Wenn Sie der Europdischen
Union verwehren wollen, die Verfassung eines Mitgliedstaats anzuta-
sten, dann habe ich den Eindruck, Sie gehen davon aus, daf} diese Ver-
fassung durchgehend eine hochwertige Qualitit hat. Die Européische
Union braucht sich aber nicht zu verstecken. Sie hat einige Charakteri-
stika, die in der deutschen Verfassung nicht so ausgeprigt sind. Zum
Beispiel werden Ziele aufgestellt und fiir die Kompetenzen miissen
Ziele oder Aufgaben vorhanden sein. Es gibt einen Begriindungszwang
fiir alle Rechtsakte in der Européischen Union und es wird dafiir ge-
sorgt, daB die Einheit des Gemeinschaftsrechts besteht und die Gleich-
heit vor dem Gesetz herrscht. Dazu dient die Durchsetzung des Euro-
paischen Gemeinschaftsrechts. Es gibt eine Gemeinschaftsaufsicht, ein
Verfahren vor dem Gerichtshof, das bis hin zu Sanktionen gelangen
kann. In der jiingsten Zeit ist die erste Entscheidung dieser Art getroffen
worden. Griechenland war als erster Staat damit konfrontiert, eine
Geldzahlung wegen der Nichteinhaltung des Gemeinschaftsrechts lei-
sten zu miissen. Rechtsstaatliche Erfordernisse werden an die Mitglied-
staaten herangetragen. Die Uberpriifung der Kompetenzen geschieht
durch den Europiischen Gerichtshof. Im Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts, Herr Huber, miissen die Grundrechte des Europa-
rechts Anwendung finden; denn wenn das nicht gewihrleistet wire,
miiBte doch die Einheit des Gemeinschaftsrechts in Gefahr geraten und
damit die rechtsstaatliche Forderung nach Gleichheit vor dem Gesetz.
Die einheitliche Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts wiirde verfehit.
Daher wire ich dankbar, wenn Sie dazu Stellung nehmen k6nnten.

Streinz: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Dank gebiihrt
den Referenten wegen der jeweiligen Akzentsetzung und zwar unabhén-
gig davon - jetzt bezogen auf die ersten beiden Referate von Herrn Per-
nice und Herrn Huber —, welchem Ansatz man im Ergebnis folgen
mochte oder nicht. Denn eine wissenschaftliche Auseinandersetzung,
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die ja im 19. Jahrhundert viel heftiger gefithrt wurde als heute, ist wich-
tig. So wichtig Dogmatik ist, um so entbehrlicher ist eine Dogmatisie-
rung der einen oder anderen These. Darf ich einige Punkte und Fragen
aus dem reichen Schatz herausgreifen. Zunichst die These 10 von
Herrn Pernice. Mir gefillt die Hervorhebung des Vertrags und der Biir-
ger der Mitgliedstaaten, die sich vertragen. Aber es kommt m.E. auf die
Betonung an: Es geht um die Biirger der Mitgliedstaaten. Diese Bedeu-
tung wird auch deutlich in Artikel 189 EG-Vertrag. Ich verwende noch
die Bezeichnung EG-Vertrag, da ich meine, daB die Bezeichnung EG
sachlich seitens des FuGH gerechtfertigt sein mag, deswegen dessen
Differenzierung, dies aber kein Oktroi fiir unseren Sprachgebrauch sein
muB, und ich glaube auch nicht, daBl da noch mehr dahinter steckt, etwa
daB man den Vertrag verschwinden lassen mochte. In Artikel 189 EG-
Vertrag heifit es, das Europidische Parlament besteht aus Vertretern der
Volker der in der Gemeinschaft zusammengeschlossenen Staaten. Die-
ser Artikel 189 EG-Vertrag ist im Amsterdamer Vertrag geéindert
worden, aber diese Formulierung hat man beibehalten, trotz der Uni-
onsbiirgerschaft, die wir seit dem Maastricht-Vertrag haben. Die Ver-
tragsinderung ist abhingig von der Zustimmung der Biirger jeweils der
Mitgliedstaaten, sei es vermittelt durch die Parlamente, sei es durch die
Biirger selbst, wenn diese direkt etwas zu sagen haben. So kann man
meinetwegen die Biirger der Mitgliedstaaten als Herren — mehrfach
iibertragen natiirlich — der Vertriage bezeichnen. DaB sie es sind, zeigten
zuletzt die Dianen bei der Volksabstimmung iiber die Einfilhrung des
Euro. In Niederbayern, das gestern auch angesprochen wurde, wiirde
man sagen, die Dénen haben gezeigt, wer der Herr ist oder der EU den
Herrn gezeigt. Diese Einfithrung des Euro war ebensowenig durch eine
Mehrheitsabstimmung der Unionsbiirger moglich, wie es die Vertrags-
inderung, die Anderung des Unions-Vertrags, sein konnte. Auf solche
Abstimmungen sollte man dann auch mehr geben als auf Umfragen,
seien sie von Eurostat oder seien sie von der ,,Sun®, die meinte, daB} die
Biirger des Vereinigten Konigreichs gegen den Euro sind — das ist be-
kannt — oder sogar fiir den Austritt. Die ,,Sun“ wird entsprechend ge-
fragt und dann das Gewiinschte herausbekommen haben. Die Wahrheit
liegt hier m.E. auf dem Platz bzw. an der Urne. Herr Pernice und Herr
Huberbetonen zu Recht das Mehrebenensystem, und hier zwei Ebenen,
namlich Mitgliedstaaten und Europiische Gemeinschaft bzw. Europii-
sche Union. Nicht iibersehen werden diirfen weitere Ebenen. Niamlich
innerhalb der Mitgliedstaaten die Regionen, von deren Existenz der
EG-Vertrag durch den AusschuBl der Regionen zwar ausgeht, deren
Ausgestaltung die Union aber m.E. zu Recht — und da fithrt die Lan-
desblindheit zu einem positiven Effekt — der Gestaltung durch die Mit-
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gliedstaaten iiberliBit. Auch iiberhalb der EG bzw. Union haben wir eine
Ebene, nimlich die Ebene der Vereinten Nationen bzw. der Welthan-
delsorganisation, der WTO, die potentiell viel weitergehende Eingriffs-
moglichkeiten haben, wenn man das Sanktionssystem des Sicherheits-
rats betrachtet. Wir haben ja noch keine Bundesexekution auf
EG-Ebene und kriegen hoffentlich auch keine in dieser Form, sondern
die Formen, die vorher genannt wurden, die Verurteilung zu Zwangs-
geldern. Das System der Vereinten Nationen, das ja nur wegen des Ve-
torechts imperfekt ist, und das System der Welthandelsorganisation, das
die EG mutatis mutandis in eine dhnliche Situation bringt, wie die Mit-
gliedstaaten gegeniiber der EG stehen. Allerdings mutatis mutandis, wir
haben da ganz erhebliche Unterschiede, wie der EuGH zu Recht im
letzten Urteil Portugal gegen den Rat herausgestellt hat. Auch da stellen
sich Probleme demokratischer Legitimation etc., aber dies wire ein ei-
genes Thema. Mehrebenen und Mehrebenenverflechtung bringen aus
meiner Sicht vor allem ein Problem, nimlich die Begriindung und Zu-
ordnung von Verantwortlichkeit. Gerade die wird zwischen EG und
Mitgliedstaaten hin und her geschoben, und Briissel, dem man offenbar
alles zutraut, wird fiir manches verantwortlich gemacht, wofiir eigent-
lich die Mitgliedstaaten und auch die nationalen Parlamente, die ihre
Vertreter im Rat nicht kontrollieren, verantwortlich sind. So gesehen
verdient die These 19 von Herrn Huber aus meiner Sicht Zustimmung.
Allerdings nur dann, wenn sich dies unter Wahrung der Verantwort-
lichkeit und Zurechenbarkeit bewerkstelligen 148t, also durch die Ein-
beziehung der nationalen Parlamente. Da wiirde ich darum bitten, zu
prizisieren, wie das geschehen kann. Denn jegliche Form von Misch-
verantwortung bringt natiirlich die Gefahr mit sich, da wir keine
eigentliche Zuordnung mehr haben. Zustimmung auch zu These 20 von
Herrn Huber. Allerdings aus meiner Sicht bei richtiger Betonung, die
aber auch vorgenommen wurde, nimlich die Bindung der Mitgliedstaa-
ten an die EG-Grundrechte bzw. die Grundrechtecharta nur im Bereich
des Vollzugs von Gemeinschaftsrecht. Aber die Frage ist, was gehort da
eigentlich dazu, und das wirft dann gleich das Problem auf, daB wir die
Kompetenzen abgrenzen miissen. In diesem Bereich ist aber aus meiner
Sicht wie schon bisher nach der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs unabweisbar, dafl die Mitgliedstaaten an die Gemeinschafts-
grundrechte gebunden sind. Zuletzt zum Bundesverfassungsgericht als
eingemotteter fleet in being. Man muB natiirlich sehen, dafl die konkre-
ten Fille, die Champignonkonserven aus Taiwan und die Bananen, viel-
leicht nicht so geeignet waren, um hier diese Grundsatzfrage genauer zu
prazisieren. Wie dem auch sei: Im Europiischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte, das hat Herr Grabenwarter aufgezeigt, steht ein anderes
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Schlachtschiff bzw. Rettungsboot vielleicht bereit, das an diese Stelle
treten kann. Zumindest dann, wenn entsprechend gravierende Fille,
wie das Wahlrecht, kommen. Danke schon.

Hans-Peter Schneider: Zunachst, lieber Herr Pernice, gilt Threm gro-
Ben Zukunftsentwurf, ich wiirde fast sagen: Threr ,,euro-emphatischen®
Sicht der Dinge, meine ungeteilte Bewunderung. Mir bereitet aber Ihr
wpostnationaler* Verfassungsbegriff gewisse Probleme. Ich bin bei allen
Begriffsbildungen skeptisch, die lediglich darin bestehen, daB man,
wenn man nicht genau weif}, was man ausdriicken will, einen Begriff aus
der Vergangenheit wihlt, ihn mit der Vorsilbe ,,post-“ versieht und
schon glaubt, etwas Neues entwickelt zu haben. ,,Postmodern®, ,,post-
industriell“, man landet dabei moglicherweise leicht auch bei ,,post-
demokratisch®. Dann hitte sich das Referat von Frau Liibbe-Wolff er-
iibrigt. Man muB also mit solchen Begriffsschopfungen sehr, sehr
vorsichtig sein. Ich gehdre im Grunde noch zu denjenigen, die nach wie
vor der Meinung sind, da3 Begriffe, die in Rechtstexten verwendet wer-
den, auch fiir die Theoriebildung Bedeutung haben sollten. Wenn wir in
die Vertrige schauen, so sind die konstituierenden Faktoren der Euro-
pdischen Union zunichst einmal die Staaten (wir konnen sie also nicht
einfach beiseite schieben), zweitens die europdischen Vélker und drit-
tens, im Entstehen begriffen, der Unionsbiirger. Das sind die drei kon-
stituierenden Elemente der Europiischen Union. Wenn wir also von
europiischer ,, Verfassung“ reden, miifiten wir uns fragen, ob und in
welchen Formen oder Verfahren diese drei konstituierenden Elemente
miteinander verkniipft werden und wie hier gewissermaflen die Ge-
wichte unter ihnen verteilt sind.

Von einer Verfassung, Herr Pernice, erwarte ich zumindest — und das
gilt fiir alle Verfassungen dieser Welt — eine klare Verteilung der Verant-
wortlichkeiten. Herr Klein hat schon darauf hingewiesen. Es geht dabei
nicht nur um das Verhiltnis von offentlicher Gewalt und einzelnem
Biirger, sondern auch, ja vielleicht sogar vorrangig um die Verteilung
der Kompetenzen zwischen den verschiedenen Ebenen. Solange wir in
Europa noch mit dem System der begrenzten Einzelermichtigung leben
miissen, kann ich nicht von ,,Verfassung® sprechen, das ist ganz klar.
Hier werden sich kiinftig auch die Geister scheiden. Wir werden sehen,
wie weit die Integrationskraft reicht, wenn es wirklich darum geht, etwa
die Zustindigkeiten fiir das Steuer- und Sozialwesen oder im Bereich
der auswirtigen Angelegenheiten zwischen der Europiischen Union
und ihren Mitgliedsstaaten sachgerecht aufzuteilen. Die heutige Ent-
scheidung des Europiischen Gerichtshofs, mit der die Tabakrichtlinie
fur nichtig erklirt worden ist, wird uns jedenfalls Gelegenheit zum
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Nachdenken dariiber geben. Es handelt sich dabei wohl um die erste
Entscheidung des Gerichts, in der eine Kompetenz der Union, die von
allen Organen mit groBer Mehrheit in Anspruch genommen wurde, de-
finitiv verneint worden ist. Das liegt — so glaube ich — unsere grofle Zu-
kunftsaufgabe: hier etwas beizutragen zu dieser doch auBerordentlich
schwierigen Frage der Verteilung der Kompetenzen.

Ein letztes Wort: Mir hat sehr gefallen, Frau Liibbe-Wolff, was Sie zum
Demokratiedefizit gesagt haben. Nur meine ich, daBl wir auch wirklich
einmal die Nagelprobe machen sollten. Wie weit sind denn eigentlich
die Regierungen der Mitgliedstaaten iiberhaupt bereit, Demokratie zu-
zulassen. Dafl sich die Osterweiterung nicht fir direktdemokratische
Verfahren eignet, das liegt nahe. Aber konnten wir nicht wenigstens ein-
mal die europdischen Volker iiber die Charta der Grundrechte abstim-
men lassen, in allen Mitgliedstaaten? Das wire zweifellos auch ein wich-
tiger Beitrag zur Herstellung einer europiischen Offentlichkeit. Wir
hatten endlich ein Thema, das alle Unionsbiirger angeht und uiber das
sie dann auch selbst zu entscheiden hitten. Statt dessen werden uns
wieder einmal Grundrechte gnidig ,,von oben“ gewihrt, wie einst in
Zeiten des Konstutionalismus. Im iibrigen brauchten wir dazu noch
nicht einmal eine Grundgesetzinderung. Das Erfordernis einer Volks-
abstimmung (einschlieBlich des Verfahrens) miite nur in die Vertrige
aufgenommen werden, da ja nationalem Verfassungsrecht vorgehen.
Alle reden von der Notwendigkeit einer Demokratisierung der Unions-
organe; dies wire aber ein eminent wichtiger Schritt ,praktizierter De-
mokratie an der Basis. Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schneider. Herr Zuleeg meldet sich
mit einem Spontanbeitrag.

Zuleeg: Nur einen Satz, Herr Schneider. Das ist nicht die erste Ent-
scheidung, die der Gerichtshof wegen eines Kompetenzmangels gefillt
und einen Rechtsakt deshalb fir nichtig erklirt hat.

Volkmann: Ich méchte mich vor allen Dingen beziehen auf das Refe-
rat von Herrn Pernice. Lieber Herr Pernice, ich fand Ihr Referat brillant
und ich war tief beeindruckt. Man hat, wenn man Ihnen so zuhdért,
manchmal so etwas wie eine Ahnung oder Eingebung. Vielleicht, so
sagt diese Ahnung, kann es ja tatsichlich so funktionieren, wie Sie es
beschrieben haben, vielleicht klappt das Ganze am Ende doch. Das ist
ein warmes, ein behagliches Gefiihl; man sonnt sich gern ein wenig
darin. Doch dann denkt man nach, und es kommt der Zweifel. Und die-
ser Zweifel speist sich aus einem Grund, der in den Referaten von
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Herrn Huberund Frau Liibbe-Wolffangesprochen ist, den man vielleicht
aber noch etwas praziser benennen kann. Man nihert sich diesem
Grund, wenn man sich einmal vor Augen fihrt, was eigentlich zu den
demokratischen Grundstrukturen gehort, so wie sie uns im Verfas-
sungsrecht der Bundesrepublik vor Augen treten. Ich meine, man kann
dabei insgesamt vier Elemente oder Bausteine unterscheiden. — Demo-
kratie ist danach und an ihrem Grund zunichst ein Zusammenhang ge-
genseitiger Anerkennung. Biirger setzen sich wechselseitig als Koauto-
ren ihrer Rechtsordnung ein und erkennen sich auch als solche an.
Schon an diesem Basiszusammenhang scheint es mir jedoch zu fehlen.
Ob tatsichlich der Spanier den Briten, der Franzose den Deutschen und
vielleicht auch einmal der Grieche den Tiirken als Koautoren seiner
eigenen Rechtsordnung akzeptiert, scheint mir sehr zweifethaft. - Dar-
iiber hinaus ist, als zweiter Baustein, Demokratie wesentlich auch ein
Interaktionszusammenhang. Das bringen wir auf verschiedene Weise
auf den Begriff: Wir sprechen etwa von demokratischer Repriisentation,
die ja auch nicht etwas Statisches ist, sondern ein stindiger Proze der
Angleichung zwischen zwei verschiedenen Einheiten; das Bundesver-
fassungsgericht oder das Parteiengesetz verwenden die gerade in ihrer
Unbestimmtheit sehr schone Formel von der bestindigen lebendigen
Verbindung zwischen dem Volk und den Staatsorganen. Auch fiir diese
bestindige lebendige Verbindung fehlt es jedoch auf europiischer
Ebene bereits an den elementaren Voraussetzungen - namlich schon
daran, daB sich die da unten fiir das, was da oben passiert, iberhaupt in-
teressieren. Ich habe im letzten Semester in unserem Examenskurs zum
Verfassungsrecht den Studenten zur Probe einmal die Frage gestellt, wie
denn der Prisident oder die Priasidentin des Europiischen Parlaments
hieBe. Langes Schweigen, dann kam einer, der wufite es, und sagte:
Hansch - der schon seit einigen Jahren nicht mehr im Amt ist. - Zum
dritten ist Demokratie wesentlich auch ein Zusammenhang wechselsei-
tiger Verantwortung: einer Verantwortung der offentlichen Gewalt ge-
geniiber der Gesellschaft und auch umgekehrt einer Verantwortung der
einzelnen Biirger gegeniiber der offentlichen Gewalt. Frau Liibbe-Wolfff
hat hierzu sehr schon nachgezeichnet, wie sich diese Verantwortungs-
strukturen in Europa verwischen, wie sie sich verlieren. Fiir dieses Sich-
Verlieren, Sich-Verwischen haben wir mittlerweile immerhin auch
einige schone Bezeichnungen gefunden; wir haben sie gehort, sie heilen
»Mehrebenensystem* oder ,Netzwerkstrukturen“. Andere sprechen
von ,losen Kopplungen verschiedener Arenen“. Aber letztlich besagen
diese Begriffe doch nur, dal man sich mit allem so abfinden will, wie es
ist, wenn man es nur in ein Denkgebaude bringen kann. — Zum vierten
und letzten ist Demokratie noch ein Zusammenhang gemeinsamen Sin-
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nes, und auch dieser ist uns unter verschiedenen Namen geldufig: Ho-
rizont geteilter Uberzeugungen, Werteordnung, demokratischer Grund-
konsens, Solidaritat. Ganz allgemein kann man auch von einem Willen
zur politischen Gemeinschaft sprechen. Und hier sind wir, denke ich,
doch an dem entscheidenden Punkt, an dem es mit der Demokratisie-
rung und der Verfassunggebung in Europa zu haken scheint. Uber-
licherweise geht ja dieser Willen zur Gemeinschaft ihrer Befestigung
durch Recht voraus: Erst kommt der Wille zur Gemeinschaft, und dann
ihre rechtliche Absicherung. Das ist gleichsam der natiirliche Gang der
Dinge. In Europa, und das hat der Beitrag von Herrn Zuleeg sehr schon
deutlich gemacht, wird demgegeniiber der umgekehrte Weg eingeschla-
gen. Zuerst kommt die Befestigung durch Recht, und der Wille zur Ge-
meinschaft soll sich dann aus ihr heraus entwickeln. Auch das kann
man sehr schon an verschiedenen Beispielen demonstrieren. Ein er-
stes ist etwa die Einflihrung der Unionsbiirgerschaft durch den Maas-
tricht-Vertrag. Sie begriindet, wie zunachst das Bundesverfassungs-
gericht gesagt hat, ein rechtliches Band zwischen den Unionsbiirgern.
Aber das Biirger-Sein geht ja tiefer; es ist ja auch eine sozialpsycho-
logische Gemeinsamkeit, die in diesem Biirger-Sein zum Ausdruck
kommt und den Menschen erst zum Biirger macht. Diese Gemeinsam-
keit gibt es nicht: Also schafft man die rechtliche Hiilse dafiir, und sie
soll sich dann irgendwann einstellen. Ein noch schlagenderes Beispiel
ist m.E. die Institutionalisierung der europiischen politischen Parteien
in Art. 191 EGV. Historisch, das hat ja Trigpel beschrieben, haben die
Parteien um ihre Anerkennung lange kimpfen miissen: Zunachst wur-
den sie bekampft, dann ignoriert, dann legalisiert und schlieBlich in die
Verfassung inkorporiert. In Europa ist demgegeniiber der wohl einzig-
artige Fall zu bewundern, daf} ein Parteienartikel schon da ist, bevor es
auch nur eine einzige Partei gibt, auf die er angewendet werden konnte.
Auch hier ist also die rechtliche Hiilse zuerst da, und man hofft darauf,
daB sie sich irgendwann auch mit Leben fullt. Ob das am Ende funktio-
niert, weil} ich nicht. Ich glaube dabei gar nicht, da man das Problem
mit der These, die uns in fast jedem Referat noch einmal zitiert worden
ist, erledigen kann, das Recht und der Staat lebten von Voraussetzun-
gen, die sie selber nicht garantieren konnten. Das Recht kann hier,
meine ich, eine ganze Menge ermoglichen. Aber es ist natiirlich seiner-
seits angewiesen auf bestimmte begiinstigende oder ermdglichende
Bedingungen, und zu diesen begiinstigenden oder erméglichenden Be-
dingungen wiirde zunéchst die Angabe eines Ziels gehoren, auf welches
das Ganze irgendwann einmal zulaufen soll. Eine solche Zielvorgabe
ist, so scheint es mir, fiir Europa nicht recht erkennbar, nachdem das ur-
spriingliche Ziel der Schaffung einer europdischen Friedensordnung
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oder Friedenseinheit sehr weitgehend erreicht ist. Da man nun das Ziel
nicht hat, setzt man auf die Form: Man weif3 nicht, wohin man will, aber
um dahin zu kommen, braucht man die Verfassung. Aber die Form
kann die Last nicht tragen, und also muf} eine weitere Rechtfertigung
her. Als solche kommt, so wie ich es sehe, letztlich nur eine 6konomi-
sche in Betracht. Die Mirkte miissen weiter konvergieren, das Voran-
schreiten der wirtschaftlichen Integration erscheint wirtschaftlich sinn-
voll oder sogar geboten, und daraus erwichst ein Bediirfnis nach
demokratischer Kontrolle, das dann in der Verfassung eingefangen
wird. Demokratie wird dann aber nicht politisch, sondern 6konomisch
begriindet. Ob jedoch ein Okonomischer Imperativ tatsidchlich eine
taugliche Grundlage fiir Demokratie und Verfassung sein kann - da
habe ich meinen Zweifel und hier liegen seine eigentlichen und tieferen
Griinde. Vielen Dank.

Masing: Meine Damen und Herren, es bestand Einigkeit zwischen
den Referenten, insbesondere auch zwischen den kontriren Positionen
von Herrn Pernice und Herrn Huber, daB die Frage nach einer europii-
schen Verfassungsentwicklung nur vor einer Begriffsfolie des Begriffs
Verfassung gestellt werden kann, die nicht der traditionellen entspricht.
Das scheint mir wichtig und auch richtig zu sein. Wir miissen eine Be-
griffserweiterung suchen, weil wir ein neues Problem haben. Wenn wir
die Grundordnung in Europa beschreiben, handelt es sich um ein Pha-
nomen, das neu und daher mit den traditionellen Begriffen nicht voll zu
fassen ist. Im {ibrigen hatten wir auch im Mittelalter Verfassungen, die
nicht als Verfassungen im modernen, heute klassisch-traditionellen
Sinne zu qualifizieren sind. Man muB sich dann allerdings im klaren
dariiber sein, daB damit die Legitimationswirkung, die in dem Wort
Verfassung steckt, nicht automatisch hiniibertransportiert wird, wenn
die europiische Grundordnung als ,,Verfassung“ bezeichnet wird. Die
Frage nach der Legitimationskraft des Verfassungsbegriffs mufl dann
neu gestellt werden. Insofern scheint es mir wichtig, auf einen Unter-
schied hinzuweisen zwischen der neuen Verfassungsvorstellung, wie sie
von lhnen, Herr Pernice, gezeichnet wird, und dem traditionellen Ver-
fassungsbegriff. Was war der revolutionidre Akt in der franzsischen
Nationalversammlung? Es war die Abstimmung nach Kopfen und da-
mit verbunden die Abschaffung der pouvoirs intermédiaires: In der
neuen Zeit sollte sich das Volk als ganzes einheitlich vertreten sehen
und iiber seine Zukunft entscheiden. Vorausgesetzt war dabei, daB man
sich insoweit als gleich anerkannte und in dieser Anerkennung einig
war. Genau das aber ist in Threm Entwurf der Verfassung, Herr Pernice,
nicht mehr enthalten. Zwischengewalten tauchen wieder auf. Zwar wird
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ein theoretisch unmittelbares Verfassungsverhiltnis zwischen Biirger
und der Grundordnung und der Europiischen Verfassung konstruiert,
aber dieses soll vermittelt sein durch ein Geflecht von vielen verschie-
denen Beziehungen auf diversen Ebenen. Und erst in diesem Geflecht
als Ganzem sei dann der Biirger durch diese Verfassung zu seinem
Recht gebracht in dem Sinne, daB er diese Verfassung und die von ihr
ausgehende Gewalt legitimiert. Mir leuchtet nicht ein, warum das weni-
ger fiktiv sein soll, als die Konstruktion der herkémmlichen Legitima-
tionsstrukturen. Man muB sehen, daB, wenn die Reprisentation in die-
ser Form auf der Grundlage vielschichtiger Verhandlungen erfolgt,
natiirlich auch Entscheidungsstrukturen vorgegeben sind. Zum einen
das Prinzip jeder Verhandlungen: do ut des. Zum anderen die Nicht6f-
fentlichkeit. Sie ist nicht eine zufillige Entscheidung, sondern durch das
Prinzip der Verhandlung mit bedingt. Und das Volk, wenn es als Volk
denn noch gefragt wird, kommt damit immer in eine Ratifikationslage.
Es kann ja oder nein sagen. Nun ist freilich zu sehen, auch die her-
kommliche Legitimation im Nationalstaat, zumal heute, beruht ein
Stiick weit auf Fiktion. Wir wissen alle, Gesetze sind weithin vorab pak-
tiert, sind vorher ausgehandelt. Nur fihrt das Modell, was Sie entwer-
fen Herr Pernice, durch die verschiedenen Verhandlungsstufen nicht zu
einer Reduktion der Fiktion. Im Gegenteil, es potenziert sie. Insbeson-
dere in einem Punkt fiihrt es zu einer substantiellen Verdiinnung. Und
zwar durch das Fehlen eines hinreichenden gemeinsamen europiischen
Bezugspunkts. Es wird nicht nur ausgehandelt, sondern es wird ausge-
handelt immer in Riickbindung an die jeweiligen nationalen Entitéiten
und damit in Blick auf allein diese — jedenfalls wenn man zunichst vom
Rat als dem Organ ausgeht, dem die Hauptentscheidungskompetenz
zukommt. Insofern fehlt weithin das Bezugsobjekt Europa als ganzes.
Freilich fehlt es nicht auf allen Ebenen; auf der Ebene des Europaischen
Parlaments etwa ist es im Ansatz erkennbar. Wenn wir nach einer Ver-
fassung Europas fragen, die Legitimationskraft entwickeln soll, konnen
wir zwar kaum beim alten Verfassungsbegriff der Staatlichkeit stehen
bleiben. Aber eine Legitimationswirkung setzt zumindest voraus, da3
Europa sich in seinen Entscheidungen auch auf Europa als ganzes be-
wuBt und kriteriell bezieht, und insoweit muB die Verfassung eine Riick-
bindung herstellen. Das aber verlangt eine deutliche Verinderung auch
in den Institutionen der Europiischen Gemeinschaft, insbesondere
etwa hinsichtlich des Entscheidungsverfahrens im Rat oder im Sinne ei-
ner Aufwertung der Kommission und des Parlaments. Wenn man sich
demgegeniiber die tatsdchliche Entwicklung ansieht — gerade die jiing-
ste Rede von Prodi vor dem Europiischen Parlament hat das wieder
gezeigt — scheint sich eher eine Renationalisierung dieser Legitimations-
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zusammenhinge abzuzeichnen. Ein Verfassungsrecht aber, das darauf
setzt, daBl im Geflecht der verschiedenen Vertragslosungen durch ver-
schiedene Zwischengewalten, in deren Status insoweit die Nationalstaa-
ten einriicken, letztlich der Biirger dann schon irgendwie reprisentiert
und vertreten sein wird, allein weil in seinem Namen verhandelt wurde,
scheint mir Herrschaft eher zu verschleiern als in seiner Legitimation
offenzulegen. Dies ist eine dhnliche Hoffnung oder besser eine dhnliche
Fiktion wie das Vertrauen auf die unsichtbare Hand von Adam Smith.
‘Wenn alle verhandeln wird schon das Gute herauskommen. Skepsis gilt
dem gegeniiber um so mehr angesichts des erheblichen Ungleichge-
wichts der Verhandlungspartner im europédischen Konzert. Der Fall
Osterreich hat das, denke ich, deutlich gezeigt. Danke.

Steiger: Ich mochte zu den Vortrigen von Herrn Pernice und Frau
Liibbe-Wolff etwas sagen. Beide verbinden sich im Hinblick auf die De-
mokratisierung auf den verschiedenen Ebenen des von ihnen, Herrn
Pernice sogenannten Verfassungsverbundes oder Verfassungssystems.
Ich ziehe den letzten Begriff vor. Denn der Begriff Verfassungsverbund
ist offenbar vielfiltiger verwendbar, wie sich aus dem Vergleich der bei-
den Vortrage Pernice und Huber ergibt. Sie beide verwenden zwar den
Begriff Verfassungsbund, aber ich habe mich schon versprochen, ich
wollte sagen, das Wort Verfassungsbund, aber nicht denselben Begriff.
Das jedenfalls war mein Eindruck am Ende Ihres Vortrags, Herr Huber,
am Anfang nicht. Dazu hitte ich gern etwas Naheres gewuflt. Ich habe
den Eindruck, dal Herr Pernice von einem einheitlichen Verfassungssy-
stem, gebildet aus den europiischen Elementen dieser einheitlichen
Verfassung und den dazugehorigen staatlichen Elementen ausgehen
will. Mich erinnert das ein biBchen an das Alte Reich zwischen 1648
und 1806, das ja immer wieder als ein Vorbild oder als ein Paradigma
fiir die EU genommen, und fiir das heute der komplementire Charakter
der Reichsebene und der Territorialebene zunehmend betont wird. Ich
wiirde in diesem Zusammenhang allerdings, Herr Pernice, weder die
Ebene des Staates, noch die Ebene der Europdischen Union als Zweck-
verband bezeichnen. Da stimme ich denjenigen zu, die das schon kriti-
siert haben. Denn beide sind am Gemeinwohl orientiert und, da beide
am Gemeinwohl orientiert sind, haben sie natiirlich auch die Moglich-
keit, Verfassung zu haben. Man kann zwar sagen, das Gemeinwohl sei
der Zweck, dann kriegen Sie das wieder hin; aber beim Zweckverband
denken wir eventuell mehr an den Ruhrverband oder an etwas Derar-
tiges. Ich komme darauf durch den Hinweis auf Thomas von Aquin.
Der Staat ist aber wohl keine societas perfecta mehr, weil er seine Auf-
gaben nicht mehr voll wahrnehmen kann. Das hat er mal fir 150 oder
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200 Jahre getan, nun tut er es eben nicht mehr; man kann den Begriff
des Staates trotzdem wohl weiterverwenden, aber es ist ein anderer Be-
griff als vor 100 Jahren. Dasselbe gilt fiir Souverinitat. Herr Denninger,
ich wire auch gern dafiir, den Souverinititsbegriff aufzugeben. Aber es
1aBt sich wohl nicht machen. Er ist fest verankert, infolgedessen miissen
wir ihn inhaltlich umpragen, umformulieren. Die Demokratie zu sichern
in dem einen Verfassungssystem, muB natiirlich auch, Herr Schuppert
hat das schon gesagt, auf den verschiedenen Ebenen laufen. Ich glaube
nicht, daBl es letztlich wirklich moglich ist, iiber die nationalen Parla-
mente den Rat in seinem Handeln fiir die EU als Einheit zu legitimieren.
Ich habe da Vorbehalte gegen die Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts. Wie z.B. ist der Landesminister, den wir ja von Zeit zu Zeit
entsenden diirfen, fir die EU legitimiert? Durch Bundestagswahlen
nicht, sondern nur durch eine Landtagswahl oder durch den Bundesrat,
der ihn dahin schickt, oder die Bundesregierung, die ihn instruiert oder
nicht instruiert oder nicht instruieren darf. Ich will mit dieser ,,Stotterei®
eben auf die Schwierigkeit aufmerksam machen, daBl hier in der Tat,
was Frau Libbe-Wolff fur mich iiberzeugend dargelegt hat, die ur-
spriingliche deutsche demokratische Legitimation ausrinnt, daB man
damit nicht mehr auf EU-Ebene arbeiten kann. Die Frage ist, ob man,
wenn man auf der europdischen Ebene eine demokratische Legitima-
tion im Europiischen Parlament stirker verankert, iiber die nationalen
Parlamente ein Gegengewicht bilden kann, indem man sie a la Déne-
mark mit einbezieht in die Entscheidung. Aber die kénnen ja immer nur
die Dinen legitimieren, also die danische Vertretung, aber nicht die
franzosische oder die deutsche. Wir miiflten das also in allen Mitglied-
staaten machen. Aber kann das wirklich praktikabel sein? Wie wire es
mit einer zweiten Kammer aus Mitgliedern der nationalen Parlamente?
Mit der Partizipation scheint es mir auf der untersten Ebene moglich zu
sein, aber da hitte ich gern noch mehr gewuBt, wie das sich auf die eu-
ropéische Ebene fortschreiben soll. Denn das ist mir noch nicht ganz
klar geworden, Frau Liibbe-Wolff. Als Drittes und Letztes: die Voraus-
setzung ist natiirlich eine klare Kompetenzordnung. Ich glaube nicht,
daB das Subsidiarititsprinzip allein das leitende Prinzip sein kann. Da
das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung meines Erachtens durch
die finalfunktionale Rechtsangleichung sehr weitgehend unterlaufen
wird, geniigt das auch nicht. Das heifit auch, die Demokratisierung
hingt letzten Endes an einer klaren Kompetenzordnung. Danke.

Enders: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, meine Bemer-
kungen beziehen sich vor allem auf das Referat von Herrn Pernice, und
ein wenig auch auf das von Herrn Huber. Gegen [hre Thesen, Herr Per-
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nice, dringen sich zwei Einwiinde auf. Sie haben ja vornehmlich staats-,
verfassungs- und demokratietheoretisch argumentiert. Wenn ich mich
zundchst einmal auf diese Theorieebene begebe, dann fillt mir auf, dall
Sie gesprochen haben, von Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung,
von kooperativer Rechtswahrung im nichthierarchischen System, vom
kooperativen Verwaltungsstaat, kurzum: Das Kooperations-, Einver-
nehmlichkeits- oder wie man das sonst nennen will -prinzip, die Gleich-
ordnungsebene zieht sich durch, in Vermeidung von Unterschieden,
von Vor- und Nachrangverhiltnissen. Bei soviel Kooperation habe ich
mich schlieBlich gefragt: Wozu braucht man da eigentlich noch ein Ge-
setz, das Vor- und Nachrangverhiiltnisse festlegt. Die Frage zeigt, daB es
tatsichlich nur mit Kooperation und Gleichrangigkeit nicht zu machen
ist und der Grund ist auch leicht zu nennen. Den Widerspruch nimlich
zwischen Einzelinteresse, zwischen vielen Einzelinteressen und dem
Gemeininteresse, den bekommen wir nicht hinweg. Den bekommt
auch die schonste Demokratietheorie nicht hinweg und das bedeutet,
wir brauchen eine Entscheidungsinstanz, die hier vermittelt, aber nicht
nur vermittelt, sondern Vor- und Nachrangverhiltnisse festlegt. Diese
Notwendigkeit einer eindeutigen Entscheidung, die immer zu Vor-
und Nachrangverhiltnissen fithren wird, die scheint mir bei Ihnen ver-
schwunden zu sein. Das fiihrt zum zweiten Einwand, nimlich zur
Frage, wie es abseits dieser Theorieebene mit den rechtsnormativen
Grenzen fir mogliche Integrationsmodelle bestellt ist. Die scheinen bei
Ihnen auch etwas zu kurz gekommen zu sein, Herr Huber ist verstiarkt
darauf eingegangen. Begreife ich die Verfassung als die im herkémm-
lichen Sinne ranghichste Norm zur Ordnung eines Gemeinwesens,
dann ist klar, wo die Grenzen zu suchen sind. Der Blick fillt zwangs-
laufig auf Art. 79 Abs. 3 GG. Es ist richtig, das Grundgesetz ist inte-
grationsoffen, das sagt die Priambel, das sagt Art. 23. Art. 23 Abs. 3
Satz 1 GG verweist dann aber genauso zutreffend deklaratorisch und
bekriftigend auf Art. 79 Abs. 3. Wollte man nun in Anbetracht dieser
Rechtsgrenze, der ja die bundesdeutsche Staatsgewalt seit Existenz des
Grundgesetzes immer liickenlos unterlegen ist, der also der Gesetzge-
ber und verfassungsindernde Gesetzgeber immer unterlegen ist, seit er
Vertrigen zugestimmt hat, wollte man nun diese Grenze umkehren zu
einem Vorrangverhiltnis des Gemeinschaftsrechts, als eines von auflen
herangetragenenen Mallstabs, dann wiirde man die in Art. 79 Abs. 3
GG verfaBite Letztverbindlichkeit der Verfassung meines Erachtens un-
terlaufen. Aus diesem Befund, den Herr Huber ja auch festgehalten hat,
namlich der Letztverbindlichkeit des Art. 79 Abs. 3, aus diesem Befund
ergeben sich meines Erachtens zwei Folgerungen: Entweder wir erken-
nen das einfach so an, wie es da steht in Art. 79 Abs. 3 GG und miissen
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damit dann allerdings auch normativ den Vorrang der nationalen Ver-
fassung anerkennen. Was daraus folgt, Herr Huber hat ja versucht, die
Konsequenzen zu ziehen, ist vielleicht nicht immer ganz klar. Deswegen
wire natiirlich die zweite Moglichkeit Art. 79 Abs. 3 GG zu streichen in
einem Akt der Verfassungsneugebung nach Art. 146 GG und eine Norm
an seine Stelle zu setzen, die wohl dem Art. 94 der niederlandischen
Verfassung entsprechen miifite, wenn ich sie richtig verstanden habe,
also von Verfassungs wegen den unbedingten Vorrang des Europarechts
festsetzt. Das wire im iibrigen historisch auch durchaus konsequent,
wenn man die Entstehungsgeschichte betrachtet und wenn man sieht,
daB Art. 79 Abs. 3 GG auf dem Hintergrund der Volkssouverinitit ei-
gentlich eine contradictio in adiecto ist. Nicht beantwortet ist damit frei-
lich die Frage, die Sie ja auch beschiftigt hat, das ist zuzugeben, was es
mit dem Staatscharakter der europédischen Union oder mit ihrer Verfas-
sung auf sich hat.

Langenfeld: Ich wollte eine Bemerkung zu dem Referat von Frau
Liibbe-Wolff machen. Und zwar betreffend Ihre These 6. Es geht mir
also um die Frage, wie das Demokratiedefizit auf der europiischen
Ebene behoben werden kann. Sie haben in Threm Referat insoweit un-
terschieden zwischen spezifischen EG-Themen, die die demokratische
Frage aufwerfen und den Fragen, die sich auf nationaler wie auch auf
der EG-Ebene stellen. Es ist so, daB ich ihrer Analyse vollkommen zu-
stimme, wonach man eben nicht einfach sagen kann, daB die Europii-
sche Gemeinschaft ein Zweckverband sei, dessen Entscheidungen, die
den Einzelnen ja unmittelbar betreffen, keiner demokratischen Legiti-
mation bediirften. Auf der anderen Seite ist es so, da} die Entschei-
dungsprozesse auf der europiischen Ebene in anderer Weise struktu-
riert sind als im nationalen Raum. An dieser Stelle mochte ich Herrn
Winter zustimmen, der darauf hingewiesen hat, daBl einmal intensiver
analysiert werden miilite, inwieweit diese Entscheidungsprozesse nicht
auch demokratische Legitimation vermitteln konnen. Ich bin aber den-
noch zusitzlich der Auffassung, dal man - ganz im Sinne des klassi-
schen Weges der Vermittlung demokratischer Legitimation — um eine
weitere Stirkung der Kompetenzen des europaischen Parlaments nicht
herumkommen wird. Insbesondere kann auf diese Weise eine stirkere
Identifikation des Biirgers mit der europiischen Integration erreicht
werden, als es bedauerlicherweise gegenwirtig der Fall ist. Das Entste-
hen einer europiischen politischen Offentlichkeit, einer europiischen
offentlichen Meinung kann iiber einen weiteren Kompetenzzuwachs
des Parlaments befordert werden ebenso wie die Entstehung europii-
scher Parteien im eigentlichen Sinne, die fiir die Gestaltung des demo-
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kratischen Prozesses auf der europidischen Ebene unverzichtbar sind.
Auf die Notwendigkeit einer solchen Entwicklung hat im iibrigen auch
das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil hingewiesen. Aller-
dings hat es angesichts des bestehenden Demokratiedefizits auf der eu-
ropdischen Ebene und wegen Art. 38 GG einer weiteren Ubertragung
von Kompetenzen auf die Europiische Gemeinschaft und wohl auch
auf das Europiische Parlament Grenzen gesetzt. Im Sinne einer Zemen-
tierung der Zustindigkeiten des Parlaments bis zu dem Zeitpunkt, an
dem auch im politischen Sinne von einem européaischen politischen Be-
wuBtsein oder gar von einem europiischen Volk die Rede sein kann,
wird man diese Aussage sicherlich nicht verstehen kénnen.

Zum Schlufl moéchte ich noch etwas bemerken zu Ihrer These, daB3
das Parlament weiter in Richtung auf ein vollwertiges, demokratisches
Reprisentationsorgan entwickelt werden muB. Dem stimme ich im
Grundsatz zu: Die Erreichung dieses Ziels diirfen wir nicht aus den Au-
gen verlieren. Allerdings miissen auf dem Weg dorthin noch einige
Schwierigkeiten aus dem Weg gerdumt werden. Denn kommt man zu
vollkommen gleicher Reprisentativitat, wiirde das bedeuten, daB kleine
oder kleinere Staaten nur iiber einige oder sogar gar keine Abgeordne-
ten verfiigen, es sei, man lieBe das Europdische Parlament auf eine
monstrose GroBe anwachsen, was niemand wiinschen kann. Dieses
Problem zeigt doch sehr deutlich, wo - jedenfalls mittelfristig — die
Grenzen von Reprisentativitit liegen, wie wir sie aus der nationalen
Verfassungsordnung kennen und daB die Herstellung von Wahlgleich-
heit auf der europiischen Ebene, insbesondere wenn sie zusitzlich ver-
kniipft wird mit einer Stirkung der Kompetenzen des Europiischen
Parlaments, nur schrittweise erfolgen kann. Vielen Dank.

Funk: Herr Vorsitzender, meine sehr verehrten Damen und Herren
Kolleginnen und Kollegen! Das Problem der Begriffe und des Umgan-
ges mit diesen steht an diesem Tag im Vordergrund. Ich méchte dazu ei-
nige erkenntnistheoretische Anmerkungen machen. Wegen des knap-
pen Zeitbudgets darf ich das in Form von Thesen tun. Erstens: Es ist
sinnvoll, iiber die Funktion und die Leistungen der Theorie in der
Staats- (Rechts-) Lehre zu sprechen und sich einer Theorie der Theorie
zuzuwenden. Vor allem die Beitrige von Herrn Pernice und Herrn
Huber waren in hohem MaBe staatsrechtstheoretisch akzentuiert. Dies
entspricht Entwicklungen im Recht und im Rechtsdenken, die einen ge-
waltigen Theoriebedarf erzeugen. Dieser Sachverhalt scheint mir evi-
dent zu sein und braucht nicht ndher belegt zu werden. Zweitens:
Staatsrechtliche Theoriebildung befindet sich derzeit in der Phase einer
Hochkonjunktur und damit zugleich auch unter besonderen Heraus-
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forderungen an Theorie-Theorie. Drittens: Theorie hat die Funktion,
Wirklichkeit zu beschreiben, zu erkliren und Prognosen zu ermog-
lichen. Theorien konkurrieren miteinander und k6nnen im Sinne von
Popper evaluiert werden. Viertens: Es ist das Dilemma jeder Theorie,
daB sie einerseits auf Begriffe und Bilder angewiesen ist, um denkbar
und mitteilbar zu sein, daB aber andererseits eben diese Begriffe und
Bilder in die Irre fiihren kénnen, weil sie fiir jene Wirklichkeit gehalten
werden, die sie abbilden sollen. Da wir aber iiber einen Zugang zur
Wirklichkeit selbst nicht verfiigen, sondern wieder auf Bilder angewie-
sen sind, um das Verhiltnis von Bildern und Wirklichkeit zu erfassen,
kénnen wir nicht sagen, wie die Wirklichkeit wirklich beschaffen ist.
Um dies sagen zu konnen, wiirden wir ein komplexeres System fur die
Erfassung der Subjekt-Objekt-Beziehung bendtigen als wir es haben.
Fiinftens: Staatsrechtliche Theorie befafit sich wesentlich mit Normen
und deren Beziehungen zu anderen Normen und zu nichtnormativen
Sachverhalten, wie zB Erklirungsmustern. Sie ist Netzwerk- oder
Mehrebenentheorie. Die Staatslehre und ihre Theorie betreiben Kom-
plexititsforschung, erstere auf Sachebene, letztere auf Metaebene.
Sechstens (als Kern meiner Uberlegungen): Normen existieren nicht,
real und existent sind nicht Normen, sondern Normvorstellungen und
Normerwartungen. Diese werden imperativ oder konsensual erzeugt,
sie werden mit Hilfe von empirisch-deduktiven und diskursiven Metho-
den ermittelt und entwickelt. Damit bin ich bei der staatsrechtlichen
Theorie als einer Theorie von Normen, besser gesagt: von Normvor-
stellungen, und ihren Beziehungen. Als Theorie von Normvorstellun-
gen enthdlt sie notwendigerweise auch wirklichkeitskonstituierende
Elemente. Diese Funktion der staatsrechtlichen Theorie, die Normvor-
stellungswirklichkeit nicht nur abbildet, sondern auch erzeugt, muf} in
die theoretische Reflexion einbezogen werden. Das bedeutet, daBl wir
theoretisch und metatheoretisch zugleich agieren miissen. Fiir das Ver-
hiltnis des staatlichen, im besonderen des Osterreichischen, und des
europidischen Verfassungsrechts ist nach meinem Verstiandnis ein duali-
stischer Ansatz wirklichkeitsentsprechender als ein monistischer. Es ist
iibrigens bemerkenswert, daB in diesem Zusammenhang so unbefangen
von ,national“ und ,,nationalstaatlich“ gesprochen wird, obwohl doch
diese Worte historisch stark belastet, um nicht zu sagen: kompromittiert
sind. Siebentens: Herr Pernice hat das dualistische Modell - auch mit
Hinweis auf Osterreich - kritisch angesprochen. Ich méchte dem ent-
gegenhalten, daB seine monistische Sichtweise mehr an Wirklichkeit er-
zeugt als sie beschreibt. Betrachtet man das Wechselspiel, das auch im
staatsrechtlichen Denken um das kreist, was besteht, was erreichbar
und was wiinschbar ist, so sehe ich den monistischen Ansatz sehr in der
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Nihe des Wiinschbaren und in diesem Sinne als Neuauflage eines der
mythischen Elemente in der Staatsrechtslehre. Solches finden wir auch
in der Osterreichischen Staatsrechtslehre. Hier wird zur Beschreibung
des Verhiltnisses von staatlichem und europiischem Verfassungsrecht
vielfach das Bild vom Stufenbau der Rechtsordnung bemiiht, wobei ge-
sagt wird, daB die sog Baugesetze der osterreichischen Bundesverfas-
sung, das sind deren leitenden Prinzipien und tragenden Elemente, iiber
dem europiischen Gemeinschaftsrecht stiinden. Bei naherer Betrach-
tung erweist sich dieses Bild als irrefithrend. Die Frage, um die es geht,
hat mit dem Problem von gemeinschaftsrechtlichen Rechtsakten zu tun,
die ,,ultra vires“ gesetzt werden. Es geht um die Identifikation solcher
Akte und um die Frage der letzten Kompetenz zur Letztentscheidung in
der Alternative eines staatlichen Hochstgerichts oder des Gerichtshofes
der europiischen Gemeinschaften. Das Bild vom Stufenbau der Nor-
men, das unter dem EinfluB des nationalstaatlichen Souverinititsden-
kens des 19. Jahrhunderts zu dessen Legitimierung und Entlegitimie-
rung entwickelt wurde, bringt fiir das Verstindnis der Beziehungen
zwischen staatlichem Verfassungsrecht und europdischem Gemein-
schaftsrecht so gut wie nichts. Mit der Beibehaltung oder dem Aus-
tausch von Begriffen und Bildern wire nichts gewonnen, wenn diese
Vorginge metatheoretisch unreflektiert blieben.

Breuer: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, von den her-
vorragenden Referaten, die wir gehort haben, mochte ich nur die bei-
den ersten, nimlich die Referate von Herrn Pernice und Herrn Huber,
zum Gegenstand einiger Fragen machen. Dankenswerterweise waren
Thesen und Antithesen so deutlich, dal man gezwungen ist, Stellung zu
nehmen. Es wird nicht ganz iiberraschen, wenn ich bei den Thesen von
Herrn Pernice beunruhigt bin und mich eher mit den Gedankengingen
von Herrn Huber anfreunden kann. Die entscheidende Frage lautet mei-
nes Erachtens nicht, ob die Verfassung systematisch auf den Staat
bezogen werden muB oder auch auf die Europaische Union oder die
Europidische Gemeinschaft bezogen werden kann. Mit dieser begriffs-
theoretischen Frage mochte ich mich nicht auseinandersetzen. Fragen
mochte ich jedoch, ob der Verfassungsstaat einen solchen Verfassungs-
verbund vertrigt, wie Herr Pernice ihn vorgeschlagen hat. Mir scheint,
daB der Verfassungsstaat einen solchen Verfassungsverbund nicht ver-
trigt. Der Verfassungsstaat — insoweit bin ich mit Herrn Pernice einig —
ist die Form der originidren Selbstorganisation des Staatsvolkes, bezo-
gen auf den Staat. Die Mitgliedstaaten sind mit dieser Qualitéit des Ver-
fassungsstaates, also mit ihrer Selbstorganisation, in die Gemeinschaft
und die Union eingetreten. Die Europaische Gemeinschaft und die Eu-
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ropdische Union erfiillen noch nicht die Qualitdt der originéren Selbst-
organisation. Was den Entstehungsakt des Gemeinschaftsrechts sowie
der Gemeinschaft und der Union anbelangt, so hat Herr Huber dies
meines Erachtens zu Recht in These 8 ausgefiihrt. Noch wichtiger
scheint mir die Frage zu sein, was eigentlich materiell den Verfassungs-
staat ausmacht und was der Verfassungsstaat vor diesem Hintergrund
vertragt. Der Verfassungsstaat ist kein Abstraktum, er ist in Deutsch-
land Demokratie, Rechtsstaat, Sozialstaat und Bundesstaat, und in den
anderen Mitgliedstaaten gilt cum grano salis das gleiche. Mit den Merk-
malen der Demokratie hat der Staatsbiirger die Moglichkeit, die Kon-
stituierung der Staatsgewalt mitauszuiiben, und er ist der staatlichen
Schicksalsgemeinschaft ausgeliefert. Im Rechtsstaat und im Sozialstaat
lebt der Biirger wie die Gesellschaft von den Garantien der Grund-
rechte und der sozialen Gewihrleistungen. Man kann meines Erachtens
nicht nachdriicklich genug betonen, dal es sich hier um institutionelle
Gewihrleistungen mit institutioneller Sicherheit fiir den Biirger und die
Gemeinschaft, also fiir den Staat, handelt. Diese institutionelle Sicher-
heit scheint mir doch sehr in Gefahr zu geraten, wenn man nun in dem
System mehrerer Ebenen eine Verfassung konstituiert oder konstruiert,
die vom einzelnen Biirger herkommen soll. Nun bin ich kein Scholasti-
ker im Sinne des Thomas von Aquin. Ich bin auch kein Mystiker, son-
dern ich bin ein Staatsrechtler und versuche, das Europarecht zu verin-
nerlichen. Verfassunggebung auf der nationalen Ebene bewegt sich in
den Formen und nach den MaBstiben des Grundgesetzes. Art. 79, ins-
besondere sein Abs. 3, ist genannt worden, die Staatsstrukturprinzipien
des Art. 20 stehen im Zusammenhang damit, ebenso die wertbezo-
genen Prinzipien des Art. 1. Wenn dies gedndert werden oder sich fort-
entwickeln soll, dann kann sich dieser ProzeB nur in den erwihnten
verfassungsrechtlichen Bahnen bewegen. Europarecht entsteht durch
Vertrag in den bekannten volkerrechtlichen Formen, und es ist an
Art. 23 Abs. 1 GG zu erinnern, wo fir die Europiische Gemeinschaft
und die Union wie auch fiir den Bestand der Staatsstrukturprinzipien
der Bundesrepublik Deutschland feste Positionen festgelegt sind. Nur in
diesen Bahnen ist eine Fortentwicklung der Verfassung denkbar. Das
nationale Recht kann sich nur in diesen Bahnen weiterentwickeln, und
das europiische Recht kann sich nur, soweit es in den vorgesehenen
Formen des Vertragsrechts erlassen worden ist, seinerseits fortentwik-
keln. Es ist mir nicht verstindlich, wie nun daneben der Biirger als Ein-
zelner auf der europidischen Ebene eine Verfassung tragen soll. Hier
wird mir offengestanden angst und bange, wenn man daran denkt, daf3
die institutionelle VerldBlichkeit unseres Staatsrechts die Basis ist, auf
der wir alle stehen. Wir haben das gestern in anderem Zusammenhang
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gehort. Insofern, Herr Pernice, mochte ich Threr These 10 mit Nach-
druck widersprechen. Die Verfassunggebung ist der kritische Urakt je-
der Staatlichkeit und jeder offentlichen Gewalt. Hier scheint es mir
doch zumindest einer besonderen Sorgfalt zu bediirfen, wenn man aus
den vorgesehenen Bahnen des positiven Rechts ausbricht. Mir wire an
einem erkldrenden Wort dazu sehr gelegen.

Lassen Sie mich am Ende noch zwei Punkte erwihnen. Erster Punkt:
Wir sollten uns dariiber kiar sein, dal3 zu den institutionellen Gewahr-
leistungen des Staatsrechts und des Europarechts eine klare Kompe-
tenzordnung gehort. Gewi3, auch die Europidische Gemeinschaft wie
die Europiische Union arbeitet mit Kompetenzen, aber wir haben es
mit einem anderen Kompetenzverstindnis zu tun. Es wird in Politikbe-
reichen gedacht, also final, wiahrend man es im nationalen Verfassungs-
recht gewohnt ist, nach Aufgabenfeldern zu denken. Die Dynamik des
Europarechts, die den einen begeistert und den anderen besorgt stimmt,
kommt im wesentlichen oder zu groBen Teilen daher, daB dieses dyna-
mische Kompetenzdenken in Politikbereichen mehr und mehr durch-
dringt. Hier lautet meine Frage an die Referenten, ob es nicht doch
angezeigt wire, bei zunehmendem Fortgang des Prozesses und bei zu-
nehmender Verdichtung iiber den guten Sinn des Kompetenzdenkens
nach Kompetenzfeldern wieder einmal nachzudenken, und ob es wirk-
lich richtig sein kann, mit der Dynamisierung der Politikbereiche letzt-
lich Kompetenzgrenzen briichig werden zu lassen. Zweiter Punkt: die
Gretchenfrage, die heute mehrfach angesprochen worden ist, lautet, ob
eine Kompetenziiberschreitung, namlich eine Uberschreitung der Ge-
meinschaftskompetenzen, von den Mitgliedstaaten geltend gemacht
werden kann und wie dies moglich ist. Entscheidet dariiber ausschlies-
lich der Europdische Gerichtshof, oder gibt es eine Gegenkontrolle
durch die Mitgliedstaaten? Die Hoffnung, die das Maastricht-Urteil hat
aufkommen lassen, indem es das Kooperationsprinzip erwéhnt hat,
scheint nach dem letzten Bananen-Urteil wohl vergeblich gewesen zu
sein. Dennoch wird man hier nachhaken miissen, weil jeder Mitglied-
staat der Gemeinschaft vor die Situation gestellt sein kann, daBl existen-
zielle Fragen der Kompetenzordnung sowie des Rechts- und des So-
zialstaatsprinzips auf der Gemeinschaftsebene anders entschieden
werden, als der betreffende Mitgliedstaat es fiir richtig halt. Wichtiger
als die Bananenfrage ist meines Erachtens in Deutschland die Frage, in-
wieweit es moglich ist, zur Strukturforderung in den neuen Lindern
Beihilfen zu leisten. Hier gibt es die Wiedervereinigungsklausel, die be-
kanntlich unterschiedlich ausgelegt wird. Nach der Auffassung des EuG
und der Europiischen Kommission ist diese Klausel ausgelaufen oder
fast ausgelaufen, weil es keine wiedervereinigungsbedingten Struktur-
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probleme mehr gebe. Nach der Auffassung der Bundesregierung - je-
denfalls zur Zeit der Wiedervereinigung — ist dies anders zu beurteilen,
und nicht umsonst sind die damaligen Vorschriften der Art. 92, 93 EG-
Vertrag unverindert geblieben. Dies konnte, meine Damen und Herren,
eine existentielle Frage eines Mitgliedstaates sein, wo die Frage gestellt
ist, ob man sich auf Gedeih und Verderb der Vertragsauslegung und der
Kompetenzdeutung der Gemeinschaftsorgane ausliefern muf3 oder ob
es ein Verfahren der kooperativen Kontrolle gibt, um hier den Konsens
zu finden.

Lege: Es wird auf zwei Fragen hinauslaufen, eine an Herrn Pernice
und eine an Herrn Huber. Ich mochte aber mit einer kleinen Geschichte
beginnen. Als die Revolution 1848 nach Liibeck kam, trat der Konsul
Buddenbrook vor die aufgebrachte Menge und fragte: ,,Wat wiillt ji
eentlich?“ Darauf der Anfiihrer der Menge: ,,Wi wiillt een Republike®.
Darauf der Konsul: ,,Ji hebbt doch schon een!“, und die Antwort war:
»Denn wiillt wi noch een!“ — Herr Pernice, Sie haben mitgeteilt, dal
70% der Biirger eine Europidische Verfassung wollen, und Sie haben
diesen Biirgern heute geantwortet: Ihr habt doch schon eine! Nur, die
Biirger vermissen offenbar an der Verfassung, die Sie dann vorgestellt
haben (auf die Begriffsverschiebung hat schon Herr Masing hingewie-
sen) — die Biirger vermissen offenbar an dieser Verfassung etwas, das
man bisher ,,wesensmiBig*“ mit dem Begriff Verfassung verbunden hat.
Nun, was konnte das sein?

Zur Antwort mochte ich auf die These 5 von Herrn Huber zuriick-
greifen. Herr Huber, Sie schreiben dort: Das europiische Primérrecht,
d.h. die europiische Verfassung (siche These 3), konne die ,,struktu-
relle Kopplung® sein zwischen nationalem Verfassungsrecht und euro-
paischem Sekundirrecht. Dazu eine Erginzung: Der Begriff ,,struktu-
relle Kopplung“ stammt, wie Sie wissen, eigentlich aus Luhmanns
Systemtheorie, und er bezeichnet dort gerade nicht das Verhiltnis der
einen Rechtsnorm zur anderen, sondern die Verkoppelung verschiede-
ner Funktionssysteme. Am konkreten Beispiel: Vertrag und Eigentum
sind Kopplungen von Recht und Wirtschaft, und die Kopplung von
Recht und Politik ist die Verfassung. In dieser Weise funktional verstan-
den, erfillt die Verfassung fiir das Verhiltnis von Recht und Politik im
wesentlichen zwei Funktionen: erstens eine Klarstellungsfunktion, und
zwar mit Hilfe eines mehr oder weniger geschlossenen Textes; zweitens
die Funktion der Institutionalisierung der wesentlichen Entscheidungs-
prozesse der politischen Organisation, wobei in demokratischen Ver-
fassungen das Hauptproblem die angemessene Reprisentation des Vol-
kes ist.
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Nun die beiden Fragen. Wegen der Klarstellungsfunktion habe ich
groBe Bedenken gegen die These 17 von Herrn Pernice. Es heif3t dort, es
habe eine Mutation des nationalen Verfassungsrechts stattgefunden,
ohne daB dies textlich zum Ausdruck kime. Ich halte nun Texte ohne
hinreichenden Realititsbezug fur eher gefahrlich, deshalb, Herr Pernice:
Wie halten Sie es mit dem Text? Oder sehen Sie darin gar kein Problem
mehr (das Notige zu Art. 79 Abs. 3 GG hat Herr Enders bereits ge-
sagt)? - Die zweite Frage, gerichtet an Herrn Huber, betrifft die Funk-
tion der Institutionalisierung der politischen Willensbildung: Herr Hu-
ber, wie halten Sie es mit dem Volk? Wie halten Sie es insbesondere mit
der Stirkung unmittelbar-demokratischer Elemente, so wie Frau Liib-
be-Wolff es vorgeschlagen hat?

Lassen Sie mich noch einmal auf die Buddenbrooks zuriickkommen.
Man kann dem Volk natiirlich sagen: Thr habt doch schon eine Repu-
blik, ihr habt doch schon eine Verfassung. Das Volk als politische Groe
wird damit nicht zufrieden sein, wenn es nicht hinreichend beteiligt
wird. Gerade weil nun aber das Volk als politischer Begriff nur insoweit
existiert, als es rechtlich verfaBt ist, spricht vieles fiir eine bessere Insti-
tutionalisierung des europiischen Volkes in textlich klaren verfassungs-
rechtlichen Formen.

Engel: Frau Libbe-Wolff hat zentral gefragt: woflir braucht man und
wie gewinnt man demokratische Legitimation? Zu beidem mochte ich
nachfragen.

Wofiir braucht man demokratische Legitimation? Frau Liibbe-Wolff
sagt uns: auch fiir Deregulierung. Sie meint damit sicher nicht bloB eine
Selbstverstandlichkeit: die Aufhebung eines Gesetzes bedarf wieder ei-
nes Gesetzes. Vielmehr hilt sie auch Nichtregulierung, also Nichtherr-
schaft fir legitimationsbediirftig. Mir scheint, daB man damit das Kon-
zept der Legitimation iiberzieht. Man braucht diese Konstruktion auch
gar nicht. Wenn der Staat auf die regulierende Intervention in einen Le-
bensbereich verzichtet, versinkt dieser Bereich ndmlich nicht in der An-
archie. Vielmehr iiberantwortet das Recht diesen Lebensbereich damit
implizit den Regeln der Privatrechtsordnung einschlieBlich des Kartell-
rechts. Beide Rechtsmassen stellen nicht nur die Rahmenordnung fir
privates Handeln zur Verfigung. Vielmehr enthalten sie zugleich Dul-
dungsbefehle. Die Privatrechtsordnung verlangt den Biirgern den Ver-
zicht auf ihre natiirliche Gewalt ab. Sie diirfen ihre Interessen nur noch
in den Formen des Privatrechts verfolgen. Noch einschneidender sind
die Duldungsbefehle des Kartellrechts. Es gibt den Wettbewerbern, dra-
stisch gesprochen, die Lizenz zum Té6ten. Wenn ein Konkurrent einen
anderen in das treiben will, was man im 19. Jahrhundert so plastisch den
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biirgerlichen Tod nannte, also in den Konkurs, so darf sich der andere
dagegen nur mit den Mitteln des Wettbewerbs wehren.

Wie gewinnt man demokratische Legitimation? Frau Liibbe-Wolff
sagt: wenn die Parteien nicht mehr als typische Biindel von Praferenzen
erkennbar sind, verdiinnt sich demokratische Legitimation. Sie stellt
also eine Verbindungslinie zwischen Legitimation und Integration her
und verlangt, da die Parteien auch je fur sich integrierend wirken.
Wenn sie das faktisch weniger tun, entsteht in dieser Perspektive ein Be-
darf nach arbeitsteiliger Legitimation, also vor allem nach einer Auswei-
tung von Volksabstimmungen. Uber das Ergebnis, also die Einschit-
zung von Referenden, kann man fiiglich streiten. Die Begriindung tragt
aber nach meinem Eindruck nicht. Integration haben wir zu Recht im-
mer nur auf den Staat als ganzen bezogen. Integration in den Staat als
ganzen ist gerade die Begriindung, warum wir den Unterlegenen zumu-
ten konnen, die Ergebnisse des Parteienwettbewerbs hinzunehmen.

Skeptisch bin ich auch gegeniiber dem Legitimationsverstindnis.
Frau Liibbe-Wolff scheint mir namlich den Unterschied zwischen Ak-
zeptanz und Legitimation zu verwischen. Legitimation ist gerade nicht
aktuelle oder auch nur vermutete Zustimmung zur konkreten staat-
lichen Entscheidung. Legitimation verlangt nicht einmal die empirisch
nachweisbare Bereitschaft, das Ergebnis von Entscheidungen zu ertra-
gen, weil sie in einem demokratischen Verfahren getroffen sind. Viel-
mehr muB sich diese Erwartung nur normativ begriinden lassen. Ideal-
typisch hat Albert Hirschman die moglichen Begriindungsstringe auf die
Formel ,,Abwanderung und Widerspruch®“ gebracht. Abstimmungen
sind eine Moglichkeit zum Widerspruch, aber Wahlen ebenfalls. Und je
leichter die Abwanderung fillt, desto stirker legitimiert sich Herrschaft
auch dadurch, daB die Adressaten von dieser Mdglichkeit keinen Ge-
brauch machen.

PreuBi: Ich empfand es als bemerkenswert, dal auch nach meiner Be-
obachtung der Diskussion ein grundlegender Widerspruch gegen die
Idee des Verfassungsverbundes beziiglich der Beziehung zwischen na-
tionalen und europaischen Verfassungen nicht erhoben worden ist, was
ja doch voraussetzt, dal man anerkennt, dal sowohl die europiische
Verfassung wie aber vor allen Dingen die nationalstaatliche Verfassung
etwas Fragmentiertes, Unvollstindiges, auf Komplementaritit Ausge-
richtetes sind. Das ist eine interessante und bedeutsame Feststellung im
Kreise der Staatsrechtslehrer, die doch iiberwiegend von der Idee der
Vollstindigkeit und der Abgeschlossenheit der Verfassung als Staatsver-
fassung ausgegangen sind. Es gibt natiirlich einige Einwinde, Herr
Breuer hat Widerspruch angemeldet, aber dieser ist doch mehr oder
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minder unkommentiert hingenommen worden. Wenn man niher hin-
guckt, dann stellt sich aber heraus, daB Herr Huber und auch Herr Pe-
mice doch sehr unterschiedliche Voraussetzungen machen. Man muf
doch fragen, wo ist der pouvoir constituant, wo ist sozusagen der Autor,
wo ist der Urgrund dieser jeweiligen Verfassung oder dieses Verfas-
sungsverbundes. Da stellt sich heraus, daB im Grunde genommen Herr
Huber dann doch davon ausgeht, daB letztlich der Staat, der Mitglied-
staat, die Quelle aller verfassungsrechtlichen Legitimation und Verant-
wortungszusammenhange darstellt, wobei ich dann allerdings, Herr Hu-
ber, eine Frage zu dem Verhiltnis von These 8 zu These 11 habe. Auf
der einen Seite sagen Sie, die Staaten sind die Herren der Vertrige, ein-
deutig im Gegensatz zu Herrn Pernice, auf der anderen Seite sprechen
Sie in These 11 davon, daB wir von einem faktischen Ende nationaler
Verfassungsautonomie sprechen miissen. Nach meinem Daflirhalten
kann eigentlich nur eines richtig sein, vielleicht konnen Sie das nachher
aufkliren. Der entscheidende Punkt ist aber das Argument von Herrn
Pernice, weil darin das Provokante liegt. Herr Schneider hat ja darauf
hingewiesen, daBl wir in den Vertrigen eigentlich drei mogliche Quellen
von Legitimation haben, namlich die Staaten, die Voélker und die Biir-
ger. Wenn man Thnen zugehort hat, dann haben Sie im Grunde genom-
men die Staaten und die Volker ein wenig zur Seite geschoben und die
Biirger zum zentralen Element der Verfassungslegitimitit gemacht. Das
finde ich sehr sympathisch, man muf} aber natiirlich doch nachfragen,
warum ist das so. Sie kénnen das ja nicht willkiirlich setzen, es muB sich
eine begriffliche Begriindung finden, und die sehe ich darin, daB diese
klassische staatsvermittelte Legitimationskette auch wirklich sehr brii-
chig geworden ist, Frau Libbe-Wolff hat ja iiber die inneren Schwichen
dieser Legitimationskette, die vom Staat her abgeleitet wird, auch ge-
rade auf europaischer Ebene gesprochen. Es gibt viele Beispiele, die zei-
gen, daB im Grunde genommen einerseits der Kompetenzzuwachs der
Gemeinschaft und andererseits auch gleichzeitig das Selbstindigkeits-
begehren der europaischen Biirger dazu fiihrt, daf sie sich mit dieser
Legitimationskette staatsvermittelter Art nicht mehr abspeisen lassen,
so daB wir aus Griinden des Legitimationsbedarfs eine neue Begriin-
dung finden miissen. Diese Begriindung zeigt sich auch darin, daB ja
nicht nur die Unionsbiirgerschaft als eine neue Institution geschaffen
worden ist, sondern daB wir jetzt auch auSerhalb der Vertrige in Gestalt
der Erzeugung einer Unions- Grundrechtscharta ein vollkommen neu-
artiges Verfahren erleben, das die Dynamik dieses biirgerzentrierten
Prozesses zeigt. Zwar wird die europiische Grundrechtscharta noch
nicht rechtlich verbindlich sein, aber sie wird doch in einem Verfahren
gestaltet, das viel stirker auf Rechenschaft gegeniiber Wahlerschaften
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gerichtet ist, als der bisherige doch sehr juristisch-biirokratisch exekutiv
geprigte ProzeB der Integration leistete. Zwei Drittel der Mitglieder des
Konvents sind in irgendeiner Form parlamentarisch legitimiert, das
heiBlt also Wiahlerschaften gegeniiber legitimiert. Hier zeigt sich also
eine innere Dynamik, die sich im Grunde genommen aus der Tatsache
ergibt, daB die Gesellschaft auch die europiische Gesellschaft, eine Biir-
gergesellschaft wird. Das erklart die Notwendigkeit, ein neues System
der Legitimation auf der Basis des Biirgers zu begriinden, wie es Herr
Pernice gemacht hat. Aber ich denke schon, da8 das, was Sie gesagt ha-
ben, zwar die Losung eines Problems darstellt, dal diese Losung aber
ein neues Problem aufwirft. Genau genommen sind es zwei Probleme
sind, mit denen Sie sich auseinandersetzen miissen. Das erste ist ein
Problem ganz konventioneller Natur, wie es von Herrn Badura und
Herrn Breuer angeschnitten worden ist. Wir diirfen nicht vergessen, dal
wir, bevor wir den Staat verabschieden, uns sehr genau dariiber Re-
chenschaft ablegen miissen, was Staatlichkeit fir die Biirger, also fur
den Biirgerstatus bedeutet, namlich Demokratie, Sozialstaatlichkeit,
Rechtsstaatlichkeit, all diese Errungenschaften, die Herr Breuer noch-
mal in Erinnerung gerufen hat, wenn auch aus meiner Sicht etwas zu
sehr riickwarts gerichtet. Aber man mufl doch erkennen, daB da Pro-
bleme drin stecken, und so muB3 man Ihnen entgegenhalten, daBB man
sehr sehr vorsichtig sein muB, diese Errungenschaften staatlich definier-
ter Biirgerschaft, im Sinne von Partizipation, sozialer Sicherheit, rechts-
staatlicher Sicherheit, aufzugeben. Das zweite Problem ist ein Paradox,
und es flihrt mich zu einer Frage. Das Paradox ist, daB, indem Sie sich
auf den Biirger als Quelle europiischer Herrschaftslegitimation bezie-
hen, sich auf eine sehr anspruchsvolle Kategorie berufen, die aber bis-
her nur im nationalstaatlichen Rahmen existierte. Sie haben gesagt, was
den Biirger auszeichnet, ist Anvertrauen von Herrschaftsbefugnissen,
nicht Staatsdelegation. Das heif3t, der Status des Biirgers setzt nicht nur
eine Vertrauensbeziehung zwischen dem Biirger und den Institutionen
der Herrschaft, sondern auch eine horizontale, gewissermaBien zivile
Solidaritat zwischen den Biirgern voraus. Biirger ist derjenige, der be-
reit ist, sich von seinesgleichen regieren zu lassen und iliber seinesglei-
chen zu regieren. Das ist eine Vertrauensbeziehung, die moglicherweise
50 etwas wie eine vorpolitische Gemeinsamkeit voraussetzt, die erklart
und legitimiert, daB} Biirger als Gleiche iibereinander herrschen. Jetzt
haben Sie aber die paradoxe Situation, daBl Sie moglicherweise die eu-
ropdische biirgerschaftliche Verfassung iiberhaupt nur auf der Grund-
lage legitimieren konnen, daB der Biirgerstatus, das Vertrauen der Biir-
ger untereinander, in einem nationalstaatlichen Rahmen geschaffen
wird. Denn bisher hat historisch gesehen das Vertrauen der Biirger un-
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tereinander, diese horizontale Vertrauensbeziehung eigentlich immer
nur im Nationalstaat existiert, wenn ich mal von ethnischen, rassischen,
also vorpolitischen Vertrauensverhiltnissen absehe. Aber in einem po-
litisch-zivilisatorischen Sinne hat es diese Biirgerbeziehung horizontaler
Natur immer nur im Nationalstaat gegeben. Sie geraten jetzt in das Di-
lemma, daB Sie fur Ihr Projekt einer auf Vertrauen und Anvertrauen be-
ruhenden biirgerschaftlichen Legitimation europdischer Herrschaft auf
Ressourcen einer Institution zuriickgreifen miissen, die Sie eigentlich
schon verabschiedet haben, namlich auf die Ressourcen des National-
staats und seiner Staatsbiirger.

Hilf: Herr Vorsitzender, wiirde ich im Ergebnis eher Herrn Pernice
oder Herrn Huber zustimmen konne? Vor derzeit gegebenem Verfas-
sungsrecht wiirde ich — zu meiner eigenen Uberraschung - sicher auf
der Seite von Herrn Huber stehen. Aus der Sicht der Verfassungswirk-
lichkeit bzw. ihrer visioniren Fortentwicklung wiirde ich dagegen eher
Herrn Pernice zustimmen.

Frau Liibbe-Wolff, Sie haben Ihr Referat auf das Demokratiedefizit zu-
gespitzt, das sie fiir die europiische Ebene als unheilbar erklart haben.
In der Tat werden wir mit den jeweiligen Erscheinungsformen von De-
mokratie auf keiner Ebene je zufrieden sein kénnen. Ich wei3 nicht, ob
ich Ihr Bild mit den verschiedenen Legitimationsketten richtig verstan-
den habe: Kann es nicht so sein, daB wir in Zukunft verschieden starke
Legitimationsketten haben werden? Hierbei diirfte die auf der europii-
schen Ebene bestehende Legitimationskette mit der Zeit und mit ver-
schiedenen Vertragsergiinzungen stirker werden, wihrend die nationale
Legitimationskette naturgemiB schwicher wird, weil zunehmend wich-
tige Schicksalsfragen auf europiischer Ebene entschieden werden miis-
sen. Die nationalen Parlamente kénnen auch im Vorfeld europiischer
Entscheidungen kaum miteinander verhandeln. Sie konnen auch im
Nachhinein die auf der europiischen Ebene gefundenen Kompromisse
kaum in angemessener Weise beurteilen konnen. Ein festzulegender
Getreidepreis wiirde beispielsweise in kaum einem nationalen Par-
lament nachtriglich Zustimmung finden kénnen, da er notwendiger-
weise von den jeweiligen Vorstellungen abweicht. Es bleibt also nur
eine parlamentarische Begleitung bzw. Mitentscheidung auf europii-
scher Ebene.

Fiir die europiische Ebene haben Sie den nach Threr Meinung noch
sehr unklaren Begriff des ,,europiischen Volkes“ angesprochen. Je nach
dem Begriff des Volkes wird man hier zu unterschiedlichen Einschit-
zungen kommen koénnen. Ich halte die Herausbildung eines ,,europii-
schen Volkes“ durchaus fiir denkbar, wenn man nicht mehr fordert als
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eine nachweisbare Willens- und Kommunikationsgemeinschaft der vom
Unionsrecht Betroffenen. Diese Art der Gemeinschaft ist in verschiede-
nen Gesellschaftsbereichen zunehmend nachweisbar. Fiir die Wirt-
schaft und den politischen ProzeB, aber auch fiir weite Bereiche des
Kulturbereichs gilt das durchaus schon heute. In den Arbeiten des
Grundrechtskonvents, der in der letzten Woche seine Arbeit zur Erstel-
lung der Grundrechtscharta der Europdischen Union abgeschlossen
hat, konnten die verschiedenen Legitimationsketten deutlich unter-
schieden werden und zugleich zu einem abschlieBenden Kompromif3
zusammengefihrt werden.

Herr Grabenwarter, Sie haben das weite Konfliktfeld der Gerichte auf
der Ebene der Europiischen Union und der Europdischen Menschen-
rechtskonvention aus meiner Sicht sehr zutreffend analysiert. Selbstver-
stindlich werden sich die Gerichte der Europidischen Union an der
EMRK und der hierzu ergangenen Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte ausrichten. Hierzu sind sie bereits
aufgrund von Art. 6 Abs. 2 EUV auch verpflichtet. Konflikte sind ei-
gentlich nur denkbar, wenn sich eine neue Grundrechtsfrage zuniachst
vor dem EuGH stellt, die dort ohne Vorlagemdéglichkeit beantwortet
werden muB. Wenn spiter der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte in einem anderen Zusammenhang zu einem anderen Ergebnis
kommen sollte, so diirfte der EuGH dieses Ergebnis seiner weiteren
Rechtsprechung zugrunde legen. Im Einzelfall hat jedoch der EuGH
stets die besondere Struktur und den Zusammenhang der Europiischen
Union mit in seine Abwigung einzustellen, so daf} die Einzelergebnisse
durchaus abweichen kénnen.

AbschlieBend méchte ich die Arbeiten des Grundrechtskonvents un-
ter den Kriterien beurteilen, die Sie, Frau Liibbe-Wolff; abschliefend mit
Ihrer ,,Entschirfungsoption” vorgefiihrt haben. Auch der Konvent war
ein duBerst heterogenes Gremium, das einer sicheren Grundlage be-
durfte, die es in dem unbestrittenen Mandat des Gipfels von Koéln vom
Juni 1999 erhalten hatte. Der von Ihnen geforderte Zugang der Biirger
ist wiahrend der Arbeiten des Konvents durch die Nutzung des Internets
eroffnet worden und hatte in verschiedenen Anhérungen vor dem Kon-
vent bzw. vor dem nationalen Parlament seinen Ausdruck gefunden.
SchlieBlich war die von Ihnen fiir nétig befundene Aufsicht iiber das
Entscheidungsgremium durch den Europidischen Rat gesichert bzw.
durch die drei Organe, die schlieBlich die Grundrechte-Charta iiber-
nehmen und als Feierliche Erklirung verkiinden sollen. Auch die natio-
nalen Parlamente, die Vertreter in den Konvent entsandt hatten, werden
die abschliefenden Ergebnisse billigen miissen, bevor es zu einer Un-
terzeichnung in Nizza kommen wird.
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Herr Vorsitzender, das heutige Thema zeigt wieder einmal, daB} sich
deutsches und europidisches Recht auch in unserer Vereinigung nicht
mehr trennen lassen, wenn die Mitgliedsbeitrige ab dem nachsten Jahr
in Buro eingezogen werden. Dann konnte man nach gegebener Zeit
iber eine Umbenennung unserer Vereinigung nachdenken.

GroB: Mir scheint, dal} die drei ersten Referate sehr schon die zeit-
liche Dynamik der europiischen Integration widerspiegeln. Das erste
Referat von Herrn Pernice wiirde ich in der Zeitachse der Zukunft Eu-
ropas zuordnen. Ich kann, wie auch andere hier im Raum, noch nicht
richtig erkennen, daB in der gegenwirtigen Situation, der gegenwiirtigen
institutionellen Struktur diese direkte Verbindung zwischen Biirgern
und europiischen Institutionen hinreichend unterfiittert ist mit Instru-
menten der EinfluBnahme, insbesondere, wenn man die nach wie vor
zweitrangige Position des Parlamentes im Institutionengefiige ansieht.
Das kann nicht kompensiert werden durch ein Petitionsrecht oder
durch ein Akteneinsichtsrecht, geschweige denn durch direktdemokra-
tische Institutionen, die noch gar nicht vorhanden sind.

Der Vergangenheit wiirde ich das Modell von Herrn Huber zuordnen.
Es ist meiner Meinung nach ein gaullistisches Konzept, das sich eher an
dem Geist des Luxemburger Kompromisses aus den 60er Jahren orien-
tiert, das immer noch sehr stark auf die nationale Legitimation fixiert ist
und, wie sich eindeutig aus dem UmkehrschluB aus der These 18 ergibt,
eben auch den Vorrang der nationalen Legitimation in die Zukunft fort-
schreiben will, als unabinderliches Strukturmerkmal. Dahinter steht
ganz offensichtlich, wie auch beim Maastricht-Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts, ein Delegationsmodell. Vorrangig ist die nationale Legi-
timation. Das scheint mir aber dem jetzigen Integrationsstand nicht
mehr angemessen zu sein. Die iibertragenen Kompetenzen sind so weit
gefaBt, daB jede Parallele zu Grundgedanken des Art. 80 GG nicht mehr
paBt, wenn man insbesondere Art. 95 EG, die Rechtsangleichungskom-
petenz, ansieht und das in Kombination mit dem weitreichenden Abge-
hen vom Einstimmigkeitsprinzip, was Sie ja auch in These 18 erwihnen.
Viele wesentliche Rechtsetzungsbefugnisse beruhen nicht mehr auf Ein-
stimmigkeit und damit entsteht die Verantwortungsdiffusion, die Frau
Liibbe-Wolff beschrieben hat.

Daraus ergibt sich eindeutig, daB ich ihre Analyse der Gegenwart zu-
ordnen wiirde, dem jetzigen Status der Integration, der weder als funk-
tionierendes parlamentarisches Legitimationsmodell, noch als ein viel-
leicht frither in den 50er, 60er Jahren angemessenes Delegationsmodell,
das die nationale Schiene betont, beschrieben werden kann. Bei Frau
Litbbe-Wolff stellt sich mir allerdings die Frage, ob der Begriff des Defi-
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zits ein normativer Begriff ist. Er setzt voraus, daB3 es eine nicht defizi-
tire Situation gibt und ich frage mich, gibt es eine Norm, aus der sich
eine Pflicht zur Beseitigung dieses Defizites ergibt? Wo konnte eine sol-
che Norm zu finden sein? Sicher nicht im Gemeinschaftsrecht selber,
denn das wiire eine bloBe Selbstverpflichtung, die auch wieder hinaus-
geschoben oder aufgehoben werden konnte, von denen, die sie geschaf-
fen haben. Also miissen wir wohl im nationalen Recht suchen. Da ha-
ben Sie Art. 79 Abs. 3 GG angesprochen, den Sie aber, wie ich finde,
vollig zutreffend, wie auch das Bundesverfassungsgericht entschieden
hat, fiir nicht einschligig halten, weil er wohl nur ein Mindestniveau be-
schreibt. Dann ist aber die Frage, gibt es einen anderen Ankniipfungs-
punkt? Ich wiirde vorschlagen, iiber Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG nach-
zudenken, die Aussage, daB die demokratischen Grundlagen der
Europidischen Union ein wesentliches Charakteristikum sind. Daraus
konnte man eventuell in Anlehnung an Herrn Bryde ein Optimierungs-
gebot ableiten, was letztendlich natiirlich nur ein Verhandlungsauftrag
an die deutsche Regierung in einer Regierungskonferenz wire, aber im-
merhin ein normativer Ankniipfungspunkt, der diese Defizitanalyse un-
terfiittern wiirde.

Weber: Zunichst mochte ich den beiden Referenten gratulieren. Ich
glaube, wir sind uns weitgehend iiber den funktionalen Verfassungsbe-
griff einig. Sicherlich sind auch andere Auffassungen bekannt, deren
Vertreter sich hier unter uns befinden. Der Unterschied zwischen den
beiden Referenten scheint mir nicht nur in der semantischen Formulie-
rung zwischen Staatenverbund und Verfassungsverbund zu liegen. Den
von Herrn Pernice gebrauchten Begriff Verfassungsverbund halte ich fir
recht gelungen, wihrend mit dem Begriff Staatenverbund, auch wie ihn
das Bundesverfassungsgericht verwendet, fiir die weitere Diskussion
nicht sehr forderlich scheint. Zwischen diesem terminologischen Unter-
schied scheint sich mir doch eine tiefgreifende Differenz zu verbergen.
Denn es geht etwa um die Frage, wenn es sich um eine massive Kom-
petenziiberschreitung der Organe der EG handelt, sowie darum, ob die
Ubertragenen Kompetenzen iiberhaupt noch riickholbar oder widerruf-
bar sind. Beide Referenten haben dankenswerterweise diesmal auch die
von uns wiederholt angemahnte Verfassungsvergleichung betrieben und
auf die vorhandene Judikatur der Verfassungsgerichte bzw. Obersten
Gerichtshofe verwiesen; die daraus gezogenen Folgerungen erscheinen
mir allerdings nicht ganz klar. Meines Erachtens kann man aus der Ju-
dikatur der Obersten Gerichte etwa Italiens, Spaniens, Frankreichs oder
Dinemarks kaum den SchiuB} ziehen, daB diese Kompetenzen etwa be-
liebig widerrufbar seien; dies diirfte auch dann gelten, wenn die Formu-
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lierung etwa des spanischen Verfassungsgerichts liber die Abtretung (ce-
sion) der Kompetenzen dies zunichst nahezulegen scheint. Bei der
Judikatur der franzosischen und spanischen Gerichte ist iiberdies die
Funktion der pridventiven Normenkontrolle zu beriicksichtigen. Bei
dem Bundesverfassungsgericht scheint mir allerdings ein grundlegender
Unterschied zu bestehen, und ich kann - im Gegensatz etwa zu Herrn
Doring — die Begriindung des Verfassungsgerichts diesbeziiglich nicht
nachvollziehen. Bekanntlich hat das Gericht nicht nur einen méglichen
Austritt aus der Wihrungsunion, sondern sogar aus der gesamten Ge-
meinschaft fiir denkbar gehalten, auch wenn die praktische Realisierung
ganz gering sein mag. Ich moéchte noch auf einen anderen Punkt kurz
eingehen, namlich den des Verfassungs- bzw. Herrschaftsvertrags, der
von Herrn Pernice und anderen verwendet worden ist. Anders als etwa
der Begriff des Verfassungsverbundes, der mir eine addquate Beschrei-
bung der intersystemaren Zusammenhinge zwischen mitgliedstaat-
lichen Verfassungsordnungen und gemeinschaftlicher Verfassungsord-
nung wiederzugeben scheint, halte ich den Begriff Verfassungsvertrag
zumindest fiir miBverstindlich, wenn nicht irrefithrend. Zwar mag er als
politische Leitvorstellung und heuristischer FormelkompromiB niitzlich
sein, verdeckt aber auch nach dem jetztigen Stand der Verfassungsent-
wicklung die verfassungsrechtlichen Legitimationsansitze. Zum einen
1aBt sich schon heute in den bestehenden Vertriagen mit der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs ein ,,Verfassungsvertrag® erblik-
ken, zum anderen bleibt unklar, in welchem Verfahren hoherer Legiti-
mationen ein kiinftiger Verfassungsvertrag zustande kommen sollte. Es
ist gegenwirtig auch vor Nizza schwer erkennbar, wie ein Verfassungs-
gebungs- oder -anderungsverfahren anders als auf die bisherige Legiti-
mation der Mitgliedstaaten einerseits und der hoffentlich erweiterten
Mitwirkung des Europdischen Parlaments gestiitzt werden konnte. Von
einem wirklichen Verfassungsvertrag lieBe sich doch wohl nur dann
sprechen, wenn hiermit eine neu zu wihlende europiische Konstituante
gemeint ist, die dann — wie Herr Schneider zu Recht betont hat — auch
einer europiischen Volksabstimmung auf der Grundlage der Konstitu-
ierung eines europiischen Volkes bediirfte. Allerdings scheint mir dies
angesichts der gegenwirtigen Bedingungen europiischer Verfassungs-
gebung und der vorrangig anzustrebenden demokratischen Legitima-
tion iiber den europiischen Rat einerseits und das Européische Parla-
ment andererseits kein in kurzer Zeit zu erreichendes Traktandum zu
sein. Mir scheint nur, daB die Verantwortungszusammenhinge auch bei
grundsitzlich wiinschbaren Ziel- und Verfassungsprojektionen der Eu-
ropiischen Union nicht unnétig verschleiert werden. Schlieflich brau-
chen wir — um an die gestrigen Vorschlige anzukniipfen — die Entwick-
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lung einer europdischen Verfassungslehre, aber keiner ,Staatslehre®.
Eine solche Verfassungslehre miifite die Ergebnisse europiischer Ver-
fassungsgeschichte, Verfassungsvergleichung auf der Ebene nicht nur
semantischer Textvergleichung, sondern auch der Verfassungsjudikatur
einbeziehen. Dies wire auch ein Anliegen fir unsere Zunft. Vielen
Dank.

Griller: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich mochte
mir im Interesse der Kiirze erlauben, vier Fragen an die Vortragenden
zu formulieren und bitte um Unterbrechung, falls ich linger als 5 Mi-
nuten brauche. Die erste Frage geht primir an Herrn Pernice und ist,
wenn ich recht sehe, eine Verschiarfung der von Herrn Klein formulier-
ten Frage: Warum belasten Sie Thr Konzept der Verfassungsentwicklung
der EU mit dem briichigen Ansatz der Autonomie der Gemeinschafts-
rechtsordnung und der Leugnung des Rechtsanwendungsbefehls im
Zustimmungsgesetz? Wiederholen wir heute nicht zum Teil die De-
batte, die vor 30 Jahren um die Gesamtaktslehre stattgefunden hat?
Bei Hans-Peter Ipsen konnen wir nachlesen, die Gemeinschaftsvertriage
seien zwar die rechtliche Bedingung, nicht aber der Geltungsgrund der
Gemeinschaften. Ich habe das nie verstanden, vielleicht weil ich aus
Wien komme und dort — vor allem von Merkl, aber auch von Kelsen —
mit guten Griinden der Standpunkt entwickelt wurde, daBl »rechtliche
Bedingtheit« und »Geltungsgrund« nur verschiedene Bezeichnungen
desselben Phianomens sind. Daher leuchtet mir auch dieser Begriin-
dungsversuch fiir die » Autonomiethese« nicht ein. Der EuGH hat sie
im iibrigen wohl nie wirklich begriindet, Ipsen hat versucht, ihm argu-
mentativ beizuspringen. IThre These 13, wonach das Zustimmungsge-
setz nicht Rechtsanwendungsbefehl, sondern Modus zur Teilnahme der
Biirger am européischen contrat social iiber die Verfassung der Union
sei, bringt meines Erachtens nichts anderes als die staatsrechtliche Seite
der »Autonomiemedaille« zum Ausdruck, ohne fiir die These insgesamt
eine bessere Begriindung zu liefern. Und nun frage ich mich im nich-
sten Schritt, warum brauchen Sie die These eigentlich fir Thr Gesamt-
konzept? Natiirlich, wenn man die Autonomie im skizzierten Sinne ver-
neint, dann folgt daraus die rechtliche Bindung der Gemeinschaften und
der Union an die Vertrige. Dann kann es (mehr theoretisch) ultra vires
Akte geben, dann sind auch die Mitgliedstaaten »Herren der Vertrige«.
Warum sollte Sie das schrecken? Sie wollen keinen europiischen Staat,
ja Sie prophezeien, daB3 es ihn in den niachsten Jahrzehnten nicht geben
wird. Sie wollen keine Reduzierung des Grundrechtsschutzes, Sie wol-
len keine Reduzierung der Gewaltentrennung. Warum beharren Sie
dann auf der Autonomiethese?
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Die zweite Frage geht an Herrn Huber, dessen Position zur Autono-
miethese sich mit der soeben auch von mir verfochtenen Auffassung
treffen diirfte. Allerdings haben Sie uns, wenn ich recht verstehe, die vol-
ker- und verfassungsrechtliche Bedingtheit der Union und der Gemein-
schaften als Sedativum fiir die Verfassungsdebatte angeboten. Polemisch
zugespitzt: Das Kklingt in etwa so wie der Duktus des BVerfG im Maas-
tricht-Urteil, dh wenn nicht mehr Kompetenzen {ibertragen werden, das
Europiische Parlament nicht zum echten Gesetzgeber wird usw, dann ist
alles in Ordnung, namlich insbesondere mit der demokratischen Legiti-
mation. Die funktioniert dann angeblich iiber die nationalen Parlamente.
(Beim Grundrechtsschutz ist mir IThre Lésung hingegen unklar geblie-
ben.) Aber auch die demokratische Legitimationskette, Frau Liibbe-
Wolff hat das schon gezeigt, ist mehr als briichig in dieser Konstruktion.
Sie funktioniert schon heute nicht, und es ist eine Verharmlosung, die
Verfassungsgrundsitze der Demokratie, der Gewaltentrennung usw durch
das Festhalten am Status quo retten zu wollen. Die Erosion hat lingst
stattgefunden, das Maastricht-Urteil vermittelt nur triigerische Sicher-
heit. Daher sind neue Losungen unabweislich, um diese Verfassungs-
grundsitze unter den geéinderten Umstianden zu bewahren!

Das diirften zwar bei weitem nicht 5 Minuten gewesen sein, aber ich
fiigte mich gern dem Zeichen des Vorsitzenden.

Schachtschneider: Herr Vorsitzender, liebe Kolleginnen und Kollegen,
wenn es um das Verfassungsrecht geht, mufl man die Verfassung vom
Verfassungsgesetz unterscheiden. Die Verfassung haben wir alle in uns,
sie ist mit uns geboren, namlich die Verfassung der Freiheit, Gleichheit
und Briiderlichkeit. Das ist eine aufklidrerische Position, aber Freiheit
gibt es nicht ohne Recht, und Recht gibt es nicht ohne den Staat. Das
Verfassungsgesetz ist die Staatsverfassung; denn der Staat ist nach Kant
die Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen. Das
Verfassungsgesetz vereinigt die Menschen in einem Staat. Das ist der
substantielle Verfassungsbegriff, iiber den wir reden sollten. Alles hat
irgendeine Verfassung, jede Blume, jedes Tier, jeder Mensch und in
sofern hat die Europiische Union eine Verfassung, jedenfalls eine funk-
tionale Verfassung. Das besagt aber wenig iiber die europiische Rechts-
lage. Wesentlich ist fiir die Verfassungsfrage, wer die Verfassungshoheit
und damit auch die Hoheit iiber das Recht hat. Das sind immer noch,
wie das Herr Huber klargelegt hat, die Mitgliedstaaten, die Volker, die
sich zu Staaten verfaBt haben. Man kann eine europiische Verfassung
nicht herbeireden, Herr Pernice, und damit die Legitimation des Verfas-
sungsbegriffs nutzen, um den europiischen Verfassungsstaat, den exi-
stentiellen Staat Europa, zu begriinden. Der Verfassungsverbund, von
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dem Sie, Herr Pernice, sprechen, wire der Verfassungsstaat. Entschei-
dend ist die Frage, wer die personale Basis des Rechts bildet. Das kann
nur die Biirgerschaft, das Volk, sein. Ein Volk ist verfait, aber ein euro-
piisches Volk, welches sich verfaBit hitte, gibt es bislang nicht und wird
es auf absehbare Zeit nicht geben. Dafiir bediirfte es eines Doppel-
schritts: Erstens miiiten die Volker ihre existentielle Staatlichkeit durch
Verfassungsreferenden aufgeben, um sich fiir einen Verfassungsstaat
Europa zu 6ffnen, und zweitens miiiten die Menschen in Europa, die
Unionsbiirger, den Verfassungsstaat Europa durch einen entsprechen-
den Verfassungsakt begriinden. Ich befurchte, Herr Pernice, daB sich
Jean-Jacques Rousseau wihrend Ihres Vortrages gut zehn mal im Grabe
herumgedreht hat, weil Sie so oft mit seinem Begriff contrat social eine
Verfassung Europas zu legitimieren versucht haben. Einen contrat so-
cial der Menschen oder auch nur der Vélker Europas gibt es nicht. We-
der die Organe der Mitgliedstaaten noch gar die Organe der Europii-
schen Union sind befugt, einen Verfassungsstaat Europa zu schaffen.
Fiir die ersteren iiberschreitet das die Grenzen der Vertretungsbefug-
nisse und fiir die zweiteren das Prinzip der begrenzten Ermichtigung.
Fiir beide Organisationen sind die Schritte zum Verfassungsstaat Eu-
ropa ultra vires. Ihre Biirger und Vdlker haben die Integrationspolitiker
schon langst zuriickgelassen. Im iibrigen hat Rousseau fur den contrat
social Einstimmigkeit postuliert und es scharf zuriickgewiesen, dal man
seine Freiheit iibertrage. Zudem vertritt Rousseau das Prinzip der klei-
nen Einheit. Der GrofBstaat Europa 1Bt sich nicht mit Rousseauschen
Begriffen legitimierten. Die Frage ist, ob wir einen Verfassungsstaat Eu-
ropa, den existentiellen Staat Europa, wollen und wollen sollten. Die
Staatlichkeit der Europiischen Union ist bereits im UbermaB entwik-
kelt. Das Maastricht-Urteil hat die Grenzen, welche das Grundgesetz
zieht, aufgezeigt. Dennoch geht die Integrationsbewegung weiter und es
ist, zumal durch den Euro-BeschluB, fraglich geworden, ob das Bundes-
verfassungsgericht weiterhin die existentielle Staatlichkeit der Volker,
deren ,,Souverinitat“, verteidigen wird. Demnichst, in Nizza, soll ein
weiterer Schritt zum europidischen Verfassungsstaat gemacht werden,
die Proklamation der Grundrechtecharta der Europaischen Union, de-
ren Text keinesfalls ausgereift ist und die als ein zukiinftiger Baustein
des europidischen Verfassungsgesetzes in einem recht undurchsichtigen
Verfahren erarbeitet wurde. Der Diskurs iiber eine europiische Grund-
rechtecharta darf durchaus einige Jahre in Anspruch nehmen. Ich je-
denfalls bin gegen den Verfassungsstaat Europa, weil er weder freiheit-
lich noch gleichheitlich noch briiderlich sein wird. Die gegenwirtige
Union ist demokratisch defizitir. Frau Liibbe-Wolffhat das in aller Deut-
lichkeit herausgestellt. Aber auch der Rechtsstaat ist in der europii-
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schen Integration notleidend geworden. Das demokratische Prinzip hat
in einem Staat mit etwa 500 Millionen Menschen, die zudem nicht die-
selbe Sprache sprechen, keine Chance. Die weitere Integration ist das
Ende der sozialen Realisation. Wir haben nicht die Mittel, um auch nur
einen durchschnittlichen sozialen Standard zu schaffen, der eingefordert
werden wird, insbesondere von den zukiinftigen Mitgliedstaaten. Das
ohnehin vernachlissigte Sozialprinzip wird den liberalistischen Verhalt-
nissen einer amerikanisierten Union weichen miissen. Einen existentiel-
len Staat Europa, der die in Art. 6 EUV genannten Prinzipien und zu-
dem das dort nicht genannte Sozialprinzip wahrt, werden wir nicht
bewiiltigen. An dem Versuch wird das wirtschaftliche Integrationswerk
scheitern. Tragfahig ist in Europa allein die Republik der Republiken,
das Europa der Voélker. Danke schon.

Nicolaysen: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich spre-
che nicht von der demokratischen Legitimation, dariiber ist viel gesagt
worden, mir fillt dazu nichts mehr ein, jedenfalls heute nicht. Ich spre-
che statt dessen von der Legitimation der Gemeinschaften, und zwar
von der Legitimation ihrer Verfassung schon in ihrem Griindungsakt,
von dem auch Hans Peter Ipsen gesprochen hat (,,Gesamtakt staatlicher
Integrationsgewalt*). Dieser Griindungsakt erhielt seine stirkste Legiti-
mation aus dem Ziel der Sicherung des Friedens in Europa mit Hilfe ei-
ner supranationalen Verfassung, wie es sie vorher noch nicht gegeben
hat: gemeinschaftliche Ausiibung eigener, autonomer Hoheitsgewalt der
Gemeinschaft, Vorrang ihrer Rechtsordnung vor den mitgliedstaatlichen
Ordnungen, Durchgriffswirkung auf innerstaatliche Stellen und auf den
einzeinen Biirger mit eigenen Rechten und Pflichten innerhalb dieser
Ordnung. Dieses supranationale Konzept der Griinderviter lag schon
dem Schuman-Plan und auch der EWG zugrunde, es war und ist als Al-
ternative zum Nebeneinander und Gegeneinander souveriner National-
staaten eine sikulare Errungenschaft zur Sicherung des Friedens in Eu-
ropa. Es ist daher ein Riickfall, wenn das Bundesverfassungsgericht im
Maastricht — Urteil wieder vom souverinen Nationalstaat spricht und
das Konzept der supranationalen Griindung dadurch in Frage stellt, da3
es mit der Konstruktion des nationalen Anwendungsbefehls zur Wider-
ruflichkeit der Integration kommt (,,diese Zugehorigkeit aber letztlich
durch einen gegenldufigen Akt auch wieder autheben® zu kénnen). Das
ist mein Argument gegen die Konstruktion des Anwendungsbefehls:
Sie ruiniert die supranationale Idee, sie ermdglicht den einseitigen Aus-
tritt, sie bedeutet ein Ende dieser Errungenschaft des Jahrhunderts, die
darin erfolgreich war, den Frieden zwischen den Mitgliedstaaten iiber
50 Jahre hinweg zu sichern. Das ist das Entscheidende.
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Ich mochte einen weiteren Gedanken hinzufiigen, und zwar zum
Thema ,Herren der Vertrige®. Dazu ist viel gesagt worden. Ich erinnere
demgegeniiber an die mitgliedschaftliche Struktur der Gemeinschaft.
Sie anerkennt, dal die Mitgliedstaaten in der Gemeinschaft eine groBie
Rolle zu spielen haben, aber sie tun dies als Mitgliedstaaten, nicht als
souveriane Nationalstaaten. Das bedeutet, daB sie in die Gemeinschaft
eingebunden sind, da8 sie in der Gemeinschaft nichts anderes tun und
lassen konnen, als die Vertrage ihnen zumessen. Ihre Rechte in der Ge-
meinschaft ergeben sich aus den Vertrigen, sie gehen nicht dariiber hin-
aus. Das gilt auch fiir Vertragsinderungen: Dafiir gibt es das vertraglich
vorgesehene Verfahren, an dem iibrigens auch Gemeinschaftsorgane
(Rat, Kommission, Parlament, Ratsprisident) beteiligt sind.

Die Bindung der Mitgliedstaaten an das Gemeinschaftsrecht gilt erst
recht gegeniiber der Vorstellung des Bundesverfassungsgerichts, daf3
Deutschland als einer der Herren der Vertrige seine Zugehorigkeit zur
Gemeinschaft wieder aufheben kénne. - Noch weiter gehend halte ich
auch die Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts fuir verfehlt, daB
deutsche Staatsorgane bei einem MachtmiBbrauch der Gemeinschafts-
organe, durch MiBachtung der generellen Gewihrleistung des unab-
dingbaren Grundrechtsstandards oder durch Uberschreitung der ihnen
eingerdumten Kompetenzen, nicht an die betreffenden Rechtsakte ge-
bunden wiren. Zum einen sind dies in einer Rechtsgemeinschaft in Eu-
ropa irreale Hypothesen, die eine so weitgehende Konstruktion nicht
tragen konnen. In der Realitit geht es um die Bananenmarktordnung
oder um die Tabakwerbung und also um die Auslegung von Gemein-
schaftsrecht. Und zum zweiten ist diese Auslegung des Gemeinschafts-
rechts nicht Sache des Bundesverfassungsgerichts oder deutscher
Staatsorgane, sondern ausschlieBlich Aufgabe des Gerichtshofs mit
Wirkung fiir die ganze Gemeinschaft, so wie er jetzt im Fall der Tabak-
werbung in Anwendung des Gemeinschaftsrechts fir die Einhaltung
der Ordnung gesorgt hat, die das Gemeinschaftsrecht vorgibt. Auch in-
soweit ist also der Begriff ,,Herren der Vertrige* verfehlt, auch insoweit
sind sie Mitgliedstaaten in der Gemeinschaft und nicht mehr souverine
Nationalstaaten, wie das Bundesverfassungsgericht sie sieht.- Ich danke
Thnen.

Rauschning: Vorweg ein Bekenntnis zu Europa. Ich meine nicht, da
wir dann, wenn wir diese oder jene Kritik an Europa haben, uns dahin-
gehend denunzieren lassen miissen, dafl wir Europa nicht wollten. Wir
sollten in der Methodik und in der rechtswissenschaftlichen Argumen-
tation ehrlich bleiben. Wir brauchen die Begriffe und die Sauberkeit der
Begriffe, damit wir uns wissenschaftlich verstindigen konnen. Was eine
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Verfassung ist, wissen wir nach Carl Schmitt, Rudolf Smend oder Herbert
Kriiger. Wir kennen auch die verschiedenen Verfassungsbegriffe, die
Verfassung im normativen, im formellen, im materiellen, im positiven
oder im qualitativen Sinne. Die Frage ist, ob wir diese Begriffe nun auf
die Gemeinschaft tibertragen konnen. Herr Pernice hat gesagt, die Ver-
trage entsprachen nicht dem traditionellen Vorstellungsbild von Verfas-
sung. Nun gut, wenn sie dem nicht entsprechen, dann stellt sich doch
die Frage, ob wir das, was dort gemeint ist, nicht besser Gemeinschafts-
ordnung nennen? Warum miissen wir es denn Verfassung nennen?
Oder wir sollten eben Gemeinschaftsverfassung und Staatsverfassung
sagen. Wir miissen dann Verfassung immer mit einem Index versehen,
damit wir wissen, wovon wir sprechen.

Die Gemeinschaftsordnung Verfassung zu nennen hat gewill einen
bestimmten Zweck. Der Zweck ist der, die Gemeinschaftsordnung zur
Verfassung zu erkliren, damit sie an der Dignitit einer Verfassung teil-
nehme. Das ist eine Art von Magie, die hier ganz bewuBt benutzt wird.

Und damit gehe ich zu meiner zweiten Bemerkung iiber. Derselbe
Gesichtspunkt gilt nimlich auch, Frau Liibbe-Wolff, fir die Demokratie.
Wer in den Diskussionen der letzten dreiflig Jahre fiir irgendeine Rege-
lung die Qualifikation ,,demokratisch“ durchsetzen konnte, hatte damit
den Streit gewonnen. Demokratisch ist gut und erstrebenswert. Nach
meinem Eindruck haben Sie groBle Zweifel an der Leistungsfahigkeit
der reprisentativen Demokratie angemeldet. So stellt sich die Frage,
was denn nun eigentlich noch die Merkmale der Demokratie seien. Ist
sie materiell bestimmt derart, daB demokratisch ist, was dem Volk
nutzt? Dieser Auffassung gegeniiber hitten wir erhebliche Reserven. Ist
Demokratie durch ein besonderes Verfahren gekennzeichnet? Dann
sollte aber Einigkeit dariiber bestehen, welches Verfahren denn nun die
Demokratie kennzeichnet? Wenn wir zu einer ,,Verunklarung® des De-
mokratiebegriffs kommen, dann kann jeder in Anspruch nehmen, da3
seine Ziele oder seine Verfahren demokratisch seien und somit gut und
erstrebenswert. Ich halte daran fest, daB3 wir im wissenschaftlichen Be-
reich zu einer klaren Begrifflichkeit verpflichtet sind.

Dérr: Herr Vorsitzender, meine sehr verehrten Damen und Herren,
bei dem ersten Punkt kann ich mich ganz kurz fassen, weil ich an das
ankniipfe, was viele Kolleginnen und Kollegen schon angesprochen ha-
ben, das ist Ihre neue durchaus faszinierende theoretische Untermaue-
rung der europiischen Verfassung, Herr Pernice, und damit auch der
Rechtsnatur der Europidischen Union. So faszinierend und schliissig ich
Ihr Konzept finde, vermag ich es doch nicht zu teilen. Ich glaube nicht,
daB man die europidische Verfassung an dem europiischen Biirger an-
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binden kann. Ich will das nochmal ganz kurz wiederholen, warum dies
aus meiner Sicht nicht geht. Einmal ist mir ein Punkt unklar, nimlich
Ihr Souverinitatsbegriff, den Sie zur Begriindung Ihrer These verwen-
den, also Triager der Souverinitit sei der Biirger, nicht mehr der Staat.
Diesen Souveriinitiatsbegriff vermag ich nicht ganz zu verstehen, wire
fir eine gewisse Erlauterung dazu dankbar. Zum zweiten kommt ein
weiterer Grund hinzu, den Frau Liibbe-Wolff mit ihrem faszinierenden
Referat beschrieben hat. IThre Theorie spiegelt fiir mich nicht geniigend
die Wirklichkeit wider. Wir haben eben die demokratischen Defizite und
die lassen es nicht zu, die europidische Verfassung — gegen den Begriff
Verfassung habe ich mit Herrn Klein in diesem Zusammenhang nichts
einzuwenden - auf den Biirger zuriickzufiihren, Drittens ist meines Er-
achtens Ihre Theorie nicht mit dem Verfahren der Vertragsinderung
vereinbar. Denn insoweit sind die Mitgliedstaaten durchaus noch Her-
ren der Vertrige. Man muB3 Herren natiirlich in einem einschrinkenden
Sinne, niamlich vertraglich gebundene Herren der Vertrige, da hat Herr
Nicolaysen ganz zu Recht drauf hingewiesen, verstehen. Aber trotzdem
1aBt sich das Vertragsinderungsverfahren, das bei den Mitgliedstaaten
liegt, aus meiner Sicht nicht mit Ihrer Theorie vereinbaren. Ich wollte
aber noch einen weiteren Punkt ansprechen, den Sie, Herr Grabenwar-
ter, ganz zu Recht ansprachen, namlich die Frage der Bindung der eu-
ropdischen Union an die EMRK und die sich daraus ergebenden Pro-
bleme. Da ist ein Problem, aus meiner Sicht besonders virulent und
besonders schwerwiegend. Einmal, daB8 der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte sich weiterhin vorbehilt, die Vertragsstaaten, die
auch Mitgliedstaaten der Europiischen Union sind, am MaBstab der
Europiischen Menschenrechtskonvention zu messen. Zum anderen
kommt hinzu, daB sich dort auch Probleme divergierender Entschei-
dungen des EuGH und des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte ergeben konnen, denn ich sehe es nicht ganz so, daBB der EuGH
sich bisher vollstindig an der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte orientiert. Es gibt bei einzelnen Men-
schenrechten durchaus feststellbare Auslegungsunterschiede, und die
enthalten natiirlich ein ganz neues Gewicht auf der Grundlage der
neuen Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte, der ja in der Gibraltar-Entscheidung ganz deutlich zum Aus-
druck gebracht hat, dal er mittelbar auch Gemeinschaftsrecht, wenn
natiirlich auch bezogen auf die Vertragsstaaten kontrollieren will. Vielen
Dank.

Rengeling: Ich habe eine kurze Anmerkung und eine Frage zu dem
Themenbereich Kompetenzen und Grundrechte im Rahmen einer Ver-
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fassung. Zu Recht hat Herr Huber hervorgehoben, daB die Verfassungs-
diskussion durch die Grundrechtecharta befliigelt wird, und die Bedeu-
tung dieser Charta hat Herr Grabenwarter in seiner These 24 meines
Erachtens vollig zutreffend beschrieben. Auch wenn sie nur eine Pro-
klamation wird und vielleicht auf lingere Zeit bleibt, wird es so sein,
daB man sich an den Inhalten dieser Charta auBerordentlich stark ori-
entieren wird. Was den Geltungsbereich angeht, so ist es zwar ,,gere-
gelt“, daB die Gemeinschaftsorgane und die Mitgliedstaaten bei der
Durchfiithrung des Gemeinschaftsrechts gebunden sind, aber die Recht-
sprechung des EuGH geht doch wohl noch etwas weiter. Im Anwen-
dungsbereich der Vertriige sollen die Grundrechte nach ihr fiir die Mit-
gliedstaaten gelten. Und damit komme ich zu dem zweiten Punkt, zu
dem ich etwas fragen wollte, namlich zu den Kompetenzen. Die Verfas-
sungsdiskussion, die wir fuhren, lauft ja auch auf eine bestimmte Be-
grenzung der Aufgaben hinaus, und zwar auf der Ebene der Gemein-
schaft. Wenn es so ist, daB die Charta im Anwendungsbereich der
Vertrage fiir die Mitgliedstaaten gilt, frage ich mich, und diese Frage
wiirde ich gerne weitergeben, wie es mit der allgemeinen Aussage am
Ende der Charta bestellt ist, daB nimlich durch die Schaffung und
durch die Proklamation der Charta und erst recht dann, wenn sie ver-
bindlich wird, die Kompetenzen der Gemeinschaft nicht erweitert wer-
den? Mich beschiftigt diese Frage auch in einem etwas konkreteren Zu-
sammenhang. Es ist ja so, daB3 sowohl die Rechtsprechung zur EMRK
als auch die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs Schutz-
pflichten entwickelt hat, der Europidische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte zu den Grundrechten und der Europidische Gerichtshof jiingst
bei der Blockade an der franzdsischen Grenze zu Grundfreiheiten.
Diese Rechtsprechung 1aBt sich unschwer auf Grundrechte iibertragen.
Frage: Wenn eine solche Rechtsprechung fortgesetzt werden wiirde,
148t sie dann tatsichlich die Kompetenzen der Gemeinschaft unberiihrt,
so wie sie jetzt bestehen? Das wire meine Frage. Vielen Dank.

Haverkate: Die Referate haben ein sehr schones und sehr plastisches
Bild, denke ich, des Streitstandes gegeben, wie die Begriffe zu verstehen
sind: Verfassungsverbund, Mehrebenenverfassung, Zusammenhang
von Verfassungsverbund und Staatenverbund. Das sind nicht zufillig
Neologismen. Wir haben ja in diesem Streitfeld, das wir heute beak-
kern, angefangen mit den iiberkommenen Begriffen der allgemeinen
Staatslehre, die sehr stiirmische Entwicklung fassen zu wollen, ist die
EU ein Staat, hat sie eine Verfassung, sollte sie eine bekommen? Biin-
dige Antworten zu geben erwies sich als schwierig, wir haben dann
Neologismen entwickelt, heute sind noch mehr dazugekommen, aber
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auch die Neologismen entheben uns der eigentlichen Schwierigkeit
nicht. Wir brauchen als Juristen konturenscharfe Begriffe und kontu-
renscharfe Begriffe sind nun einmal statisch. Die eigentliche Frage
scheint mir also zu sein, wie kann ich Bewegung, eine sehr heftige und
eine sehr stiirmische Bewegung mit notwendigerweise statischen Begrif-
fen festhalten? Wir brauchen dafiir ganz sicher Entwiirfe, mutige klare
Entwiirfe, wie unsere Begriffswelt anzupassen ist, angemessen ausge-
staltet werden kann, und ich denke, die beiden Referate — vor allen Din-
gen von Frau Liibbe-Wolffund von Herrn Pernice — haben diese mutigen
Entwiirfe vorgelegt. Die beiden anderen Referate hatten eine andere
Funktion als solche Entwiirfe vorzulegen. Ich denke, wir miissen dank-
bar sein fiir diese Entwiirfe. Wir haben eigentlich keinen AnlaB3, von
diesem Entwurfscharakter her eine diistere Bewertung abzuleiten. Ich
sage das zu Herrn Breuer, wir sollten uns erstmal freuen, daB wir diese
Entwiirfe haben, dann kénnen wir diskutieren.

Punkt 2: Demokratische Strukturen in der Union. Herr Huber, Sie ha-
ben von einer unzureichenden demokratischen Kontrolle des Rates ge-
sprochen (These 19), andererseits (in These 18) Skepsis gegeniiber der
Parlamentarisierung des europidischen Regierungssystems angemeldet,
da frage ich, was gilt denn nun? Sehe ich da recht, daB doch eine ten-
denzielle Gegenlidufigkeit dieser Thesen besteht? Frau Liibbe-Wolff hat
da ein sehr schliissiges Konzept vorgelegt mit einer mich sehr iiberzeu-
genden scharfsinnigen Kritik an allen Verharmlosungsversuchen, da bin
ich gerne einverstanden. Im iibrigen, Frau Liibbe-Wolff; Ihre Ausfiihrun-
gen belegen, dal wir gar keine political question doctrine brauchen, wir
brauchen in der Tat wohl nur Urteilskraft und dafiir haben Sie ja sehr
iiberzeugend plidiert. Gerne auch Zustimmung zu Threr These, unsere
demokratischen Verfahren miiBten zugeschnitten werden, neu zuge-
schnitten werden auf wachsende Komplexitit und Diversifizierung,
Differenzierung, (dem in Baden-Wiirttemberg Lehrenden fillt das
Panaschieren und Kumulieren im baden-wiirttembergischen Kommu-
nalrecht ein). Da konnen wir in der Tat wohl noch mehr Phantasie ent-
wickeln.

Letzter Punkt: Vorrang des Europiischen Gemeinschaftsrechts. Das
Bundesverfassungsgericht hat zu Recht Kritik auf sich gezogen wegen
seines Maastricht-Urteils. Das war in der Begriindung zu nationalstaat-
lich. Es wurde abgestellt auf die nationalen Grundrechte, auf den natio-
nalen Rechtsanwendungsbefehl, auf die nationale Demokratie. In der
Begriindung zu eng, aber im Ergebnis vielleicht doch weitsichtig. Das
eigentliche Anliegen des Verfassungsgerichts war doch wohl nicht na-
tionalstaatliche Vorurteile zu tradieren. Das eigentliche Anliegen sehe
ich darin, kein iiberstiirztes Verfahren beliebiger Verfassungssetzung auf
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europdischer Ebene. Stirkere Anbindung der europdischen Rechtsent-
wicklung an die nationalen Verfassungsrechtskulturen, Zielrichtung ei-
nes organischen Wachstums in Europa. Fast filihlt man sich in der deut-
schen Tradition erinnert an einen berithmten Verfassungstheoretiker,
der nie als solcher firmiert hat, ndmlich an Savigny mit seinem Pladoyer
gegen die Willkiir des Gesetzgebers. Im Grunde genommen steht das
Bundesverfassungsgericht mit dem Maastricht-Urteil in dieser Tradi-
tion: Plidoyer fiir organische Rechtsentwicklung, und diesmal ist es
Gott sei Dank kein Plidoyer gegen Verfassungsstaatlichkeit (wie bei Sa-
vigny), sondern fiir gewachsene Verfassungsstaatlichkeit in Europa. Also
auch der Vorrang des Gemeinschaftsrechts ist nicht allein mit dem
Lineal zu ziehen, um Thr Wort aufzugreifen, Frau Libbe-Wolff; son-
dern mit Urteilskraft und ich glaube, da miissen wir nochmal unsere
Kritik an der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung revidieren.
Danke schon.

Murswiek: Das primire Gemeinschaftsrecht ist die europiische Ver-
fassung im funktionalen Sinne, dariiber waren sich ja die beiden ersten
Referenten einig. Und Herr Pernice hat nun versucht, die demokratische
Legitimation dieser europidischen Verfassung vom Individuum her zu
begriinden. Er sieht das Individuum als das demokratische Subjekt,
Subjekt der Souverinitit und meint, die Ubertragung von Hoheitsge-
walt lasse sich als Akt eines origindren Anvertrauens oder Zuweisens
von Kompetenz vom Individuum her begreifen. Ich glaube, mit diesem
Konstrukt ist der europiischen Idee und der Legitimation der europdi-
schen Verfassung nicht gedient, denn dieses Konstrukt hat mit der Rea-
litat nichts zu tun und 148t sich demokratietheoretisch nicht begriinden.
Fragen Sie doch mal die Leute, wer denn zum Beispiel dem Vertrag von
Maastricht zugestimmt hat und hier Hoheitsgewalt iibertragen hat und
sei es nur stillschweigend oder konkludent bei der Abgabe der Stimme
zur Bundestagswahl. Oder fragen Sie, wer denn wenigstens nachtriglich
dem Vertrag zugestimmt hat, da werden Sie viele Ja-, aber auch viele
Nein-Antworten erhalten. Langst nicht jeder stimmt zu, und wenn die
Europiische Gemeinschaft versuchen wollte, auf einen so individuell
verstandenen contrat social ihre Legitimitiat zu stiitzen, dann wiirden
sich die Leute doch verdppelt fithlen. Demokratietheoretisch 148t sich
diese Idee nicht halten, weil Subjekt der Demokratie nur das Volk sein
kann, nicht das Individuum. Die Rolle des Individuums in der Demo-
kratie ist es, an der demokratischen Willensbildung des Volkes und an
der Entscheidung des Volkes zu partizipieren. Aber dieses Recht und
diese Moglichkeit impliziert auch, dal man iiberstimmt wird und daB
die Mehrheit anders entscheidet, als man das individuell will. Demokra-
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tische Selbstbestimmung ist daher nur denkbar als Selbstbestimmung
des Volkes und nicht als Selbstbestimmung des Individuums. Hiervon
ausgehend kann die Legitimation der europdischen Verfassung nur auf
der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes beruhen und die Frage ist
dann, welches Volk ist das, sind es die Staatsvolker der Mitgliedstaaten
oder ist es ein europiisches Gemeinschaftsvolk. Bezogen auf die vor-
handene europidische Verfassung konnen es nur die Staatsvolker der
Mitgliedstaaten sein. Das ergibt sich einfach aus dem Zustandekommen
der Verfassung, des primiren Gemeinschaftsrechts, das auf Vertrigen
beruht, die die Mitgliedstaaten geschlossen haben, und sofern nicht ein-
zelne Staatsvélker durch Volksabstimmung am Zustandekommen die-
ser Vertrige beteiligt waren, ist die Legitimation auf das jeweilige Volk
zuriickzufuhren, durch die Legitimationsketten, die das jeweilige natio-
nale Verfassungsrecht begriindet einschlieBlich der Offnungsklauseln,
die die nationalen Verfassungen fiir die européische Integration enthal-
ten. Grund und Grenze der europidischen Verfassung sind also de lege
lata legitimatorisch betrachtet die mitgliedstaatlichen Verfassungen,
Subjekt der verfassungsgebenden Gewalt also die mitgliedstaatlichen
Volker. Das kann in Zukunft anders werden. Das wire dann anders,
wenn wir zu einer europiischen Verfassung kimen aufgrund der Ent-
scheidung des europiischen Volkes. Dann hitten wir ein anderes Sub-
jekt der verfassunggebenden Gewalt. Das wire ein vollig neuer Akt der
Verfassunggebung. Wenn man das will, wie das im politischen Raum
ja gelegentlich gefordert wird, muBl man sich iiber die Konsequenzen
Klarheit verschaffen. Eine Konsequenz konnte sein, daB dieses andere
Subjekt der verfassunggebenden Gewalt nicht mehr gebunden wire an
den Rechtsrahmen der jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassung. Des-
halb miifite man priifen, ob ein solcher Akt mit der jeweiligen nationa-
len Verfassung zu vereinbaren ist.

Sieckmann: Ich méchte zu einem Punkt Stellung nehmen, der bisher
nur am Rande diskutiert wurde, ndmlich dem einer europiischen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit. Ich meine, man kann durchaus sinnvoll von
einer europdischen Verfassung sprechen, aber Verfassung, in dem
Sinne, wie wir es heute verstehen, ist ja in ihrer Bedeutung ganz we-
sentlich dadurch geprigt, daB wir auch eine Verfassungsgerichtsbarkeit
haben, die sie durchsetzt. Also miissen wir fragen, welche Institutionen
sollen denn die Verfassung anwenden. Damit ergibt sich die Frage,
brauchen wir vielleicht ein europiisches Verfassungsgericht oder ein
Verfassungsgericht der Europédischen Union? Man koénnte meinen, der
Europiische Gerichtshof ist doch eine Art Verfassungsgericht, aber die
Frage ist, ob der Europiische Gerichtshof hinreichend neutral ist. In
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den Vortrigen ist ja ganz deutlich geworden, daBl wir einen ungeldsten
Verfassungskonflikt in der Europiischen Union haben, zwischen der
Europiischen Union selbst und den Mitgliedstaaten. Auf der einen
Seite wird fiir die EG-Rechtsordnung Autonomie in Anspruch genom-
men und ein Anwendungsvorrang fir das EG-Recht. Dafiir gibt es
auch gute Griinde, Integration, Effektivitit der europiischen Politik.
Aber auf der anderen Seite ist Ausgangspunkt der demokratischen Le-
gitimation der Mitgliedstaat, und die Verfassungen der Mitgliedstaaten
sichern in erster Linie Demokratie und Grundrechte, zumindest der-
zeit noch besser als die Europdische Union. Wir kénnen also einen
Ausbau der Europiischen Union derzeit nur unter Einbulen an Demo-
kratie und Grundrechtsschutz erreichen. Das fiihrt zu Problemen, die
ja durchaus anerkannt sind, etwa in verfassungsrechtlichen Struktursi-
cherungsklauseln, im EG-Vertrag durch Forderungen wie Koopera-
tionsgebot und Riicksichtnahmegebot, aber das sind natiirlich alles
sehr vage Grundsitze und Forderungen, die einen Verfassungskonflikt
in der Europiischen Union nicht ausschlieBen. Wer soll in diesem
Konflikt entscheiden? Mir scheint, da} hier der Europaische Gerichts-
hof, wenn er sich nach seiner Funktion und seinem Verstindnis als
Motor der europiischen Integration sieht, nicht neutral ist. Natiirlich
konnen auch die nationalen Verfassungsgerichte nicht in diesem Kon-
flikt entscheiden. So meine ich, brauchen wir eine neutrale Instanz in
Form eines Verfassungsgerichts der Europiischen Union, was genau
in dieser Konfliktlage unparteiisch entscheiden muB, so daBl wir eben
nicht einen ungelGsten Konflikt haben, der nur nach politischen Macht-
verhiltnissen entschieden werden kann, sondern daB wir diesen Kon-
flikt auch verrechtlichen kénnen.

Meyer: Herr Huber, in These 18 vertreten Sie indirekt die Behaup-
tung, eine Parlamentarisierung des Regierungssystems in der Union sei
verfassungsrechtlich unzulissig. Ich frage Sie, wie Sie das vereinbaren
wollen mit Art. 23 der geltenden deutschen Verfassung? In Satz 1 steht,
daB wir verpflichtet sind, dafiir zu sorgen, daBl die Union selbst demo-
kratisch organisiert ist. Fiir das Regierungssystem gibt es aber keinen
addquateren Ausdruck als eine parlamentarische Regierung.

Hiberle: Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen. Ich habe darum ge-
beten, meine Wortmeldung ganz am Schilul zu plazieren. Dies liegt
dann nahe, wenn man wie ich heute das Gliick hat, daB einer der Refe-
renten einmal der eigene Habilitand war. Und ich stimme auch all de-
nen zu, die alle vier Referate gleichermafien gerithmt haben. In aller
Kiirze nur drei Fulnoten: Erstens: GroBe Zustimmung zu Herrn Gra-
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benwater, weil er von vornherein in der vollen Breite und Tiefe das Ver-
fassungsrecht von Europa im weiteren Sinne einbezogen hat, vor allem
die EMRK. Sie ist schon ein Stiick europiischer Teilverfassung. Sie wird
in der Schweiz im Gegensatz zu Deutschland schon auf Verfassungs-
stufe praktiziert und gelebt, der EGMR ist ein europiisches Verfas-
sungsgericht. Im iibrigen konnen wir von der ,,Werkstatt Schweiz“ viel
lernen: im Blick auf das, was sich in einem langgezogenen europiischen
VerfassungsprozeB3 entwickeln konnte, ich empfehle immer die Fein-
durchstrukturierung der Volks- und anderen Grundrechte sowie den
mehrsprachigen Foderalismus. Ubrigens als Nachtrag zu gestern: Tu
felix Helvetia! Die nationale Staatsrechtslehre der Schweiz erwies sich,
von einigen Randerscheinungen abgesehen, als gegen die Degeneration
der Rechts- und Verfassungsidee wie in Deutschland und Osterreich ge-
feit. Ein Nawiasky wurde in St. Gallen 1933 aufgenommen!- Zweitens:
Ich bin besonders gliicklich, wie in unserer Vereinigung, gerade auch
seit dem Vorstand Starck und soeben im Votum Weber, jetzt die verglei-
chende Dimension im Verfassungsrecht stirker praktiziert wird. Treff-
lich haben die Referenten Pernice und Huber, selbstverstindlich und fast
lassig, mit leichter Hand mindestens punktuell die verschiedenen natio-
nalen Staatsrechtslehren in Italien, Irland, Griechenland usw. befragt,
auch die vielen nationalen Verfassungsgerichte. Auch sind die unter-
schiedlichen Verfassungs- und Staatsverstindnisse einzubeziehen, etwa
das Republikverstindnis Frankreichs und der Parlamentarismus Gro8-
britanniens. Wir sollten uns hiiten, das europidische Verfassungsrecht
primdr oder gar ausschlieBlich von der nationalen deutschen Staats-
rechtslehre her zu schreiben. Im tibrigen staune ich iiber die reiche em-
pirische Ausbeute im Referat von Frau Libbe-Wolff; offenbar lernt man
so etwas in Bielefeld, ganz locker, ja flott, topisch argumentierte sie.-
Drittens: eine letzte Frage zur Causa Osterreich, worauf leider keiner
der Referenten einging. Ist diese Frage vielleicht unerlaubt — Herr Fro-
wein, unser Vorsitzender und einer der ,Drei Weisen“ von 2000? Ich
bin der Meinung, daB die Art und Weise des kollektiven Boykotts der
14 EU-Staaten gegen Osterreich ein VerstoB gegen EU-Recht war. Die-
ses sieht den Mechanismus der Art. 6 bzw. 7 EUV vor. Sie sind nach
herkdmmlicher Juristenkunst eine abschlieBende Regelung des Pro-
blems, ein anderes Verfahren gibt es im UmkehrschluB noch nicht. Das
wurde umgangen. Auch gab es kein faires rechtsstaatliches Verfahren
der vorherigen Anhorung Osterreichs, das quasi-féderale Gebot der
Riicksichtnahme wurde verletzt. Das einzig Positive sehe ich darin, da8
die kurzfristig entstandene ,,Skandaloffentlichkeit* in Europa die Sensi-
bilitat fiir die europdischen Werte erhoht hat, zu denen freilich auch
die demokratische Selbstbestimmung der Mitgliedsldnder gehort. Kurz:
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Das Verhalten der 14 verletzte das europiische Verfassungsrecht in
Geist und Buchstaben.

Vorsitzender: Herzlichen Dank, Herr Hdberle. Am Ende unserer Aus-
sprachen stehen traditionell die SchluBworte der Referenten, um die ich
in umgekehrter Reihenfolge der Berichte zuniachst Herrn Grabenwarter
bitten darf.

Grabenwarter: Vielen Dank, Herr Vorsitzender, ich habe auf finf Dis-
kussionsbemerkungen einzugehen. Ich méchte mit der schwierigsten
Frage beginnen, die Herr Rengeling aufgeworfen hat, nimlich mit der
Frage nach dem Anwendungsbereich der Charta. Mit letzter Sicherheit
kann ich die Frage zwar nicht beantworten, ich denke aber, da3 eines
ganz klar wird: Die Charta kniipft in ihrem Art. 51 an die Rechtsprechung
des EuGH zum Anwendungsbereich der Gemeinschaftsgrundrechte an,
wenn dort von der Durchfithrung des Rechts der Union die Rede ist. Die~
ser Begriff findet sich erst jiingst in ganz verwandter Form in einem Urteil
des EuGH vom 13. April diesen Jahres, in dem im selben Zusammen-
hang von der ,,Durchfihrung der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen®
die Rede ist. Damit ist aber noch keine Antwort auf den Anwendungsbe-
reich der Gemeinschaftsgrundrechte gegeben. Die Probleme sind hier
vielfiltig und noch keineswegs gelost. Sie beginnen bei den Schutzpflich-
ten, Herr Rengeling, Sie haben ja auf die Gemiisekrawalle in Frankreich
hingewiesen. Die Frage, die sich hier vor allem stellt, ist: Was ist eine Re-
gelung ,,im Bereich“ der Grundfreiheiten? Hier braucht man aber nicht
erst die Schutzpflichten zu bemiihen, auch bei eingreifenden Regelungen
stellt sich dieselbe Problematik. Bei aller Unsicherheit meine ich, daB die
Charta keine Abweichung vom Stand der Rechtsprechung zum Anwen-
dungsbereich der Gemeinschaftsgrundrechte schaffen sollte, das geht
auch aus der Entstehungsgeschichte recht deutlich hervor.

Nun zu den Fragen, die das Spannungsverhiltnis zwischen Gemein-
schaftsrecht und EMRK betreffen. Zunichst zu Ihrer Frage, Herr Hilf:
Was soll der EuGH tun, wenn er in seiner Rechtsprechung zur Charta
auf ein Problem st68t und keine Antwort in der Judikatur des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte findet? Rechtlich wird er in
Auslegung der EMRK den europiischen Standard der 41 Mitgliedstaa-
ten der EMRK suchen und dort die Losung finden. Praktisch aber
glaube ich, daB das Gewicht des EuGH erheblich steigen wird, wenn er
die Charta-Rechte explizit in ihrer Auspragung und mit dem Inhalt, den
sie in der EMRK gefunden haben, anwendet. Ich verweise in diesem
Zusammenhang auf ein Beispiel, das schon jetzt zeigt, welchen Einfluf3
das Gemeinschaftsrecht bei der Bestimmung des européischen Stan-
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dards haben kann. Bei der Frage, ob in beamtenrechtlichen Streitigkei-
ten die Gerichtsgarantie des Art. 6 EMRK anwendbar ist, hat der
EGMR seine bisherige Judikatur erst jiingst verlassen, einen funktionel-
len Ansatz gewihlt und dafiir unter anderem die Ausnahme von der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit fiir Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst in Art. 39
Abs. 4 EG herangezogen. Das zeigt, daBB der faktische EinfluB heute
schon erheblich ist. Man muB in diesem Zusammenhang auch beden-
ken, dal zu erwarten steht, daB es nicht bei 15 Mitgliedstaaten der EU
bleiben wird und daB die Differenz zwischen deren Zahl und der Zahl
der Mitgliedstaaten der EMRK geringer werden wird.

Ich komme damit zu den beiden Bemerkungen von Herrn Klein, die
mich betreffen. Zur ersten Frage, welche Zusatzprotokolle der EMRK
in Art. 6 Abs. 2 EU bezogen sind, meine ich, daB man ein historisches
und zwei systematische Argumente dafiir anfihren kann, daf} hier tat-
sdchlich nur das mit umfaflt ist, was alle Mitgliedstaaten der Union ra-
tifiziert haben. Wenn wir uns an die ersten Erwihnungen der EMRK in
den Entscheidungen des EuGH zuriickerinnern, dann zeigt sich, daB der
EuGH in der Tat erst auf die EMRK Bezug genommen hat, als alle da-
maligen Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften die EMRK
ratifiziert hatten, also unmittelbar nach der Ratifikation der EMRK
durch Frankreich. In systematischer Sicht meine ich erstens, daf3 die
Gleichstellung von EMRK und Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten ein Argument dafiir ist, daB in Art. 6 Abs. 2 EU nur das ent-
halten ist, was sich aus allen mitgliedstaatlichen Uberlieferungen ergibt,
sei es aus den Verfassungen, sei es aus der volkerrechtlichen Bindung im
Rahmen der EMRK. Als zweite systematische Erwigung 148t sich die
Bedeutung der Erklarung Nr. 1 zur Regierungskonferenz in Amsterdam
betreffend die Abschaffung der Todesstrafe anfithren. Unter Bezug-
nahme auf Art. 6 Abs. 2 EU wird auf den hohen, aber nicht vollkom-
menen Ratifikationsstand des 6. Zusatzprotokolls zur EMRK in Bezug
auf die Mitglieder der EMRK hingewiesen. Wenn, so frage ich mich, die
Abschaffung der Todesstrafe nach dem 6. Zusatzprotokoll in Verbin-
dung mit Art. 6 Abs. 2 EU bereits vor der Ratifikation durch alle Mit-
glieder der Union geschuldet war, warum wurde dann noch auf den Ra-
tifikationsstand hingewiesen, mit der impliziten Aufforderung, da3 doch
auch Belgien, Griechenland und GroBbritannien ratifizieren mogen?

Ich stimme Thnen dann vollig zu, Herr Klein, in Threr Einschitzung
des Falls DSR Senator Lines, der die Konventionskonformitit einer
vom EuGH geforderten Bankgarantie in der H6he von mehr als 13 Mil-
lionen Euro als Voraussetzung fiir die Gewihrung einstweiligen Rechts-
schutzes betrifft. Natiirlich gilt das, was fiir priméres und sekundires
Gemeinschaftsrecht gilt, grundsétzlich auch fiir das Handeln des EuGH.
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Die Besonderheit des Falls liegt darin, daB erstmals ein Akt des EuGH
auf dem Priifstand der StraBburger Richter steht. Der Matthews-Fall be-
traf mit dem Direktwahlakt einen gemeinschaftlichen Akt der Mitglied-
staaten, flir den der EuGH keine Zustindigkeit hat. Ich glaube, da8
diese jiingere Entwicklung das Erfordernis deutlich macht, ganz intensiv
iiber den Beitritt der Europidischen Union zur EMRK und iiber die
Schaffung der notwendigen Rahmenbedingungen nachzudenken. Ich
weise nur auf zwei Dinge hin, die problematisch sind. Das erste Pro-
blem ist ein prozessuales, namlich die Frage, der Richter welches Mit-
gliedstaates im Hinblick auf die Vielzahl belangter Mitgliedstaaten ex
officio-Mitglied der Kammer im Gericht ist. Dieses Problem 148t sich
noch relativ leicht nach der Verfahrensordnung des Gerichtshofes 16-
sen. Schwieriger ist das zweite Problem, das sich bei der Umsetzung der
Urteile durch die Mitgliedstaaten stellt: Wie soll das im Fall Marthews
verurteilte GroB3britannien den konventionskonformen Zustand herstel-
len, wenn die iibrigen Mitgliedstaaten nicht mitspielen, liegt doch das
konventionsrechtliche Problem im Direktwahlakt begriindet?

Meine letzte Bemerkung gilt Ihrer Frage, Herr Hdberle, nach der
RechtmiBigkeit der Sanktionen gegen Osterreich. Ich halte die Sanktio-
nen fiir europarechtswidrig. Sie sind erstens dem Recht der Europii-
schen Union zuzuordnen. Dafiir gibt es zahireiche Argumente, ich will
nur auf einen bemerkenswerten Umstand hinweisen, der wohl nicht da-
fur spricht, da die Sanktionen bilateral waren: Der Prisident des Eu-
ropdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte wurde vom portugiesi-
schen Prisidenten beauftragt, drei Personen fiir einen Bericht iiber
Osterreich vorzuschlagen. Dieser hat dem Auftrag entsprochen, seine
Antwort aber — als Folge des Wechsels im Vorsitz des Rates der Euro-
paischen Union zur Jahresmitte — dem Prisidenten der franzdsischen
Republik gegeben. Zweitens sehe ich in den Sanktionen einen Versto
gegen gemeinschaftsrechtliche Loyalititspflichten im Verhiltnis zwi-
schen den Mitgliedstaaten. Ein Satz noch: Wenn die ganze Sache etwas
Gutes gehabt, dann das, daB sie gezeigt hat, dal die Menschenrechts-
konvention in Europa unabhingig und selbstindig vom Recht der Eu-
ropdischen Union heute so etwas wie einen Wertekonsens bildet. Das
zeigt nicht nur die Vorgehensweise der ,,Vierzehn“ unter Einschaltung
des Strafburger Gerichtsprasidenten, sondern auch der Inhalt des Wei-
senberichts, in dem seine Autoren, ohne dazu angehalten zu sein, die
EMRK ganz wesentlich zum MaBstab bei der Beantwortung der gestell-
ten Fragen machten. Danke schon.

Liibbe-Wolff: Herrn Groff stimme ich vollinhaltlich zu, ganz miB-
verstanden fithle ich mich dagegen durch AuBerungen, die in die Rich-
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tung gehen, als hitte ich die reprisentative Demokratie miBbilligt. Herr
Rauschning, das war nicht meine Absicht. Natiirlich billige ich die re-
prasentative Demokratie und halte sie fiir im Kern unersetzbar. Trotz-
dem fiihrt kein Weg daran vorbei, daB Umstande, die ich in meinem Re-
ferat zu benennen versucht habe, zu wachsenden Funktionsmingeln
dieses Legitimationstyps fithren, und daB man sich deshalb nach Kor-
rektur- und Ergidnzungsmechanismen umsehen muB. Herr Engel: In-
wiefern bedarf auch die Nichtausiibung von Herrschaftsgewalt demo-
kratischer Legitimation? Natiirlich bin ich nicht der Auffassung, die
Nichtausiibung von Herrschaft miisse in genau denselben Verfahrens-
schritten legitimiert werden wie das Treffen von Mafinahmen, so daB
z.B. der Gesetzgeber fiir jede MaBnahme, die er nicht trifft, auch extra
ein Gesetzgebungsverfahren durchfithren miifite. In diesem verfahrens-
bezogenen Sinne ist also die Nichtausiibung von Herrschaftsgewalt
nicht gleichermaBen legitimationsbediirftig wie die Ausiibung. Wohl
aber in dem Sinne, daBB man als gewihlter Reprisentant das, was man
nicht tut, genauso zu verantworten hat, wie das, was man tut. Man kann
nicht nur fur Handlungen, sondern auch fir Unterlassungen gewihlt
und abgewahlt werden. Fordere ich, haben Sie weiter gefragt, aktive Zu-
stimmung als eine Voraussetzung dafiir, daB8 ich bereit bin, staatlichen
MaBnahmen das Pradikat ,,demokratisch legitimiert* zu vergeben?
Nein, natiirlich nicht. Allerdings glaube ich, daB wir ein Demokratie-
problem haben, wenn das politische System entwicklungsbedingt dazu
tendiert, immer geringere Grade von aktiver Zustimmung zu generieren.
Herr Hilf, warum kann demokratische Legitimation nicht iiber verschie-
dene Legitimationsketten vermittelt werden? Ich will nicht bestreiten,
daB es unterschiedliche Mechanismen demokratischer Legitimation ge-
ben kann, die man womoéglich kombinieren muB; das verstarkt zu tun,
habe ich ja selbst empfohlen. Gerade das Modell der repréasentativde-
mokratischen Legitimationskette hat aber ja seinen End- und SchluB-
punkt, der das Modell auch so iiberzeugend macht, darin, da die poli-
tisch Verantwortlichen fir das, was sie getan oder nicht getan haben, am
Ende abgewihlt werden konnen. Gerade dieser zentrale, wichtigste Le-
gitimationsmechanismus vertriigt aber keine Aufspaltung in mehrere
nebeneinander herlaufende Stringe, denn er setzt ja voraus, dal man
ein konkretes politisches Zurechnungssubjekt hat, dem man die Verant-
wortung fiir das, was entschieden worden ist, zuschreiben kann. Diese
Verantwortlichkeit wird durch Duplizierungen eher geschwicht als un-
terstiitzt. Zu Frau Langenfelds Frage nach den Grenzen der Moglichkeit,
das Europiische Parlament zu einem vollwertigen demokratischen Le-
gitimationsorgan zu entwickeln: Ich sehe natiirlich ein, da das Pro-
blem, das Sie am Beispiel Luxemburg illustriert haben, eine harte NuB}
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ist. Aber die Entwicklungsrichtung wird doch wohl die sein miissen,
daB die Stimmengewichte der Biirger Europas im Parlament weiter auf-
einander zu bewegt werden. Die Entwicklung sollte dahin gehen, daB
das Parlament moglichst reprisentativ zusammengesetzt ist, wihrend
der Rat eher die Funktion der Staatenvertretung in einem féderalen Sy-
stem iibernimmt, bei der ja eine nichtbevolkerungsproportionale Re-
priasentanz der Einzelstaaten allgemein iiblich ist. Dieses Modell muBl
auch keineswegs auf einen europaischen Bundesstaat hinauslaufen.
Hier werden oft zwei verschiedene Dimensionen der Integration ver-
wechselt. Man kann die Integration vertiefen in dem Sinne, da3 man da,
wo Kompetenzen vergemeinschaftet sind, eine demokratischere Form
der Wahrnehmung dieser Kompetenzen vorsieht. Das bedeutet aber
nicht, daB ein in dieser Weise integriertes Institutionengefiige auch dem
Umfang seiner Kompetenzen nach Staatsqualitdt haben muB. Viel pro-
blematischer als die ungleichen Stimmengewichte sind aus meiner Sicht
die schwachen Rechte des Europiischen Parlaments; hier sehe ich dem-
entsprechend auch den dringlicheren Reformbedarf. Dabei mufl dann
auch die Stellung der Kommission neu justiert werden. Ich sehe keine
Rechtfertigung dafir, dal dem Parlament ein eigenes formelles Initia-
tivrecht fehlt, wihrend das Initiativrecht der Kommission so stark ist,
dafl im Rat Einstimmigkeit herrschen muBl, wenn man von einem In-
itiativvorschlag der Kommission abweichen will. DaB viele europiische
Gesetzgebungsakte bis heute ganz ohne Mitwirkung des Parlaments zu-
stande kommen, und daf§ es sogar Richtlinien — nicht nur Durchfiih-
rungsrichtlinien — gibt, die selbst ohne Mitwirkung des Rates allein von
der Kommission erlassen werden, — das sind doch Merkwiirdigkeiten,
bei denen man sich fragt, ob es wirklich noch Griinde gibt, damit ein-
verstanden zu sein. Ich sehe solche Griinde nicht. Der letzte Punkt, auf
den ich eingehen moéchte, sind die von Herrn Winter in die Diskussion
eingefiihrten Stichworte: Netzwerkanalyse, Mehrebenensystem. Ich be-
kenne mich schuldig, davon nicht gesprochen zu haben, und finde den
Gebrauch, den die Politikwissenschaft von diesen Begriffen macht, oft
auch wenig iiberzeugend. Da hat man nun gesehen, dafl auf der euro-
pdischen Ebene alles nicht so lduft, wie wir das von der staatlichen
Ebene gewohnt sind, man hat sich angesehen, wie es denn tatsdchlich
lduft, und da ist man auf alle diese Ausschiisse und sonstigen Gremien
und die damit verbundenen diffusen Kommunikationsbeziehungen ge-
kommen und hat das Vorgefundene auf den Begriff des Netzwerks ge-
bracht. Das ist ja auch alles ganz schén und gut, aber doch kein Grund,
mit dem Vorgefundenen zufrieden zu sein. Nur weil man jetzt ein scho-
nes neues Wort dafiir hat, mufl man das, was dieses Wort bezeichnet, ja
noch nicht als eine neue Form der Demokratie begreifen. Mit der For-
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derung, , Netzwerkanalyse“ zu betreiben, bin ich voéllig einverstanden.
Nach allem, was ich bisher an Netzwerkanalyse betrieben bzw. an Lite-
ratur dazu konsumiert habe, gibt es aber keinen AnlaB, das europiische
Netzwerkwesen sozusagen als die europiische Variante der Demokratie
zu akzeptieren.

Huber: Ich mochte anfangen mit dem Beitrag von Herrn Mufgnug,
der den Deutschen Bund vermifit hat. Ich fande eigentlich eher, dafl die
Staatsrechtsdiskussion des Kaiserreichs und ihre Genese Erkldrungs-
beispiele auch fiir unseren heutigen Gegenstand bieten kann. Das hat
etwa Herr Oeter in seinem schonen Aufsatz von 1995 eindriicklich be-
legt. Dann stellt sich natiirlich die Frage, worin sich diese damalige
Situation von der heutigen unterscheidet und wodurch sie sich von der
Situation abhebt, die im Deutschen Bund, vor der Reichsgriindung, be-
standen hat. Hier ist, Herr Zuleeg, ein wesentlicher Unterschied sicher
der Durchgriff auf den Einzelnen, den Sie zu Recht betont haben. Im
Begriff des Staatenverbundes ist es die Silbe ,ver®, die dieses Spezifi-
kum zum Ausdruck bringt, und ich habe dies auch in meinem Vortrag -
ibrigens unter Bezugnahme auf die EuGH-Rechtsprechung - deutlich
gemacht. Herr Denninger hat die Verabschiedung des Souverinititsbe-
griffs erhofft, in bester kelsenianischer Tradition, der insoweit vom Gor-
gonenhaupt der Macht gesprochen hat, wenn ich mich richtig erinnere.
Nun, die staatliche Souverinitit ist durchaus teilbar und kann deshalb
auch auf verschiedene Triger Offentlicher Gewalt verteilt werden. Des-
halb kénnen wir auch mit Blick auf die Union von einer ,,geteilten Sou-
veranitdt“ sprechen, bei der — Herr Streinz — auch die Regionen nicht
unter den Tisch fallen miissen. Denn hinter der Souverinitiit des Staates
steht die des Volkes, die Volkssouveranitat, letztlich der Einzelne, auf
den es Herrn Pernice und auch mir ankommt. Dieser ist natiirlich un-
teilbarer Triger fiir die Legitimation aller 6ffentlichen Gewalt. Herr Ba-
dura und Herr Herdegen haben noch einmal ein Pladoyer fiir die Auto-
nomiethese gehalten und gesagt, es wiirde keinen Sinn mehr machen,
diese zu verabschieden, weil sie sich letztlich eben doch etabliert habe
oder jedenfalls itberzeugend sei. Ich habe versucht, in meinem Referat
deutlich zu machen, dafl es immer Widerstand gegen die Autonomie-
these gegeben hat, nicht nur in Deutschland, sondern in allen Mitglied-
staaten. Da konnen Sie alle Verfassungsordnungen Revue passieren las-
sen. Wir haben gesehen — Herr Streinz hat darauf hingewiesen —, wie die
Vorschriften des dinischen Verfassungsrechts die Einfihrung des Euros
letzte Woche verhindert haben und wie das vor sechs Jahren bei dem
Volksentscheid iiber den Maastricht-Vertrag der Fall gewesen ist, und
ich habe auf den Ratifikationsvorbehalt hingewiesen. Das sind Fakten,
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es sind textlich verankerte Wertentscheidungen, in denen das Unions-
recht, meine ich, selbst dieser These den Boden entzieht. Der tragende
Gesichtspunkt dabei ist natiirlich die Rolle der demokratischen Legiti-
mation in diesem Konzept. Wo bleibt die Risckkoppelung zu der Bevol-
kerung, wenn die Vertrige — einmal entstanden — nicht mehr zuriickge-
holt und korrigiert werden konnen, was ja wohl die Autonomiethese
impliziert? Fragt man sich mit Herrn Griller, ob man sie iiberhaupt
braucht, dann habe ich relativ deutlich gemacht, daB wir auch ohne sie
zu (fast) denselben Ergebnissen kommen kénnen — mit dem Vorbehalt
des ultra-vires-Handelns und der (theoretischen) Austrittsmoglichkeit.
Herr Preuft und Herr Dérr haben gefragt, wie es mit den ,,Herren der
Vertrige* und der Verfassungsautonomie bestellt sei. Hier zeigt ein
Blick in die Vertrige, in den Art. 48 EU und in die Vertragspraxis, da3
die Mitgliedstaaten zwar an dieses Verfahren gebunden und insofern
nicht frei sind — da stimme ich Herrn Nicolaysen naturlich zu —, da8 sie
im iibrigen jedoch die Verfassungshoheit in der Union besitzen. Das
schlieBt es aus, Herr Hdberle, daBl man jenseits dieser vertraglichen Vor-
gaben noch auf die herkommlichen Instrumente des Voélkerrechts zu-
riickgreift. Sanktionen bilateraler Natur, wie sie gegen Osterreich ergrif-
fen worden sind, da schlieBe ich mich Herrn Grabenwarter an, sind,
zumal wenn die Vertrige ausdriickliche Vorschriften wie im Art. 7 EU
enthalten, mit dieser Verfassungsordnung nicht vereinbar. Herr Sreiger
hat gefragt, ob ,mein“ Verfassungsverbund nun komplementar oder
kontrér zu dem von Herrn Pernice sei. Ich wiirde sagen, das kommt dar-
auf an. Und zwar auf folgendes: Wenn Herr Pernice sagt, es gehe nicht
um Uber- und Unterordnung, sondern um dauerhafte Koppelung, dann
bin ich dabei, allerdings auf der Basis, daB} alle 15 Mitgliedstaaten im
Unionsrecht eine gemeinsame Teilverfassung besitzen und daB wir
in der Union letzten Endes eine einheitliche europiische Verfassungs-
ordnung haben, die aus 16 (Teil-)Verfassungsordnungen aufgrund von
15 verschiedenen ,,Grundnormen® existiert. Diese Konstruktion ist
auch verfassungsrechtlich abgesichert und kann aufgrund einer politi-
schen Entscheidung der Mitgliedstaaten morgen auch nicht ohne weite-
res zuriickgenommen werden. Sie ist gesichert, Herr Zuleeg, durch die
verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 23 Abs. 1 GG, der die Lo-
sung aus der EU verbietet, sowie dhnliche Vorgaben in Frankreich, Por-
tugal, Osterreich etc. Und sie wird auch durch das Unionsrecht be-
grenzt. Wenn Herr Pernice mit seiner Konzeption aber die Uberordnung
des europdischen Verfassungsrechts meinen sollte, dann sind wir natiir-
lich kontriarer Auffassung. Die Konsequenz fur die Kompetenzfrage, die
von den Herren Herdegen, Funk und Breuer angesprochen worden ist,
ist natiirlich, daB die Mitgliedstaaten auf der Grundlage ihres Rechtsan-
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wendungsbefehls und seiner verfassungsrechtlichen Steuerung auch die
Maglichkeit besitzen, ultra-vires-Handeln der EU aufgrund nationaler
Entscheidungen zu korrigieren. Das ist gar nicht so ketzerisch, wie sich
das vielleicht in manchen Threr Ohren anhort. Alle Mitgliedstaaten, ich
habe es ja in meinem Referat aufgelistet, sehen das als (hypothetische)
Moglichkeit in ihrem (Verfassungs-)Recht so vor. Auch Herr Everling,
Herr Hirsch und Herr Rodrigues Iglesias erkennen an, dafl es natiirlich
einen — Herr Pernice sagt — Notvorbehalt der Mitgliedstaaten bei ekla-
tanten Verletzungen oder Uberschreitungen des Integrationsprogramms
auch aus unionaler Sicht gibt. So gesehen sind wir, wenn man die Su-
prematiethese auBBen vor laBt, nicht soweit auseinander. Was die Kom-
petenzordnung oder einen Kompetenzkatalog fiir die EU angeht, bin ich
skeptisch. Ich verstehe die Bediirfnisse und das Anliegen. Andererseits
habe ich nicht den Eindruck, daB die ausgefeilten Kompetenzkataloge
der Art. 73ff. GG die Unitarisierung der Bundesrepublik Deutschland
wirklich gebremst hitten. Fiir die EU wiirde es einen grundlegenden
Systemwechsel bedeuten, der, glaube ich, vielleicht verfassungspolitisch
wiinschbar wire, mir aber auf jeden Fall unrealistisch erscheint. Des-
halb wiirde ich mit Herrn Schwarze eigentlich eher restriktive Formu-
lierungen der Gemeinschaftskompetenzen favorisieren, wie sie sich seit
Maastricht in mehreren Vertragsartikeln finden, z.B. ,,unter AusschluBl
jeder Harmonisierung®, oder verfahrensrechtliche Vorkehrungen, auch
einen Subsidiaritatsbeirat, den Herr Pernice in seiner Berliner Antritts-
vorlesung vorgeschlagen hat. Zur demokratischen Legitimation: Auch
bei mir steht, wie gesagt, der Einzelne im Mittelpunkt, ist weder der
Staat noch die Union Selbstzweck. Deshalb geht es um den ,Input“, um
die Selbstverwirklichung, die Absicherung der eigenen pursuit of hap-
piness, die letzten Endes durch demokratische Partizipation erreicht
werden mul}. Das setzt Bedingungen der Gleichheit und der funktionie-
renden Offentlichkeit voraus und wiirde, wenn man Europa als Ganzes
zum Bezugsrahmen niahme, Herr Meyer, natiirlich auch ein parlamen-
tarisches Regierungssystem auf europiischer Ebene tragen. Die Frage,
ob die Verfassungen der Mitgliedstaaten das zum jetzigen Zeitpunkt zu-
lassen, kann ich aus Zeitgriinden wohl nicht mehr ansprechen. Ich
meine mit Blick auf Art. 20 GG: nein! Aber das setzte ohnehin voraus,
daB die soziologischen und gesellschaftlichen Bedingungen fiir ein sol-
ches Regierungssystem, das allein dem Mehrheitsprinzip folgt, in der
Europiischen Union vorhanden wiren, dafl ein Grundkonsens existierte,
der diese Verfahren tragen konnte. Dieser Grundkonsens ist — das ist
sozialpsychologisch nachgewiesen — nachweisbar, und das wissen wir
alle, es ist von mehreren von Ihnen angesprochen worden, (noch) nicht
vorhanden. Solange das nicht der Fall ist, und das hat Herr Frowein in
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mehreren Arbeiten iiberzeugend herausgearbeitet, spielt der Konsens fiir
die Legitimation eine zentrale Rolle, und den Konsens kénnen wir nur
mit dem Rat erzielen. Weil das so ist, Herr Grof, ist meine Konzeption
nicht von gestern und auch nicht aus der Vergangenheit, sondern auler-
ordentlich wirklichkeitsnah. Das gilt auch fir die Betonung des Einstim-
migkeitsprinzips, wenn Sie dieses zahlenmiBig und politisch gewichten.

Pernice: Ich sehe, dafl die Zeit recht fortgeschritten ist, deswegen tut
es mir leid, ich kann nicht auf alle Beitrige antworten, das erwartet auch
niemand. Vielleicht ganz kurz drei Piinktchen. Fiir mich ist, Herr Funk,
die Theorie etwas womit ich versuchen will, etwas zu erkldren, zu deu-
ten, klarzumachen, auch zu beschreiben, aber dann auch zu bewirken
natiirlich. Das Hauptinteresse ist, was ich am Schlu} des Referats sagte,
es geht darum, daB der Biirger merkt, dafl Europa und was da passiert,
seine Sache ist. Und wenn jemand sagt, die Staaten machen Europa, da-
her kommt die Legitimation, frage ich mich, wer steckt denn dahinter,
wer legitimiert die Staaten und meine Vorstellung ist letztlich, verant-
wortlich kann nur der Biirger sein. Und ich habe gesagt, sicher, der Biir-
ger wullte nicht viel davon und weil} es vielleicht immer noch nicht.
Aber das ist ja das Problem. Daher der Versuch, mit einer Theorie jetzt
das zuniickzufiihren auf den, der allein legitimieren kann, wenn es nicht
der Liebe Gott ist. Postnationale Verfassungstheorie nur als Idee, daB es
iiber den Staat hinausgehen soll, aber ich brauche natiirlich fiir die EU
den Staat. Sie basiert auf dem Staat und ich will keinen von Ihnen und
mir auch nicht den Staat wegnehmen. Aber er ist nicht Ein und Alles,
das zeigt die EU. Und wir miissen uns vielleicht daran gewohnen, da3
iber diesen Staat hinaus wir auch mitverantworten, was Briissel ent-
scheidet. Das ist keine Fremdherrschaft, sondern die eigene Herrschaft.
Das geht schon wieder viel zu weit, ich mochte nicht auf Autonomie
und solche Thesen eingehen, nur was unterscheidet mich vielleicht doch
ein klein wenig von Herrn Huber? Ich glaube, im Ergebnis nicht sehr
viel, aber Verfassungsverbund ist fiir mich ein System, und ich verstehe
Herrn Huber so, daB iibertrieben gesagt, es 15 Verfassungsverbiindchen
gibt, jede Verfassung hat noch ihr eigenes europiisches Dach und das
kann ich nicht so richtig nachvollziehen. Deswegen sage ich mir lieber,
ich verbinde das Ganze zu einem System, wo eine Einheitlichkeit des
Rechts gilt. Freilich, Verfassungen der Mitgliedstaaten sind natiirlich in-
dividuell fiir jeden Mitgliedstaat giiltig. Also das ganze basiert auf
15 FiiBchen. So, Grundkonsens; darauf kann ich nicht weiter eingehen.
Ein Volk: Ich meine, diese Formel der amerikanischen Verfassung ,,we
are the people“ sollte uns zu denken geben, auch die Uberlegung von
Frau Liibbe-Wolff; daBl man vielleicht durch einen normativen oder einen
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erweiterten Erfolgsbegriff, durch das, was sich schrittweise bildet, zu
einem Begriff der Unionsbiirgerschaft im Sinne dessen, was wir fir
einen Staat als Volk bezeichnen, kommen kann, und die sind dann die
Legitimationsbasis letztlich fiir die EU. Die These governments, Netz-
werke usw., Frau Liibbe-Wolff’ hat genau das gesagt, viel besser als ich es
mir je hitte vorstellen und sagen kénnen, aber vielleicht muf3 tatséchlich
diese Verfassungsdiskussion auch auf diese zusitzlichen Demokratisie-
rungs- und Partizipationselemente verstirkt eingehen. Das Projekt der
Kommission ein WeiBlbuch zur government zu entwickeln, mehr Demo-
kratie zu schaffen in dem Sinne, ist auf dem Wege. Ich hatte das Privileg
zu beginnen, ich habe auch das Privileg, das letzte Wort zu haben und
mochte es dafiir nutzen, daB ich im Namen sicher aller Referenten auch
Thnen allen herzlich danke fiir die sehr, sehr intensive, interessante Dis-
kussion, die zum Nachdenken und Weiterarbeiten sehr anregt und dann
natiirlich auch dem Vorstand einen herzlichen Dank fiir die Wahl dieses
Themas, das fur mich personlich gesehen, einfach das beste Thema war,
was ich hitte mir vorstellen kénnen. Vielen Dank.

Vorsitzender: Auch ich danke - Ihnen allen fiir die fruchtbare und
weiterfilhrende Diskussion und natiirlich speziell den Referenten fur
ihre Berichte. Die Vortrige und die Aussprache haben gezeigt, daB3 die
Europiisierung des Verfassungsrechts ein groBes, ein sehr grofBes
Thema ist. Hier und heute wurden eine Zwischenbilanz vor- und Ent-
wicklungsperspektiven offengelegt. Danach ist die fortschreitende Eu-
ropidische Integration zu einer dauerhaften Herausforderung nicht nur
fiir das Verwaltungsrecht, sondern — mit einer gewissen zeitlichen Ver-
zbgerung — auch fiir das Verfassungsrecht geworden. Darauf wird sich
die deutsche Staatsrechtslehre kiinftig stirker als bisher einstellen miis-
sen. Mit dieser Bemerkung schliee ich die Beratung iiber den ersten
Gegenstand unserer Leipziger Tagung.

Anhang
Charta der Grundrechte der Europiischen Union (Entwurf)

Art. 51 [Anwendungsbereich]

(1) Diese Charta gilt fir die Organe und Einrichtungen der Union
unter Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips und fiir die Mitgliedstaaten
ausschlieflich bei der Durchfithrung des Rechts der Union. Dement-
sprechend achten sie die Rechte, halten sie sich an die Grundsitze und
fordern sie deren Anwendung gemif ihren jeweiligen Zustindigkeiten.
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(2) Diese Charta begriindet weder neue Zustandigkeiten noch neue
Aufgaben fiir die Gemeinschaft und fiir die Union, noch andert sie die
in den Vertrégen festgelegten Zustindigkeiten und Aufgaben.

Art. 52 [Tragweite der garantierten Rechte]

(1) Jede Einschrinkung der Ausiibung der in dieser Charta aner-
kannten Rechte und Freiheiten muB gesetzlich vorgesehen sein und den
Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten achten. Unter Wahrung des
Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit diirfen Einschrinkungen nur vor-
genommen werden, wenn sie notwendig sind und den von der Union
anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Er-
fordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsich-
lich entsprechen.

(2) Die Ausiibung der durch diese Charta anerkannten Rechte, die in
den Gemeinschaftsvertragen oder im Vertrag iiber die Europdische
Union begriindet sind, erfolgt im Rahmen der darin festgelegten Bedin-
gungen und Grenzen.

(3) So weit diese Charta Rechte enthilt, die den durch die Europii-
sche Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten garantierten Rechten entsprechen, haben sie die gleiche Bedeutung
und Tragweite, wie sie ihnen in der genannten Konvention verliehen
wird. Diese Bestimmung steht dem nicht entgegen, daB das Recht der
Union einen weiter gehenden Schutz gewiahrt.

Art. 53 [Schutzniveau)

Keine Bestimmung dieser Charta ist als eine Einschrankung oder
Verletzung der Menschenrechte und Grundfreiheiten auszulegen, die in
dem jeweiligen Anwendungsbereich durch das Recht der Union und
das Volkerrecht sowie durch die internationalen Ubereinkommen, bei
denen die Union, die Gemeinschaft oder alle Mitgliedstaaten Vertrags-
parteien sind, darunter insbesondere die Europaische Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, sowie durch die
Verfassungen der Mitgliedstaaten anerkannt werden.



