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10 Helmut Steinberger

Ich verstehe die Thematik dahin, eine Antwort auf die Frage zu
versuchen, ob der Kerngehalt der Ideen und Wertungen, die dem
Typus Verfassungsstaat zugrunde liegen, sich in der rechtlichen Aus-
gestaltung der Gemeinschaft zumindest in einer Art funktionalen
Aquivalenz wiederfindet oder ob er durch die Mitgliedschaft in ihr
auszuzehren droht.

A. Zur Typisierung des Verfassungsstaates und zum
gegenwirtigen Entwicklungsstand der Gemeinschaft

L. Zur Typisierung des Verfassungsstaates

Ich brauche in diesem Kreis den Typus Verfassungsstaat und seine
Spielbreite nicht im einzelnen zu skizzieren. Seine zahlreichen Kom-
ponenten reichen vom Prinzip der Volkssouverinitit, den Verbiir-
gungen von Freiheits- und Gleichheitsrechten, der Gewaltenteilung,
dem Vorrang von Verfassung und Parlamentsgesetz bis hin zu den
rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien.

Rechtsstaatlichkeit, demokratische Regierungsform und Sozial-
staatlichkeit stellen seinen Mindeststandard dar. Wiewohl Bundes-
staaten geschichtlich an seiner Wiege standen, sind bundesstaatliche
Strukturen nicht konstitutive Elemente des Typus Verfassungsstaat.
Historisch gesehen ist er eine europaisch-nordamerikanische Gemein-
schaftsleistung!. Im Brisseler und im NATO-Vertrag wird er gleich-

! Zu seinen Wurzeln im europiischen Rechtsdenken vgl. O.v.Gierke, Das
deutsche Genossenschaftsrecht, 4 Bde. (1868-1913), Bd. 3, S.6091f.; R. W. Car-
lyle/ A.]. Carlyle, A History of Political Theories in the West, 6 Bde. (2. Druck
1928), Bd. 3, S$.301f.; O. Brunner, Land und Herrschaft (4. Aufl. 1959), S.139; Ch.
Mcllwain, The High Court of Parliament (1919; Neudruck 1962), S. 42 ff.; F. Kern,
Recht und Verfassung im Mittelalter (1953); ders., Gottesgnadentum und Wider-
standsrecht im frithen Mittelalter (1910); zu speziell amerikanischen Wurzeln vgl.
A.E. Sutherland, Constitutionalism in America (1965); C. Becker, The Declaration
of Independence (1922, 4.Druck 1951); C. Rossiter, Seedtime of the Republic
(1953); E.S. Corwin, The “Higher Law” Background of American Constitutional
Law (1955); vgl. ferner M. Kriele, Einfihrung in die Staatslehre (3. Aufl. 1988),
S.104ff.; K. Stern, Grundideen europiisch-amerikanischer Verfassungsstaatlichkeit
(1984); P. Hiberle, JoR N.F. Bd. 37 (1988), S.35{f., 41 ff., 63; R. Wahl, Constitu-
tionalism, in: XIIIth International Congress of Comparative Law, Montreal 1990.
Reports on German Public Law, R. Bernhardt/ U. Beyerlin, eds. (1990), S.85ff.,
881f.; H.Steinberger, Konzeption und Grenzen freiheitlicher Demokratie (1974),
S.21ff., 83ff., 91 ff.
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sam als Inbegriff der westlichen Wertegemeinschaft verstanden?, die es
notfalls auch zu verteidigen gilt. In diesen Tagen erweist sich seine
Anziehungskraft auf die osteuropiischen Staaten, sind seine Prinzi-
pien auf dem Wege, zum gesamteuropiischen Gemeingut zu werden®.

In den Praambeln der Grindungsvertrige der Europiischen
Gemeinschaft* fehlen zwar Bekenntnisse zu den Prinzipien des Ver-
fassungsstaates®, doch lifit sich neben den normativen Ausprigungen
verfassungsstaatlicher Prinzipien in den operativen Bestimmungen
anhand einer Reihe von Akten der Gemeinschaftsorgane wie der
Mitgliedstaaten eine zunehmende Tendenz zur Rezeption verfas-
sungsstaatlicher Prinzipien ablesen®; erwihnt sei nur die Praambel der

2 Vgl. Die Praambeln des Briisseler Vertrages (BGBIL. 1955 II 283) und des
NATO-Vertrages (BGBI. 1955 11 289), ferner die Satzung des Europarates (BGBI.
1950 1I 263), die Europiische Menschenrechtskonvention (BGBI. 1952 11 686, 953)
und die Europiische Sozialcharta (BGBIl. 1964 II 1262); in den universellen
Instrumenten ebenso wie in der Schluffakte der KSZE-Konferenz von 1975 (Inter-
nat. Legal Mat. 1975, 1292) fehlen entsprechende Bekenntnisse.

3 Vgl. dazu nunmehr das Kopenhagener Dokument iiber die menschliche
Dimension der KSZE vom 29. Juni 1990, in: EuGRZ 1990, 239ff. Vielleicht, daf§
man schon feststellen kann, die Freiheit habe sich — jedenfalls in Europa —
durchgesetzt, wie Martin Kriele erwartet hat; vgl. M. Kriele, Die demokratische
Weltrevolution. Warum sich die Freiheit durchsetzen wird (2. Aufl. 1988). Zur
Entwicklung und zu den Perspektiven der Beziehungen der EG zu den Staaten
Mittel-, Ost- und Siidosteuropas vgl. H. Krenzler, RuP 1990, S.4ff. = EA 1990,
S.89ff.

* Vertragstexte (mit Fusionsvertrag vom 8. April 1965) in: Sartorius II, Interna-
tionale Vertrige, Europarecht.

5 Als Folge des ,funktionalistischen® Weges, der nach dem Scheitern der EVG
1954 die Integrationsrichtung bestimmte. An das Erfordernis eines Grundrechtska-
talogs etwa dachte man bei den Griindungsvertrigen nicht, vgl. A. Weber, JZ 1989,
966.

¢ Vgl. z.B. die gemeinsame Grundrechtserklirung des Parlaments, des Rates
und der Kommission vom 5. April 1977 (ABL. C103, S.1ff. = EuGRZ 1977,
S.157f. mit Kommentierung M. Hilf, ebd. S. 158 ff.) sowie den am 12. April 1989
vom Europiischen Parlament verabschiedeten umfassenden Entwurf eines Grund-
rechtskatalogs (ABL. C 120, S.51 ff. = EuGRZ 1989, S. 204 ff. mit Kommentierung
B. Beutler, ebd. S.1581f.). Auch die Erklirungen des Europiischen Rates zur
Demokratie von 1978 (BullEG 3/1978, S.5f.), von 1983 (im Rahmen der sog.
Stuttgarter Feierlichen Deklaration, BullEG 6/1983, S. 26 ff.) sowie die Schlufifol-
gerungen des Vorsitzes des Europiischen Rates in Dublin vom 25./26. Juni 1990
(BullBReg. v. 30.Juni 1990, S.719) bekriftigen die Grundsitze der Verfassungs-
staatlichkeit. Zu der darin eingeschlossenen — in Art.237 EWGV nicht ausdriick-
lich enthaltenen — materiellen Beitrittsbedingung eines Mindeststandards homoge-
ner Verfassungsstrukturen vgl. H. P. Ipsen, FS Diirig (1990), S. 160.
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Einheitlichen Akte (EEA) vom 28.Februar 1986’. Daran wird der
Anspruch deutlich, der von dem zugrunde liegenden Wertkonsens
politisch wie rechtlich zunehmend an die Gemeinschaft gerichtet wird.

II. Zum gegenwirtigen Entwicklungsstand der Gemeinschaft

1. Die Gemeinschaft ist derzeit in einem tiefgreifenden Wandel
begriffen. Er ist durch gemeinschaftsinterne wie -externe Momente
gekennzeichnet.

a) Die Erweiterung in den 70er und 8Qer Jahren lief} einen Wirt-
schaftsraum mit einer Bevolkerung von annihernd 325 Millionen und
ein wirtschaftliches Gravitationszentrum mit einer Anziehungskraft
weit Uber Europa hinaus entstehen. Der Anteil der Gemeinschaft am
Welthandel ist mit einem Fiinftel der weitaus grofite. In der Folge der
Norderweiterung schlof} sie mit jedem der Rest-EFTA-Staaten Frei-
handelsabkommen und ist mit ihnen iiber ein dichtes Netz weiterer
Vereinbarungen verbunden. Die Beitrittsantrige Osterreichs, der Tiir-
kei, Maltas und Zyperns liegen auf dem Tisch. Die Siiderweiterung
wird die Frage nach den Beziehungen zu weiteren Mittelmeeranrainern
stellen. Vor allem die osteuropiischen Staaten, die sich auf den Weg zur
Demokratie gemacht haben, dringen auf Anschlufi.

b) Sieht man von einigen Bereichen, etwa dem der Landwirtschaft
ab, so schien nach Vollendung der Zollunion die innere Entwicklung
der Gemeinschaft weithin ins Stocken geraten. Dafl fiir diese Epoche
der Gerichtshof als Motor der Integration gekennzeichnet wird, spricht
fir sich. Er hat in der Tat durch eine dynamische Rechtsprechung, die
die Kompetenzgrenzen mitunter sehr strapazierte, die Grundlage fur
einen Integrationsschub geschaffen, wie er seit Mitte der 8Qer Jahre
einsetzt® und sich vertragsrechtlich in der Einheitlichen Akte ausprigt.

7 Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaft (ABl.) Nr. L 169/1.
¢ Um nur einige Bereiche dieser Rechtsprechung pauschal zu nennen (sofern
nicht anders vermerkt, beziehen sich alle angegebenen Artikel auf den EWG-

Vertrag):

— die Auslegung des Systems der Spezialermichtigungen anhand der Aufgaben-
und Zielbestimmungen der Vertrige mit einer dementsprechend grofien Reich-
weite;

— die Auslegung des Art. 113 als grundsitzlich ausschliefliche Vertragsgewalt der
Gemeinschaft iiber alle Materien, iiber die sie eine interne Regelungskompetenz
in Anspruch nimmt;

— die Erstreckung des Art.30 auch auf die Herstellung, Beschaffenheit und
Vermarktung von Waren;
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Alle im — fortgeschriebenen — Weilbuch zur Verwirklichung des
Binnenmarktes® vorgesehenen 282 Vorschlige hat die Kommission bis
April dieses Jahres vorgelegt'®. Der Rat hatte bis dahin 60 % verab-
schiedet!!. Andererseits waren erst 21 dieser Rechtsakte von samtli-
chen Mitgliedstaaten in innerstaatliches Recht umgesetzt.

Der vielleicht wichtigste Integrationsschub ist im Bereich der Wirt-
schaft selbst festzustellen. Sie richtet weithin ihre Standort-, Produk-
tions- und Investitionsplanungen bereits auf Binnenmarktverhiltnisse
aus. Seit 1984 ist die Industrieproduktion in der Gemeinschaft um
20 %, die Zahl der Arbeitsplatze um 8% Millionen gestiegen; der

— in Cassis de Dijon gipfelt eine Rechtsprechung, die das Herkunftslandprinzip,
das dann in die Einheitliche Akte eingeht, grundlegt; es besagt, vereinfacht
ausgedriickt, dafl ein in einem Mitgliedstaat nach dessen Vorschriften ordnungs-
gemif in Verkehr gebrachtes Produkt damit auch in den iibrigen als verkehrsfi-
hig zu gelten hat (in den Grenzen des Art. 36);

— die weite Erstreckung des personellen und sachlichen Anwendungs- wie des
Schutzbereichs des Art. 48 (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer);

— die nahezu véllige Ausmerzung des Tatbestandsmerkmals der Unmittelbarkeit
aus Art. 100 EWGYV, der Richtlinienkompetenz zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten;

— das Ausmaf} an Regelungsdichte, das der Gerichtshof der Richtlinie zugesteht;

— am verstindlichsten noch der sehr grofiziigige Umgang mit dem Tatbestands-
merkmal der Erforderlichkeit in Art.235 EWGV, der von einer Liickenschlie-
Bungs- praktisch zu einer kleinen Kompetenzkompetenz umgemiinzt wird;
freilich, wie in Art. 100, mit Einstimmigkeit im Rat: Sollte der Gerichtshof hier
pipstlicher sein als sechs, neun oder zwolf Pipste?

Er stofit die Kompetenztiren zur regionalen Struktur-, Forschungs- und
Umweltpolitik auf, denn alle diese Materien liegen im Aufgaben- und Zielbereich der
Art.2 und 3; ein allgemeines Subsidiarititsprinzip wird weder aus Art. 100 noch aus
Art. 235 entfaltet. Mit der Einheitlichen Akte wird diese Judikatur seliggesprochen,
allerdings bei lebendigem Leibe und ungebrochener Methode — die Wihrungsunion
behutsam ausnehmend. Vgl. dazu u.a. U. Everling, Gestaltungsbedarf des Europii-
schen Rechts, in: EuR 1987, S.214ff. (S.217f.).

9 Vgl. Art.8a EWGV. Dazu Bieber/]. Schwarze/R. Debousse/]. Pinder/
J. Weiler (Hrsg.), 1992: One European Market? (1988); zur rechtlichen Dimension
des Binnenmarktes zuletzt M. Dauses, EuZW (1990), S.8ff., und E. Grabitz, FS
E.Steindorff, 1990, S.1229ff., insbesondere S.1233ff.; zur Auflendimension
F. Montag, EuZW 1990, S. 112ff.

10 Vgl. die — bislang fiinf — Berichte der Kommission an Rat und Parlament
uber die Durchfihrung des Weiflbuches, zuletzt Fiinfter Bericht, KOM (90) 90
endg., vom 28. Mirz 1990 mit Anhingen.

1 Die Ratsbeschliisse vom 12. Febr. 1988 haben einen entscheidenden Durch-
bruch erzielt; der Integrationsprozef war auf der Tagung des Europiischen Rates
am 28. Juni 1988 als ,unumkehrbar® gewertet worden.
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innergemeinschaftliche Handel, der Mitte der 80er Jahre sogar riick-
liufig war, ist seither bedeutend angewachsen. Andererseits liegt die
Zahl der Arbeitslosen in der Gemeinschaft bei etwa 16 Millionen'?.

2. Nicht weniger bedeutsam ist das Anwachsen der auflenpoliti-
schen Rolle der Gemeinschaft. Sie ibernahm seit den Romischen
Vertragen die Funktion des wirtschaftlichen Pfeilers der nordatlanti-
schen Allianz in Westeuropa; mit Ausnahme Irlands beschrinkte sich
ihr Mitgliederkreis auf NATO-Staaten®>.

Eine auflenpolitische Dimension der Gemeinschaft wird anhand
ithrer Vertragsschliefungskompetenz im Auflenhandelsbereich deut-
lich. In einer universalen Staatengesellschaft, die sich auf das v6lker-
rechtliche Gewaltverbot verpflichtet hat, wird Aufenbandelspolitik
zu einem der wichtigsten Gestaltungsinstrumente internationaler
Beziehungen. Zur Kollision mit der mitgliedstaatlichen Kompetenz
zur allgemeinen Auflenpolitik mufite es kommen, als wirtschaftliche
Mafinahmen gegen politisches, nicht spezifisch auflenwirtschaftliches
Verhalten dritter Staaten gerichtet werden: In der Iran-Geisel-Affire,
im Falklandkonflikt und jingst in der Kuweit-Krise. In allen drei
Fillen wird die politische Abstimmung im Europiischen Rat geleistet,
die Kompetenz der Gemeinschaft fiir die spezifisch wirtschaftlichen
Sanktionen aber nicht mehr in Frage gestellt. Daran wird zugleich
deutlich, daf fir solcherart auflenpolitische Wirkung von Gemein-
schaftsmafinahmen die Koordination mit den Mitgliedstaaten unerlafi-
lich ist. Sie wird seit 1972 im Europaischen Rat, also auf8erhalb des
institutionellen Geftges der Gemeinschaft, unternommen. Die Ein-
heitliche Akte stellt die aulenpolitische Koordination auf eine ver-
tragliche Grundlage. Kommission und, wenngleich schwicher, Parla-
ment werden institutionell in die Europiische Politische Zusammen-
arbeit einbezogen'.

12 Darunter 5,5 Mio. Jugendliche (bis 25 Jahre) und 5 Mio. Langzeitarbeitslose.

3 Die politische Bedingung des Verbleibens in der NATO, die den Beitritt
Spaniens zur EG umgab, ist ein unverkennbarer Beleg aus jiingerer Zeit. Auf der
Haager Gipfelkonferenz von 1969 hatten die sechs Mitgliedstaaten der Eréffnung
von Beitrittsverhandlungen unter der ausdriicklichen Bedingung zugestimmt, daf}
die beitrittswilligen Staaten ,,die Vertrage und deren politische Zielsetzung akzep-
tierten (vgl. Dritter Gesamtbericht tiber die Tatigkeit der Gemeinschaften, 1969,
S.530).

4 Vgl. Art.30 Abs.3b), 4 EEA. Zu den Perspektiven fiir eine gemeinschaftliche
Auflen- und Sicherheitspolitik der Gemeinschaft aus der Sicht eines Mitgliedes des
Europiischen Parlaments vgl. H.-G. Péttering, EA 1990, S. 341 ff.; ferner Krenzler,
Die Einheitliche Europiische Akte auf dem Weg zu einer gemeinsamen europai-
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Derzeit intensiviert sich die politische Funktion der Gemeinschaft:
Der Prisident der Kommission nimmt am Weltwirtschaftsgipfel teil;
die Gemeinschaft ibernimmt die Wirtschaftshilfe an die osteuropii-
schen Staaten', desgleichen an die boykottbetroffenen Staaten der
Golfkrise'®; der Generalsekretir der NATO bezeichnet die Gemein-
schaft als eine der Saulen des kiinftigen Sicherheitssystems in Europa;
sie soll in den KSZE-Prozef} einbezogen werden; der italienische
Auflenminister plidiert fiir eine gemeinsame Verteidigungspolitik der
EG-Mitgliedstaaten, Belgien fiir eine Verschmelzung von WEU und
EGY.

Sollte sich der Abbau der Ost-West-Konfrontation fortsetzen, wird
es im Rahmen des KSZE-Prozesses voraussichtlich zu organisatorisch
verdichteten und institutionalisierten Kooperationsformen und Kon-
trollmechanismen auf dem Gebiet der AuBenpolitik, der Sicherheit
und der Wirtschaft kommen'®. Die Bemithungen um einen Europii-
schen Wirtschaftsraum!? sowie um eine Wihrungsunion, an deren
geplanten zweiten und dritten Stufen mit Wahrscheinlichkeit nicht
alle Gemeinschaftsstaaten zum selben Zeitpunke sich beteiligen wer-
den, wirken in die gleiche Richtung. Alle diese Momente werden zu
einer Internationalisierung und zur multilateralen Vernetzung von
Staats- und Gemeinschaftsfunktionen fiihren. Die Gemeinschaft wird

schen Auflenpolitik, in: EuR 1986, 384, 388. Die politische Zielsetzung der
Integration wird erstmals 1972 auf dem Pariser Gipfeltreffen in den — sehr offenen
— Begriff der ,,Europiischen Union“ gefaflt, der mit der EEA in das Vertragsrecht
eingefthrt wird.

15 Vgl. z. B. Ratsbeschlufl vom 22. Febr. 1990 iiber eine mittelfristige Finanzhilfe
fir Ungarn, 90/83/EWG, Abl. Nr. L58/7.

16 Die zu einem erheblichen Anteil aus dem Gemeinschaftshaushalt finanziert
werden soll.

17 Vgl. Siuddeutsche Ztg. v. 21. Sept. 1990.

8 Vgl. z.B. Art. 6 des Vertrages vom 13.Sept. 1990 zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und der UdSSR; zur aktuellen Debatte iiber die Weiterentwick-
lung des KSZE-Prozesses vgl. St. Lebne, EA 1990, S. 499 ff.

19 Vgl. die Gemeinsame Erklirung von Luxemburg vom 9.April 1984 der
Auflenminister der EG-, der EFTA-Staaten und der EG-Kommission; vgl. hierzu
das Referat Thiirer, unten, S.97ff.; ders., Auf dem Weg zu einem Europiischen
Wirtschaftsraum? In: SchweizJurZtg. 86 (1990) 93 ff.; M. Hilf, The Single Euro-
pean Act and 1992: Legal Implications for Third Countries, in: European Journal
of International Law, 1 (1990) 89ff.; R.Senti, EG, EFTA, Binnenmarkt, (1989),
S.138; B. Spinner, Die Rechtsnatur des geplanten EWR-Vertrags, in: NZZ Nr. 76,
31.3./1.4.1990; Bericht des Schweizerischen Bundesrates tiber die Stellung der
Schweiz im europaischen Integrationsprozefl, vom 24. August 1988, Bundesblart
140 (1988) Bd. I11, . 247 ff., Rdn. 41ff.
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aller Voraussicht nach in dieses Netz als ein Hauptstrang eingefloch-
ten werden. Dies zumal in Hinsicht auf die osteuropiischen Staaten,
denn der Westen wird, unter Wahrung der Sicherheitsinteressen der
Sowjetunion, das dort entstandene politische Vakuum auszufiillen
versuchen. Die Gemeinschaft wird ein tragender Pfeiler vertrauensbil-
dender Mafinahmen werden.

Diese Momente werden nicht ohne Riickwirkung auf ihr institutio-
nelles und kompetenzielles Gefiige bleiben?®; ihre kiinftige Form
erscheint noch offener als bislang schon.

II1. Zur vlkerrechtlichen Qualifikation der Gemeinschaft
und der Mitgliedstaaten

1. Die mangelnde Staatsqualitat der Europiischen Gemeinschaft
und die Souverinititsfrage.

Auch ihre seitherige Entwicklung und Verfestigung hat der
Gemeinschaft nicht Staatsqualitit zuwachsen lassen. Sie ist nach wie
vor internationale Organisation, die sich gewif§ gegentiber dem klassi-
schen Typ in vielfiltiger Weise und entschieden abhebt?..

2 So wiirde eine Wihrungsunion 1.S. einer Vergemeinschaftung der Zentral-
bankfunktionen unvermeidlich die Notwendigkeit zumindest gemeinsam-binden-
der Konjunktur-, Haushalts-, Fiskal- und Steuerpolitik nach sich ziehen und damit
zentrale Lenkungsinstrumente bislang mitgliedstaatlicher Politikgestaltung ergrei-
fen. Die Probleme im Zusammenhang mit dem bundesdeutschen Finanzausgleich
(z.B. die Verschuldungspolitik anderer abdecken zu sollen) werden wohl nur ein
gelindes Abbild der Probleme sein, die dann einen gemeinschaftsweiten Finanzaus-
gleich belasten werden.

2t Vgl. umfassend A. Riklin, Die Europiische Gemeinschaft im System der
Staatenverbindungen, 1972; M. Zuleeg, in: H. von der Groeben/Boeckh /Thie-
sing/C.D. Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, Bd.1 (3. Aufl. 1983),
Rdn. 1-12 zu Art. 1; 1. Seidl-Hobenveldern, Das Recht der Internationalen Organi-
sationen einschliefflich der Supranationalen Gemeinschaften (4. Aufl. 1984), Rdn.
113 ff.; A. Bleckmann, Europarecht (4. Aufl. 1985), § 11.3. Auch die von H. P. Ipsen
begrundete Lehre von den Europdischen Gemeinschaften als ,Zweckverbinden
funktioneller Integration® bestreitet den Charakter der EGen als internationaler
Organisationen nicht, hilt diese Kennzeichnung jedoch fiir ,zwar nicht unzutref-
fend, aber unzulinglich® (Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 8, Rdn. 22).

Nicht zu teilen vermag ich die Auffassung, den Mitgliedstaaten sei es verwehrt,
durch einen vélkerrechtlichen actus contrarius Anderungsbestimmungen der Griin-
dungsvertrige ohne das darin vorgesehene Verfahren, also ohne die dort vorgese-
hene Mitwirkung von Gemeinschaftsorganen, aufzuheben, die Mitgliedstaaten
mithin die Herrschaft tber die Vertrige verloren hitten. Die Gemeinschaft hat ihre
Rechtsgrundlage nach wie vor in einem vélkerrechtlichen Gesamtakt und hat sich
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Souverinitit im volkerrechtlichen Sinne kommt ihr nicht zu%;
dieser Status ist nach gegenwirtigem Volkerrecht nach wie vor allein
den Staaten vorbehalten. Einen speziell europiischen Souverinititsbe-
griff und -status kennt das allgemeine Volkerrecht nicht?.

2. Die Mitgliedstaaten sind souverin geblieben. Souverinitit im
Sinne des Volkerrechts meint einen Rechtsstatus, der die Existenz, die
territoriale Integritit und die Handlungsfreiheit eines Staates nach
auflen und seine Gestaltungsfreiheit nach innen in den Grenzen des
Volkerrechts anerkennt und schiitzt?*. Er hat sich durch die Griin-

von dieser Grundlage bislang nicht geldst. M. E. laflt sich kein Satz des allgemeinen
Volkerrechts erhirten — er miiflte wohl sogar die Qualitit von ius cogens haben
—, aus dem folgte, daf} Staaten ihre Vertrige nicht durch actus contrarius zur Ginze
oder ein bislang vertraglich normiertes Anderungsverfahren nicht ohne Beachtung
dieses bisherigen Anderungsverfahrens aufheben oder indern kénnten. Die Frage
rihrt an das Grundverstindnis der Gemeinschaft und ist hochumstritten. Gegen
die hier vertretene These von den Mitgliedstaaten als den ,Herren der Vertrige®
vor allem H. P. Ipsen, a.2. 0., §4, Rdn.25{. und §9, Rdn. 7; H. Steiger, Staatlich-
keit und Uberstaatlichkeit, 1966, S.136ff.; R.Bernhard:, in: Dreiflig Jahre
Gemeinschaftsrecht, 1981, S.77ff., 84f.; Vergés, Mélanges P.Reuter, 1981,
S.5001f., 503f.; U. Everling, FS H. Mosler, 1983, S.173 ff., 188; ders., EuR 1990,
1951f., 197, 2221,; J. V. Louis, CahDrEur. 1980, S.221ff., und J. Schwarze, EuR
1983, S.11f., 14; wie hier demgegeniiber A. Bleckmann, Europarecht, §11.5; Chr,
Vedder, in: E.Grabitz (Hrsg.), EWG-Vertrag, Rdn.25 zu Art.236; ders., Die
Auswirtige Gewalt im Europa der Neun, 1980, S.221{f.; W. Meng, Das Recht der
Internationalen Organisationen — Eine Entwicklungsstufe des Volkerrechts, 1979,
S.119; M. Zuleeg, Gedichtnisschrift Chr. Sasse, Band 1, S.55ff., 58 ff.; Th. Opper-
mann, in: R.Bernhardt (Ed.), Encyclopedia of Public International Law, Instal-
ment 6, S.1501f., 152; sowie E. Klein, DOV 1985/9001f., 901. Auch die Vertreter
der ,strengeren® Auffassung wollen freilich fiir besonders weitreichende Integra-
tionsschritte, die nicht mehr (nur) Vertragsinderung, sondern Akte der Verfas-
sungsgebung seien, eine Ausnahme von der Bindungswirkung der geltenden Ver-
tragsinderungsbestimmungen machen, weil die verfassungsgebende Gewalt verfah-
rensrechtlich nicht gebunden werden konne (so etwa J. Schwarze, DVBI. 1985,
S.3091f., 312). Wo aber verliuft exakt die Grenzlinie zwischen (blofler) Vertrags-
inderung und Verfassungsgebung?

2 Vgl. Eric Stein/ Louis Henkin, Towards a European Foreign Policy? The
European Foreign Affairs System from the Perspective of the United States
Constitution, in: Integration Through Law, vol.1 bk.3 (1986), S.3ff., 19;
BVerfGE 75, 223, 242 (1987).

2 Versuche, solche speziellen Status im allgemeinen Vélkerrecht zu etablieren,
z.B. im Rahmen des ,Sozialistischen Internationalismus®, sollten — bei aller
Unterschiedlichkeit der Lagen — eher schrecken.

2 Vel. E. de Vattel, Le droit des gens ou Principes de la loi naturelle appliqués 3
la conduite et aux affaires des Nations et des Souverains (1758; Nachdruck 1959),
1.Buch, Kapitell, §4; H.Steinberger, in: R.Bernhardt (Ed.), Encyclopedia of
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dung und Entwicklung der Gemeinschaft auch nicht vermindert.
Zwar stellt jede vertragliche Begriindung von Pflichten naturgemif
eine Bindung der Ausiibung von Souverinitit dar; nicht aber mindert
sie den Rechtsstatus der Souveranitit.

3. Andererseits bedeutet die Herrschaft der Mitgliedstaaten in
ithrem vélkerrechtlichen Zusammenwirken tber die Griindungsver-
trige keinesfalls, daf sie ohne formliche Vertragsinderung einver-
nehmlich die Rechtsordnung der Gemeinschaft durchbrechen
dirften®.

B. Verfassungsstaatliche Elemente und Prinzipien
im gegenwirtigen Gemeinschaftsrecht

1. Die Griindungsvertrige als Verfassungsrecht der Gemeinschaft

1. Der Gerichtshof spricht den EWG-Vertrag als ,Charte consti-
tutionelle de base“ an®.

Public International Law, Instal. 10 (1987), S.397ff., 408ff.; A.Verdross/
B.Simma, Universelles Vélkerrecht (3.Aufl. 1984), §§31ff; Wolfrum, in:
G.Dahm/]. Delbriick / R. Wolfrum, Vélkerrecht, Band 1/1 (2. Aufl. 1989), §23;
1. Seidl-Hobenveldern, Volkerrecht (6. Aufl. 1987), Rdn.2; Schweiz. Bundesrat,
a.2.0. (Anm. 19), §.338.

5 Vgl. R. Bernbardt, FS Kutscher (1981), S.17{f.; EuGH, Slg. 1976, 455, 478
Defrenne II; 1976, 91, 102 Manghera. Soweit mithin eine Rechtsverbindlichkeit —
ungeachtet der in ihr enthaltenen Vorbehalte — des Luxemburger Protokolls vom
19.Jan. 1966 (BullEWG 1966, Nr.3,9) beabsichtigt gewesen sein sollte, lige darin
ein Verstof gegen die Vertragsinderungsbestimmungen; mangels eines Vertrauens-
tatbestands gehort seine Handhabung auch nicht zum ,,acquis communautaire®, auf
den sich etwa neu beigetretene Staaten berufen kénnten. Zutretfend Everfing, EuR
1987, 214 ff.; zum Luxemburger Protokoll R. Streinz, Die Luxemburger Vereinba-
rung (1984); Schweizer, in: FS Armbruster, S.75 ff.

% Les Verts # Parlament, Rs. 294/83, Slg. 1986, 1339, 1365; so schon sehr frih
Generalanwalt Lagrange in der Rs. 8/55, Slg. 1955/56, S.197, 2661. Auch das
europarechtliche Schrifttum kennzeichnet weithin die Grindungsvertrige und
andere grundlegende Akte des Primirrechts als ,Verfassung der Gemeinschaft®;
vgl. nur W. Hallstein, Die Europiische Gemeinschaft, 1973, S.40ff.; H. P. Ipsen
(Fn.21), §2 Rdn. 33 und ofter; L-J. Constantinesco, Das Recht der Europaischen
Gemeinschaft, Band I, 1977, Nr.204 unter b); B. Beutler, in: Beutler/Bieber/
Pipkorn/Streil, Die Europiische Gemeinschaft — Rechtsordnung und Politik
(3. Aufl. 1987), 2.2.1.6.; GBTE/ M. Zuleeg, Rdn. 15 zu Art.1; ders., FS K. Car-
stens, Band 1 (1984), S.289ff., 298f.; H.-W. Rengeling, FS H.-J. Schlochauer
(1981), S. 877 ., 888ff.; P. Pescatore, FS H. Kutscher (1981), S.3194f.; J. Schwarze,
FS FS W. Maihofer (1988), S.529ff., 530 ff.; weitere Nachweise bei dems., Verfas-
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Das Primirrecht regelt in der Tat Gegenstinde, wie sie Inhalt auch
von staatlichen Verfassungsnormen bilden?. Seine Auslegung wie die
Rechtsfortbildung folgen weitgehend verfassungsstaatlichen Verlau-
fen®,

2. Die Hauptunterschiede zum staatlichen Verfassungsrecht beste-
hen darin, daf die Gemeinschaftsvertrige nur eine thematisch
begrenzte, wenngleich sachlich weitreichende Hoheitsgewalt konsti-
tuiert haben”, und das Gemeinschaftsrecht als Planverfassung eines
Integrationsprozesses in besonderer Weise auf dynamische Entwick-
lung angelegt ist™.

Die Kompetenzen der Gemeinschaft sind funktionsgerichtete und
funktionsbegrenzte, nimlich final auf Errichtung und Funktionieren
des Gemeinsamen, kiinftig: des Binnenmarktes bezogene Kompeten-
zen®’'. Aus dieser Eigenart ergeben sich freilich auch die besonderen
Schwierigkeiten im Verhiltnis zur Hoheitsgewalt der Mitgliedstaaten.
Die Kompetenzen der Gemeinschaft kniipfen nicht, wie regelmifig
im Bundesstaat, an bestimmte Sachmaterien an*?, sondern an den

sungsentwicklung in den Europaischen Gemeinschaften, in: J. Schwarze / R. Bieber
(Hrsg.), Eine Verfassung fir Europa, 1984, S.23 Anm.39; H.Hofmann, in:
J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR I (1987), S. 286 spricht von einer ,autono-
men Verfassung Gber der Verfassung“; Pernice, NJW 1990, 2409 {f., 2410ff.

2 Frowein, FS Mathofer (1988), spricht von einer europiischen Teilverfassung,
2.2.0,, S.146.

8 G.F. Mancni, Common Market Law Rev. 26 (1989) 595 ff.

2 Vgl. H.P. Ipsen (Fn.21), §20, Rdn.211f.; ders., EuR 1987, S.195ff. (196);
A. Bleckmann, Europarecht, §11.1.a); U. Everling, EuR 1987, S.216{f.; ders., FS
Dochring (1989), S. 179 ff., 84 1f.

% Vegl. C.F. Ophiils, in: ]. H. Kaiser (Hrsg.), Planung I (1965), S.2291f., H. P.
Ipsen, §3, Rdn. 28 {f., insbesondere Rdn. 31{,; J. Schwarze, in: J.Schwarze /R. Bie-
ber (Anm. 26), S.35f.; P. Dagtoglou, in: Dreiflig Jahre Gemeinschaftsrecht (1981),
S.371f., 46; K. Hesse, Grundziige, Rdn. 31; vgl. schon McCulloch v. Maryland, 17
U.S. (4 Wheat.) 316, 415 (1819): “a constitution, intended to endure for ages to
come, and consequently to be adapted to the various crises of human affairs”. Das
soll selbstredend nicht dynamische Elemente verkennen, die auch in klassischen
Verfassungen, etwa bestimmten Arten offener Verfassungsklauseln, in der deut-
schen Verfassung etwa im Sozialstaatsprinzip, angelegt sein mégen; im primiren
Gemeinschaftsrecht aber sind solche dynamischen Elemente in ganz besonderer
Weise ausgeprigt; H. P. Ipsen hat das als ,Wandelverfassung“ bezeichnet; Bitbur-
ger Gespriche, Jahrbuch 1987, S.42, und &fter, etwa EuR 1987, S. 195 ff. (201).

3t Die Errichtung einer Wihrungsunion wiirde diese Funktionsbezogenheit
tber den Marktbereich hinaus entscheidend (qualitativ) erweitern.

32 Abgesehen von der Zuweisung bestimmter Politikbereiche wie der Landwirt-
schafts-, Verkehrs- und Auflenhandelspolitik.
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funktionellen Bezug, den ein staatliches oder individuelles Verhalten
zum Markt aufweist®®. Diese Abgrenzung besitzt freilich nicht die-
selbe Schnittschirfe wie — jedenfalls typischerweise’* — eine Kompe-
tenzankniipfung an Sachmaterien.

Trotz dieser Funktionsbezogenheit handelt es sich grundsitzlich
um konkurrierende Kompetenzen, d.h. ein Titigwerden der Mit-
gliedstaaten ist solange und insoweit nicht verwehrt, als die Gemein-
schaft nicht aufgrund der vertraglichen Spezialermichtigungen ihre
Kompetenz aktualisiert hat und damit eine Sperrwirkung herbeige-
fahre hat®.

Nun sind kaum noch Sachbereiche mitgliedstaatlicher Kompetenz
denkbar, die nicht einen Bezug auf Marktgeschehen besiflen. Eine
klare Abgrenzungsmethode ist weder aus der Rechtsprechung noch
aus dem Schrifttum ersichtlich®. Nicht jegliche Auswirkung, jeglicher
Reflex auf dem Markt, sofern sich dahinter nicht eine Diskriminierung
im Sinne des Art.7 EWGYV verbirgt, vermag eine Gemeinschaftskom-
petenz zu aktualisieren®’. Allein die gezielte Regelung des marktrele-
vanten Vorgangs selbst sollte als in den Kompetenzbereich der
Gemeinschaft fallend angesehen werden, nicht aber eine dariiber
hinausgehende Gestaltung etwa seines kulturpolitischen Gehalts.
Freilich ist beides nicht selten aufs engste miteinander verbunden®.

3 Ewverling, EuR 1990, 195ff., 215f. betont zutreffend, dafl der Vertrag von
dieser Funktionsbezogenheit keine Bereichsausnahmen macht. Zu den Schwierig-
keiten und Kontroversen der Kategorisierung der Kompetenzen vgl. R. Streinz,
Die Auswirkungen des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf die Kompetenzen
der deutschen Bundeslinder, in: Heckmann/Meflerschmidt, Gegenwartsfragen des
Sffentlichen Reches (1988), S. 33 1f.

3 Dafl sich auch hier schwierige Abgrenzungen ergeben konnen, zeigen etwa
die Probleme um Art.74 Nr.11 (Recht der Wirtschaft) des deutschen Grundge-
setzes.

3 Jarass, NJW 1990, 24201f., 2421.

% Kritisch E.Klein/ M. Beckmann, DOV 1990, 186, 188; Streinz, a.a.O.
(Anm. 33).

¥ Zu weitgehend wohl Everling, a.a.O. (Anm.33), $.224, wenn er aus dem
Umstand, dafl sogar die Europiische Union als Ziel in den Vertrigen angelegt ist
(was gewifl zutrifft), folgert, dafl eine Begrenzung auf wirtschaftliche Vorginge
nicht méglich sei.

3% Der Hinweis auf die — mittlerweile entschirfte — Fernsehrichtlinie (89/552/
EWG vom 3. Okt. 1989, Abl. 1989, L 298, S. 23 {f., mit Berichtigung im ABl. L 331,
S.51) mufl hier geniigen; zur Auseinandersetzung vgl. u.a.: H. P. Ipsen, Rundfunk
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Die funktionellen Ankniipfungen der Kompetenznormen miissen
gleichwohl von allgemein politischen Zielsetzungen unterschieden
werden; diese dirfen nur im Rahmen der verliehenen Kompetenzen
verfolgt werden; daf die Kompetenzvorschriften im Lichte der Ziel-
bestimmungen auszulegen sind, ist damit nicht in Frage gestellt.

Ahnliche Probleme ergeben sich, wenn sich die Gemeinschaft auf
den verfiihrerischen Weg machte, auf den bundesstaatliche Zentralge-
walten gelegentlich locken, tiber finanzielle Zuwendungen der Glied-
staaten an den goldenen Zigel in der Gestaltung ihrer Sachkompeten-
zen zu ketten.

Die Moglichkeit, ein allgemeines Subsidiarititsprinzip zu entfalten,
hat der Gerichtshof bislang nicht genutzt, obgleich die Art. 100 und
235 EWGYV Anhalte geboten hitten; vielleicht, daf} jetzt das Her-
kunftsland — wie das Anerkennungsprinzip, Art. 100b und Art. 130r
Abs.4 — dort fiur den Umweltbereich —, eines dahingehenden Ver-

im europidischen Gemeinschaftsrecht (1983); J. Schwarze (Hrsg.), Fensehen ohne
Grenzen (1985); F. Ossenbiibl, Rundfunk zwischen nationalem Verfassungsrecht
und europiischem Gemeinschaftsrecht (1986); J. Delbriick, Die Rundfunkhoheit
der Linder im Spannungsfeld zwischen Regelungsanspruch der EG und nationalem
Verfassungsrecht (1986); J. Gulich, Rechtsfragen grenziiberschreitender Rundfunk-
sendungen: die deutsche Rundfunkordnung im Konflikt mit der Dienstleistungs-
freiheit (1990); Degenhart, EuGRZ 1983, S.205ff., 213f.; H. D. Jarass, EuR 1986,
S.75ff.; I. Schwartz, EuR 1989, S.1ff.; ders., ZUM 1989, S.382ff.; B. Mowes/
M. Schmitt-Vockenbausen, EuGRZ 1990, S. 121 {f.; R. Scholz, NJW 1990, S. 941 {f,,
944; W.A. Kewenig, JZ 1990, S.4581f.; U. Everling, EuR 1990, S.195ff., 2141f.;
Kommissar Bangemann, Antwort auf parl. Anfrage vom 4.Jan. 1990, ABl. Nr.
C97/21. In die Regelungskompetenz die Quotierung von Sendungen nach Her-
kunftslindern einzubeziehen, zeigt das Problem in aller Schirfe auf. Hier stellt sich
noch vor der Frage nach der grundrechtlichen oder institutionellen Gewzhrleistung
von Programmfreiheit die Frage nach der Respektierung der Kompetenz der
Mitgliedstaaten iiber die kulturpolitische Seite des Medienwesens. Quotierung wie
Nichtquotierung haben wirtschaftliche Auswirkungen; aber wenn sie ausreichen
sollten, damit eine Gemeinschaftskompetenz auch tiber die — und sei es auch nur
quotenmiflige — Programmgestaltung auszulosen, dann brechen Kompetenz-
dimme; das wird dann auch das um seine Sprache besorgte Frankreich nicht
hinnehmen. In der ERASMUS-Entscheidung ist der EuGH immerhin einer
Durchnormierung aus Art. 128 insoweit entgegengetreten, als das Programm auch
die wissenschaftliche Forschung betraf; der Rat muflite insoweit auf Art.235
zurlickgreifen, Urt. vom 30. Mai 1989, EuR 1990, 55 ff.
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suchs wert wiren®. Seine kunftige vertragliche Einfihrung wird
erortert und wiirde sich empfehlen®.

3. Die verfassungsgebende Gewalt iiber die Gemeinschaft liegt
nach wie vor bei den Mitgliedstaaten*!. Die interne verfassungssin-
dernde Gewalt Gber die Gemeinschaft ist eine gemischte Gewalt*?.
Das Letztentscheidungsrecht liegt bei den Mitgliedstaaten in ihrem
volkerrechtlichen Zusammenwirken. Der Rat ist mit einem Initiativ-
recht, Parlament und gegebenenfalls Kommission sind mit Anhé-
rungskompetenzen einbezogen.

Die Moglichkeit, daff in der Zukunft eine verfassungsgebende
Gewalt der Gemeinschaft selbst erwichst, kann indes nicht ausge-
schlossen werden. Vornehmlich im deutschen Schrifttum® hat man
freilich darauf hingewiesen, dafl sich ein europiisches Volk noch nicht

3 Das Subsidiarititsprinzip als spezifische Schranke gemeinschaftlichen Titig-
werdens ist bislang nur ansatzweise (namlich in Art.130r Abs.4 EWGV) aus-
driicklicher Bestandteil des Gemeinschaftsrechts geworden. Hier scheinen die
Dinge im Fluf (vgl. etwa M. Dauses, BayVBI. 1989, S.609f., 615{.; K. Hailbron-
ner, JZ 1990, S.1491f., 153{.; K. Schelter, EuZW 1990, S.217ff.; M. Borchmann,
DOV 1990, S.879ff. iiber die 2. Konferenz ,Europa der Regionen® vom 24./
25.4.1990 in Briissel, welche in einer Entschliefung u. a. verlangt hat, ein allgemei-
nes Subsidiarititsprinzip moglichst rasch in die Romischen Vertrige aufzu-
nehmen).

4 Zur Debatte im EP vgl. FAZ, 12. Juli 1990, S.5; zur Kommission vgl. Europe
no.5254 (n.s.) 14/15 May 1990, S.3; zum Coreper ibid. nos. 5255 (n.s.), 16 May
1990, S.3, und 5258 (n.s.), 19 May 1990, S.4; vgl. ferner Art.12 Abs.2 des
Entwurfs eines Vertrages zur Griindung der Europiischen Union, der am 14. Febr.
1984 vom EP angenommen wurde (dazu A. Spinelli, in: Schwarze/Bieber, Hrsg.,
Eine Verfassung fur Europa [1984], 231, 238); Resolution des EP vom Juli 1990,
Begrindungserwigung H.; Knemeyer, DVBI. 1990, 450ff. Die Zuriickhaltung
Ewverlings, EuR 1987, 214, 220 und FS Doehring, 179, 193 {., mag hinsichtlich der
Frage der Justitiabilitit gerechtfertigt sein; aber die Justitiabilitit sollte nicht das
Entscheidende sein. Den politischen Organen der Gemeinschaft aus einem Subsi-
diarititsprinzip Darlegungs- und Begriindungslasten fiir die Notwendigkeit ihrer
Rechtsakte aufzuerlegen, wire auf die Dauer die weit wirksamere Hemmschwelle.

4 Vgl. auch oben Anm.21.

42 Art.96 EGKSV, 236 EWGV und 204 EAGV regeln nur die verfassungs-
dndernde Gewalt.

“ Vgl. M. Hilf, EuR 1984, S.91f.,, 36; ders., in: J.Schwarze/R.Bieber (Hrsg.)
(Anm. 26), S.253 ff., 259; E. Klein, EuR 1987, S.97{{., 104; H. P. Ipsen, EuR 1987,
S.1951f., 209; P. Badura, ZSchwR 1990, S. 115 f{., 120.
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herausgebildet habe*, es noch an einem entsprechenden Identititsbe-
wufltsein fehle®.

Die Annahme einer verfassungsgebenden Gewalt ist indes nicht
notwendigerweise auf einen Volksbegriff oder gar den Begriff einer
Nation bezogen. Hinter der Idee der Volkssouverinitit steht die Idee
der freien Selbstbestimmung der einzelnen Menschen; ihr Konsens ist
es, durch den Herrschaftsgewalt moralisch wie rechtlich legitimiert
werden soll. Dies setzt nicht schlechthin voraus, daff die Einzelnen
sich schon zuvor als Volk oder als Nation konstituiert haben mifiten.
Das Beispiel der amerikanischen Verfassungsgebung kann durchaus
belegen, daf sich ein neuer selbstindiger pouvoir constituant auch erst
im Akt der Verfassungsgebung selbst begrinden kann*.

Aus dem Kranz elementarer Prinzipien von Verfassungsstaatlich-
keit konnen im hier verfiigbaren Rahmen nur einige Komponenten
des Rechtsstaats- und des Demokratieprinzips angesprochen
werden?’.

4 Art. 137 EWGV ebenso wie Art.1 des Wahlaktes vom 20.September 1976
sprechen davon, dafl das Europaische Parlament aus den Vertretern der Volker der
Mitgliedstaaten besteht. In einer Resolution des Europiischen Parlaments vom Juli
1990, mit der Richtinien fir den Entwurf einer Unionsverfassung aufgestellt
werden, wird das Parlament als Reprisentant aller Unionsbirger bezeichnet; vgl.
Europe Nr. 1639/40, 19th July 1990.

4 Die Bedeutung eines solchen Bewufltseins im staatlichen Bereich fiir die
Bildung oder auch den Fortbestand eines Staates wird man angesichts der letzten 12
Monate der deutschen Geschichte schwerlich unterschitzen wollen. Auch hat man
zutreffend darauf hingewiesen, daff die politischen Parteien in der Gemeinschaft
immer noch primir national orientiert sind, die 6ffentliche Meinung national
fraktioniert ist. Vgl. H. P. Ipsen (Fn.43), S.207{.; A. Bleckmann, JZ 1990, S.301 £,
303£,; R. Streinz, DVBL 1990, S. 947 ff., S. 960.

4 Daf hierfir ein entsprechendes Bewufitsein und ein entsprechender politi-
scher Wille vorhanden sein muf}, soll es zu solcher Artikulation kommen, wird man
freilich schlechterdings nicht bestreiten wollen. Solche Vorginge sind vom positi-
ven Recht her nicht mehr zu verorten.

7 Auch Sozialstaatsprinzipien sind in der (primiren) Gemeinschaftsrechtsord-
nung verankert. Um das zu belegen, ist es nicht nétig, auf den politischen Kontext
zurlickzugreifen, in dem die gemeinsame Landwirtschaftspolitik (,,Sozialrecht der
franzdsischen Bauern®) steht. Der Ausgleich sozialer Gegensitze ist von Beginn an
auch Rechtsprinzip des Gemeinschaftsrechts gewesen, nicht lediglich Priambel-
Erwigung (vgl. Titel III EWGYV). Der Binnenmarkt wird die Aufgabe notwendi-
gerweise noch stirker aktualisieren, soll nicht eine Absenkung des sozialen Schutz-
niveaus die Folge sein (vgl. Rentmeister, EA 1989, 627). Die EEA hat die Gemein-
schaftskompetenzen im Sozialbereich erweitert (Art. 1182, b EWGV); die Brisanz
zeigt sich indes darin, dafl Art. 100a Abs.2 EWGV Bestimmungen tiber die Rechte
und Interessen der Arbeitnehmer von den nunmehr erméglichten Mehrheitsbe-
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I1. Zum Rechtsstaatsprinzip im Gemeinschaftsrecht
1. Zur Rechtsstellung des Biirgers in der Gemeinschaft

Insoweit hat sich ein eindringlicher Wandel des Gemeinschafts-
rechts vollzogen.

a) Anhand der blanken Vertragstexte wird ein Bezug auf den
privaten Einzelnen nicht sehr augenfillig. Gewifl st6ft man auf die
Diskriminierungsverbote der Art. 7 oder Art. 119 EWGV. Aber selbst
Art. 7 schiitzt den Einzelnen nicht schlechthin um seiner selbst willen,
sondern in seiner auf den Markt bezogenen Funktion; er ist kein
allgemeines Gleichheitsrecht, sondern ein rollen- oder funktionsspe-
zifisches Diskriminierungsverbot. Auch die Aufgaben- und Zielnor-
men wie die Marktfreiheiten® sind im Hinblick auf ihre Funktion im
Prozefl der wirtschaftlichen Integration entworfen.

b) Es ist die bislang eindrucksvollste Leistung des Gerichtshofs,
daf er die Rechtsstellung des Marktbiirgers auf einen Standard geho-
ben hat, der dem Standard verfassungsstaatlicher Rechtsordnungen im
wesentlichen gleichkommt, ja ihn fiir einige Mitgliedstaaten eher
ubertrifft.

Das beginnt mit einer Rechtsprechung, derzufolge der Marktbiirger
sich unmittelbar auf die Bestimmungen {iber die Zollunion, den freien
Warenverkehr und die Marktfreiheiten als Normen objektiven Rechts
berufen kann; sie gipfelt in der Entfaltung von gemeinschaftsrecht-

schliissen bei der Rechtsangleichung des Abs. 1 ausdriicklich ausnimmt. Die grofite
Dynamik im Kapitel der Sozialvorschriften hat Art. 119 entfaltet, seit ihm der
EuGH unmittelbare Anwendbarkeit im Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Verhiltnis
zuerkannt hat (vgl. dazu jansen, in: Grabitz, a.a. O., Art. 119 Rdn. 7). Die Forde-
rung riickstindiger Gebiete ist gleichfalls schon in der Priambel angesprochen; eine
eindeutige Rechtsgrundlage fiir eine gemeinschaftliche Regionalpolitik brachte aber
erst die EEA (Art. 130 a—e EWGV); zuvor waren nur Mittelvergaben iiber die
Eur. Investitionsbank ausdriicklich eroffnet (Art. 130 Satz 2 lit. a). Dem Ziel, die
soziale Dimension der Gemeinschaft im Hinblick auf den Binnenmarkt zu beto-
nen, soll auch die vom Europiischen Rat am 8./9. Dez. 1989 angenommene Charta
der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer dienen, die in Form einer Deklaration
verabschiedet werden soll. Die darin enthaltenen Gewihrleistungen betreffen u.a.
die Freiziigigkeit, die Freiheit der Wahl und Ausiibung des Berufs, angemessene
Bezahlung, soziale Sicherheit und Koalitionsfreiheit. Da der EWGV der Gemein-
schaft eine Generalkompetenz fiir sozialpolitische Mafinahmen nicht zusprichr, soll
die Verwirklichung den Mitgliedstaaten obliegen. Sozialpolitik im internationalen
Maflstab betreibt die Gemeinschaft Gber die Assoziierung der iiberseeischen Lin-
der und Hoheitsgebiete (Art. 131 ff. EWGV); im Frithjahr 1990 wurde das 4. AKP-
EWG-Abkommen geschlossen.
4 Art. 48, 52, 59, 67 EWGV.
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lichen Grundrechtsverbiirgungen. Dies muf} hier nicht im einzelnen
dargetan werden®.

Der Gerichtshof hat die eigentlichen grundrechtlichen Gewihrlei-
stungen nicht aus den speziellen Marktfreiheiten abgeleitet, sondern
sie als allgemeine Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts qualifi-
ziert, deren Inhalt er aus der gemeinsamen Verfassungsiiberlieferung®
ermittelt®’. Im Wege wertender Rechtsvergleichung® versucht er,

4 Vgl u.a. J. Schwarze, EuGRZ 1986, S.293 f{.; R. Streinz, Bundesverfassungs-
gerichtlicher Grundrechtsschutz und Europiisches Gemeinschaftsrecht (1989),
S.471f. und S.53{f.; U. Everling, in: K. Stern (Hrsg.), 40 Jahre Grundgesetz, 1990,
S.167 ff.; Pernice, NJW 1990, S.2409ff., insbes. S.2412{f,, jeweils m.w.N. aus
Rechtsprechung und Schrifttum.

50 Wie sie sich insbesondere in der Europiischen Menschenrechtskonvention
niederschligt. Der Gerichtshof geht zwar (wie auch die Eur. Kommission fur
Menschenrechte, vgl. Dec. no. 8030/77, CFDT v. Eur. Communities, vom 10.Juli
1978, DR 13 p.231; no. 13539/88. D. v. Eur. Communities, vom 19. Jan. 1989; no.
13258/87, M & Co. v. Fed. Rep. Germany, vom 9. Febr. 1990) zu Recht nicht von
einer unmittelbaren Bindung der Gemeinschaft an die Konvention aus, greift auf sie
indes als Orientierungshilfe zur Ermittlung der gemeinsamen Verfassungstradition
der Mitgliedstaaten zuriick (grundlegend EuGH Rs. 4/73, Slg. 1974, S.491, 502
»Nold“, zahlreiche weitere Rechtsprechungsnachweise bei Vedder, a.a. O. Rdn. 57
zu Art.228; in der Literatur wird dies bisweilen als ,mittelbare Geltung® der
Konvention in der Gemeinschaft bezeichnet, so etwa H.-E. Folz, FS L.Frohler,
S.1271f., 136). Eine gegen einen Akt der Gemeinschaftsgewalt gerichtete Konven-
tionsbeschwerde ist unzulissig. Die Frage der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit
der Mitgliedstaaten der Gemeinschaft als Konventionsstaaten fir Akte der
Gemeinschaft ist damit freilich noch nicht geklirt. Die Europiische Menschen-
rechtskommission hat diese Frage im Fall C.F.D. T. dahinstehen lassen, immerhin
aber klargestellt, dafl die mangelnde Passivlegitimation der Gemeinschaft nicht
dadurch umgangen werden kénne, daf§ ein Beschwerdefiihrer Beschwerde gegen
die Gesamtheit der Mitgliedstaaten erhebt (EuGRZ 1979, S.431; zust. U. Fasten-
rath, EuGRZ 1979, S.535; J.A. Frowein, Gedichtnisschrift Sasse, II [1981],
S.7311.); vgl. dazu die Entschetdung der MRK-Kommission vom 9. Febr. 1990,
Applic. no. 13258/87.

51 Vgl. insbesondere EuGH Rs. 29/69, Slg. 1969, S.419, 425 ,Stauder”; Rs. 11/
70, Slg. 1970, S.1125, 1135 ,Internationale Handelsgesellschaft“;” Rs. 4/73, Slg.
1974, S.491, 502 ,Nold“; Rs. 44/79, Slg. 1979, S. 3727, 37451. ,Hauer“; Rs. 136/79,
Slg. 1980, S.2033, 2058 ,National Panasonic®; Rs. 155/79, Slg. 1982, S.1575,
1610ff. ,AM&S“; aus jiingerer Zeit z.B. Rs. 222/84, Slg. 1986, S.1651, 1663
»Johnston® sowie das ,Hoechst“-Urteil in den verb. Rsen. 46/87 und 227/88, NJW
1989, S.3080ff.; vgl. im Gbrigen die Nachweise bei den in Anm. 49 Genannten.

Besonders das ,AM & S“-Urteil (Vertraulichkeit der Anwaltskorrespondenz)
und das ,Hoechst“-Urteil (Unverletzlichkeit der Geschaftsraume) verdeutlichen,
daf} sich der Gerichtshof weder schematisch am Héchststandard eines Mitgliedstaa-
tes (das wire im Fall ,AM & S keineswegs die deutsche, sondern die britische
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einen Grundrechtsstandard zu entwickeln, der sich in Struktur und
Ziele der Gemeinschaft einfiigt®.

Bemerkenswert ist, dafl sich in der jiingsten Rechtsprechung selbst
die Verbirgung einer allgemeinen Handlungsfreiheit anzubahnen
scheint™.

Rechtsordnung gewesen!) noch an einem ,kleinsten” gemeinsamen Nenner orien-
tiert; er bermitht sich um eine eigenstindige gemeinschaftsrechtliche Losung
(anhand des ,AM & S*-Urteils anschaulich erlidutert von J.Schwarze, in: ders./
Graf Vitzthum (Hrsg.), Grundrechtsschutz im nationalen und im internationalen
Recht, 1983, S.3431f.,, 3521f.). Zur Frage des Grundrechtsstandards des EuGH,
insbesondere zur These vom ,Maximalstandard®, vgl. im tbrigen R.Streinz
(Anm. 49), S.4291f.

52 GBTE/ B. Bentler (Bd.2), Rdn.27 zu Anhang C, im Anschlufl an H. Kut-
scher, Thesen zu den Methoden der Auslegung des Gemeinschaftsrechts, Luxem-
burg 1976; kritisch im Hinblick auf die damit verbundene Unbestimmtheit Pernice,
in: Grabitz, a.a. O., Rdn. 57f. zu Art. 164; kritisch auch Streinz (Fn.49), S.437f.,
der fir die Erganzung der ,wertenden Rechtsvergleichung“ durch einen ,relativier-
ten Maximalstandard mit negativer Kontrollfunktion® pladiert (vgl. S.436 mit
S.278f£.).

53 Vgl. Slg. 70, S. 1125, 1135 ,Internationale Handelsgesellschaft“; zur Notwen-
digkeit solcher Konkordanz vgl. ferner M. Dauses, JZ 1980, S. 293 ff. (295); GBTE /
H.-W. Daig, Rdn.29 zu Art. 164; A. Weber, JZ 1989, S.965 ff. (969), der dies als
simmanenten Gemeinschaftsvorbehalt* qualifiziert.

54 So wenn es in der ,Hoechst“-Entscheidung heifit, ,indessen bediirfen in allen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt in die
Sphire der privaten Betitigung jeder naturlichen oder juristischen Person einer
Rechtsgrundlage und miissen aus den gesetzlich vorgesehenen Griinden gerechtfer-
tigt sein; diese Rechtsordnungen sehen daher, wenn auch in unterschiedlicher
Ausgestaltung, einen Schutz gegen willkiirliche oder unverhiltnismiflige Eingriffe
vor. Das Erfordernis eines solchen Schutzes ist deutlich als allgemeiner Rechts-
grundsatz des Gemeinschaftsrechts anzuerkennen. ..“, NJW 1989, S. 3080 ff., 3081.
Ebenso bemerkenswert ist, dafl die Rechtsprechung des Gerichtshofs iber die in
den Vertrigen enthaltenen spezifischen Diskriminierungsverbote hinaus einen
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz als Diskriminierungsverbot entwickelt hat; vgl.
etwa Rs. 130/75, Slg. 1976, S.1589, 1599 ,Prais“; Rs. 117/76, Slg. 1977, S.1753,
1770 ,Ruckdeschl“; Rs. 149/77, Slg. 1978, S. 1365, 1379 ,Defrenne I1“; Rs. 1322/
79, Slg. 1981, 5.127, 138 ,Vutera“; Pernice, in: Grabitz (Hrsg.), EWG-Vertrag,
Rdn.52, 63f. zu Art. 164; ders., Grundrechtsgehalte im Europiischen Gemein-
schaftsrecht, 1979, S.196{.; F. Rittner, JZ 1990, S.8381f., 840; A.S. Mobn, Der
Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht (1990).

Ob man daneben auch jene vom Gerichtshof anerkannten allgemeinen Rechts-
grundsitze, wie etwa den Grundsatz der Gesetzmifligkeit oder das Bestimmtheits-
gebot zu den gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsverbiirgungen rechnen will,
hingt von dogmatischen Klassifizierungen ab, auf die hier nicht eingegangen
werden soll, ebensowenig wie auf die Frage, ob die in den Vertragen enthaltenen
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Die Grundrechtsverbiirgungen sind Bestandteil des primiren
Rechts. Thr Verhiltnis zum brigen Primirrecht wird nach dem aus
dem innerstaatlichen Verfassungsrecht gelaufigen Auslegungsgrund-
satz grofltmoglicher praktischer Konkordanz zu bestimmen sein®.

In der Frage, ob auch die Mitgliedstaaten an die Gemeinschafts-
grundrechte gebunden sind, ist der Gerichtshof, soweit ersichtlich,
bislang sehr zuriickhaltend. Ob sich insoweit eine Entwicklung
anbahnen wird, die dhnlich wie in den USA bei der Bindung der
Gliedstaaten an die Bundesgrundrechte verlauft, bleibt abzuwarten®.

sogenannten Grundfreiheiten des gemeinsamen Marktes dogmatisch als Gemein-
schaftsgrundrechte klassifiziert werden konnen. Wihrend eine Auffassung in ihnen
einen gemeinschaftsspezifischen Ausdruck innerstaatlicher Grundrechtsgarantien
(vgl. etwa Pernice, a.a. O., Rdn. 53 zu Art. 164), oder ,echte absolute, etwa dem
Art. 12 GG entsprechende Freiheitsrechte“ erblicken will (Bleckmann, EuGRZ
1981, S.2571f., 2581., eine im neueren Schrifttum verbreitete Auffassung, vgl. etwa
GBTE/H.-W. Daig, Rdn.20 zu Art. 164; Hilf, in: Grundrechte in der Europii-
schen Gemeinschaft [1978), S.26{.; G. Nicolaysen, Europiisches Gemeinschafts-
recht, 1979, S.21; wohl auch H.P. Ipsen [Fn.21], §41 Rdn.15f; auch fir
J. Schwarze, FS W.Maihofer, 1988, S.529ff., 539 haben die Grundfreiheiten
»zumindest grundrechtsihnlichen Charakter®), weist die Gegenmeinung darauf
hin, dafl sich diese Grundfreiheiten in erster Linie gegen die Mitgliedstaaten richten
und gleichzeitig den Gemeinschaftsorganen Gestaltungsauftrige gegeniiber den
Mitgliedstaaten erteilen, also auch Kompetenzvorschriften sind, wihrend sich die
eigentlichen Gemeinschaftsgrundrechte (jedenfalls in erster Linie) gegen die
Gemeinschaftsgewalt richten (so etwa GBTE/ B. Beutler [Anm. 52], Rdn. 42).

5 Vgl. zum deutschen Recht Scheuner, VVDStRL 20 (1963) S. 125 und 22 (1965)
S.53; P. Lerche, Ubermaf} und Verfassungsrecht (1961), S.125f.; K. Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (17. neubearb. Aufl,,
1990), §2 Rdn. 70ff. m.w. N.

% In der Rs. 149/7, Slg. 1978, $.1365, 1379 ,Defrenne 11 hat er negativ
ausgesprochen, das Diskriminierungsverbot von Mann und Frau gelte nicht fir die
ausschlieflich dem nationalen Recht unterliegenden Arbeitsverhaltnisse, sondern
richte sich nur an die Gemeinschaftsorgane. Eine vergleichbare Uberlegung findet
sich in der Rs., Slg. 1985, S.2605, 2627 ,Cinéthéque“: ,Der Gerichtshof hat zwar
fir die Einhaltung der Grundrechte auf dem Gebiet des Gemeinschaftsrechts zu
sorgen, er kann jedoch nicht prifen, ob ein nationales Gesetz, das wie im
vorliegenden Fall zu einem Bereich gehért, der in das Ermessen des nationalen
Gesetzgebers fillt, mit der Europiischen Menschenrechtskonvention vereinbar
ist.“ Wie er entscheiden wiirde, wenn es sich im weitesten Sinne um Vollzug von
Gemeinschaftsrecht durch mitgliedstaatliche Gewalt handelt, 1ifit sich diesen Ent-
scheidungen nicht entnehmen. Im Schrifttum ist dieser Fragenkreis, soweit ersicht-
lich, bislang noch nicht eingehend erforscht. Fiir eine vorsichtige Erweiterung des
personalen Geltungsbereichs der Gemeinschaftsgrundrechte auf die Mitgliedstaa-
ten ,in den vom EWG-Vertrag geregelten Materien® hat sich im Hinblick auf den
allgemeinen Gleichheitssatz Bleckmann ausgesprochen (in GBTE, Band 1, Rdn. 36
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¢) Die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten als Biarger der
Gemeinschaft: Status activus und Gemeinschaftsangehérigkeit.

Da die Gemeinschaft nicht Staatsqualitit besitzt, fehlt es an dem
grundsitzlichen Status-, Schutz- und Gehorsamsverhiltnis, wie es fir
das Verhiltnis eines Staates zu seinen Staatsangehérigen kennzeich-
nend ist. Ein allgemeiner Rechtsstatus des Einzelnen zur Gemein-
schaftsgewalt wird derzeit ausschliefflich durch das nationale Staatsan-
gehorigkeitsrecht vermittelt.

Seitdem das Parlament unmittelbar von den Biirgern gewihlt wird,
kommt ihnen ein begrenzter status activus zu, den man als Keimzelle
einer besonderen Gemeinschaftsangehorigkeit begreifen mag®. Die

zu Art.7); dhnlich A.S. Mobhn (Anm.55), S.41ff.; zurickhaltender GBTE/
B. Beutler (Anm.30), Rdn.36: Geltung auch bei der Umsetzung sekundiren
Gemeinschaftsrechts in mitgliedstaatliches Recht und bei dessen Anwendung, aber
keine von der Umsetzung sekundiren Gemeinschaftsrechts losgeldste unmittelbare
Einwirkung gemeinschaftsrechtlicher Grundrechte in die mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen (dhnlich A. Weber, JZ 1989, S. 965 1f. [S. 971] sowie Pernice, NJW
1990, S.2409ff., 2416ff.; vgl. auch Ewerling [Anm.49], S.176, demzufolge
»Grundrechte des Gemeinschaftsrechts, die tiber nationale Grundrechte hinausge-
hen, bei der Umsetzung von Richtlinien zu beachten sind und insoweit im
nationalen Recht gelten®). Dafl sich bei Umsetzung und Anwendung einer
Gemeinschaftsverordnung durch mitgliedstaatliche Rechtsetzungsorgane, Behor-
den und Gerichte die Giiltigkeit dieser Verordnung auch nach ihrer Ubereinstim-
mung mit den Grundrechten des Gemeinschaftsrechts bemifit, und dies gegebenen-
falls im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens durch den Gerichtshof zu kliren
ist, steht aufler Zweifel. Ob der auf eine solche giltige Verordnung gestutzte
mitgliedstaatliche Vollzugs- oder Rechtsprechungsakt auch noch an den Gemein-
schaftsgrundrechten gemessen werden mufl, wird derjenige, der dem Gemein-
schaftsrecht einen Grundsatz zur Gewihrleistung eines in allen Mitgliedstaaten
einheitlichen Mindeststandards von Grundrechten entnehmen will und dafiir den
Auslegungsgrundsatz des effet utile heranzieht, zu bejahen geneigt sein, allerdings
begrenzt auf den funktionalen Geltungsbereich der Gemeinschaftsgewalt. Vgl.
dazu niher Pernice, NJW 1990, 2417; Everling, EuR 1990, 212,

57 Vgl. Oppermann, FS Doehring, 1989, S. 713 1{., 716 sowie in: G. Nicolaysen/
H. Quaritsch, Liineburger Symposion fir H.P. Ipsen, 1988, S. 87 {f., insbes. S. 921.
Zu den Grundlagen und Inhalten des damit in Zusammenhang stehenden Konzepts
des ,Europa der Biirger® vgl. st. aller S. Magiera, DOV 1987, S.221ff.; ders., in:
S.Magiera (Hrsg.), Das Europa der Biirger in einer Gemeinschaft ohne Binnen-
grenzen (1990), S.13ff.; sowie M. Niedobitek, Pline und Entwicklung eines
Europa der Biurger (Speyerer Forschungsberichte Nr.81) (1989). Problematisch
sind freilich die in diesem Zusammenhang unternommenen Bemithungen der Ge-
meinschaft, mittels einer entsprechenden Richtlinie (vgl. den Entwurf der Kom-
mission in ABl. 1988, C246) die Mitgliedstaaten allgemein zur Einfithrung eines
Kommunalwahlrechts fir EG-Angehérige zu verpflichten (dazu st. aller H.-/.
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Geschiftsordnung des Parlaments verwendet bereits den Begriff ,EG-
Birger” und riumt ein Petitionsrecht ein®.

2. Spezifische Rechtsstaatselemente in der Gemeinschafts-
rechtsordnung

Keines der Strukturelemente von Verfassungsstaatlichkeit hat in der
Gemeinschaft einen so hohen Entwicklungsstand erreicht, wie das
Prinzip der Rechtsstaatlichkeit — 1ifit man das Element der Gewal-
tenteilung zunichst aufler Betracht®. Der Gerichtshof kennzeichnet
die Gemeinschaft als ,Rechtsgemeinschaft“®®, spricht gelegentlich
vom Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit®!.

Papier, in: S.Magiera [Hrsg.], a.2. O., $.27ff. m.w.N. in Fn.7; zutreffend die
Beurteilung von M. Herdegen, EuGRZ 1989, S.309f., 312: ,integrationspolitisch
entbehrlicher Schritt“).

58 FuGRZ 1989, 207. Vgl. dazu H. Surrel, RevMC 1990, S.2194f.; Th. Liufer,
in: E.Grabitz (Hrsg.), EWG-Vertrag, Rdn.9 zu Art. 142. Wenn freilich in den
Ausfithrungen des parlamentarischen Berichterstatters iiber die Grundrechtserkld-
rung des Parlaments vom April 1989, De Gucht, davon die Rede ist, der Einzelne
besitze eigene subjektive Rechte innerhalb des Rechtsrahmens der Gemeinschaft,
die sich aus dieser Biirgerschaft ableiteten, so wird man dem derzeit so allgemein
nicht folgen kénnen. Kein Argument gegen eine EG-Staatsangehérigkeit wire
freilich, dafl die Akte zur Einfilhrung allgemeiner und unmittelbarer Wahlen der
Abgeordneten der Versammlung vom 20. September 1976 (auch in ihrer gegenwir-
tigen Fassung) nur Rahmenregelungen enthilt und so grundsitzliche Fragen wie
z.B. die Bestimmung des Kreises der aktiv und passiv. Wahlberechtigten, der
mitgliedstaatlichen Gesetzgebung iiberliflt. Auch ein Blick auf die Vereinigten
Staaten wiirde das bestitigen, wenn man einmal die Interventionen der Bundesge-
walt in das Wahlrecht zum Kongref aufler acht lifit, die dort durch die besondere
Rassenproblematik veranlaflt worden sind.

59 Vgl. R. Scholz, FS E. Steindorff, S. 1413 {f. Terminologische Fragen, ob man
besser vom Rechtsprinzip (H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht in Einzel-
studien, 1984,5.31ff.,36 ff., ebenso M. Zuleeg, FSK. Carstens, Band 1,1984,S.289{f.,
299) oder vom Prinzip einer Rechtsgemeinschaft (die Kennzeichnung der EG als
»Rechtsgemeinschaft® geht auf Walter Hallstein zuriick) spricht, ob der Rechtsstaats-
begriff deutschen Ursprungs mit dem angelsichsischen Begriff der Rule of Law
gleichzusetzen sei oder letzterer weiter ausgreife, seien hier dahingestellt; bemerkens-
wert ist, dafl der Begriff Rechtsstaat in den kontinentaleuropiischen Verfassungsstaa-
ten immer geliufiger wird, als , Etat de Droit“, als ,Stato di diritto®, auch in der
derzeitigen osteuropiischen Verfassungsdiskussion, ja bis hinein in die sowjetische
Verfassungsdiskussion, wo er nicht selten in seinem deutschen Wortlaut gebraucht
wird (hierzu niher Th. Schweisfurth, FS K. Doehring, 1989, S. 903 ff.).

€ Rs. 294/83, Slg. 1986, S. 1339, 1365 (Les Verts gegen Parlament).

6t Rs.101/78, Slg. 1979, S. 623, 637 ,Granaria®, und Rs. 155/79, Slg. 1982, S. 1575,
1610 ,AM & S*. Zum deutschen Rechtsstaatsbegriff vgl. E.Schmidt-Afimann, in:
J.Isensee/ P. Kirchhof, HdbStR I 987 ff.; P. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip (1986).
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a) Eine Reihe von Elementen des Rechtsstaatsprinzips liegen schon
anhand der Vertragstexte zutage: Die Zuordnung von Kompetenzen
auf verschiedene Organe; das System der begrenzten Handlungser-
michtigungen; die Vorschriften iber Verfahren und Formen, in denen
Kompetenzen und Befugnisse wahrzunehmen sind; das weitreichende
Rechtsschutzsystem; die Haftungsbestimmungen.

Weitere Komponenten wurden wiederum vom Gerichtshof ent-
wickelt. Neben der schon erwihnten Grundrechtskonzeption hat er
u.a. den Vorrang des primiren Rechts, der Norm vor dem Einzelake,
die Grundsitze der Gesetzmifligkeit der Verwaltung, des Vertrauens-
schutzes, der Bestimmtheit und der Verhiltmismifligkeit anerkannt
und entwickelt®,

Insofern ist es in der Tat gerechtfertigt, von einem Rechtsstaatsprin-
zip des Gemeinschaftsrechts zu sprechen.

b) Die prinzipielle Divergenz zum Verfassungsstaat klafft beim
Gewaltenteilungsprinzip, naherhin der Zuordnung der Rechtset-
zungsfunktion und der politischen Kontrollfunktion, mithin dem
System der Verteilung, des Ausgleichs und der Kontrolle von politi-
scher Macht, wobei auch die Regierungen als Kreationsorgane fiir Rat,
Kommission und Gerichtshof einbezogen sind. Gewif} weist das
Modell der Gewaltenteilung innerhalb der Verfassungsstaaten eine
erhebliche Spielbreite auf; in allen aber liegt die grundlegende Recht-
setzungsgewalt beim volksgewihlten Parlament und ist, sei es schon
die Bildung, sei es jedenfalls der Fortbestand der Regierung, vom
Parlament abhingig. Zentraler Sinn dieser Machtverteilung ist, Frei-
heit zu gewihrleisten.

Dieses Ziel stand bei der institutionellen und kompetenziellen
Ausgestaltung der Gemeinschaft nicht im Vordergrund. Im Blick auf
die vertragliche Zuordnung der Organkompetenzen, die nicht der
Verfugungsbefugnis der Organe unterliegt®®, operiert der Gerichtshof
mit dem Begriff des institutionellen Gleichgewichts®. Es soll der
funktionsgerechten Wahrnehmung der Organkompetenzen wie der
Ausgewogenheit des Einflusses von Gemeinschaftsinteressen und mit-
gliedstaatlichen Interessen dienen. Immerhin liegt darin schon gegen-
wirtig eine freiheitssichernde Komponente, indem dieses Gewichts-

& Vgl. die Ubersicht bei I.Pernice, in: E.Grabitz, a.2.0., Rdn.88f. zu
Art. 164; J. Schwarze, FS W. Maihofer, 1988, S.529ff. (534 f{.).

63 EuGH, Slg. 1988, 855, 898 — Rs. 68/86.

¢ EuGH, Slg. 1970, 1161, 1173 — Rs. 25/70; Urt. vom 22. Mai 1990, Parl. gegen
Rat, Rs. C-70/77, Rdn. 21 ff.
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verhaltnis zumindest in Richtung auf die Wahrung der objektiven
Rechtsordnung wirkt®.

aa) Nach dem EWG-Vertrag wirken bei der Rechtsetzung regel-
miflig Rat, Kommission und Parlament zusammen®. Das Schwerge-
wicht liegt eindeutig beim Rat; die selbstindigen Rechtsetzungsbefug-
nisse der Kommission sind begrenzt, thr wichtigstes Pfund ist das
Initiativrecht; dem Parlament ermangelt es an beiden. Der Rat kann
und soll freilich Normsetzungskompetenzen zur Durchfithrung der
von thm erlassenen Rechtsakte auf die Kommission uibertragen®, was
er bislang nur sehr zogerlich tut. Da es nicht ein parlamentarischer
Gesetzgeber ist, der hier delegiert, ist fir eine Wesentlichkeitsdoktrin
oder gar einen allgemeinen Parlamentsvorbehalt kein Raum®.

¢ H.P. Ipsen, Bitburger Gesprache, Jahrbuch 1987, S. 40.

¢ Der Wirtschafts- und Sozialausschuf} sei hier aufler Betracht gelassen, wie-
wobhl er, wenn es um das viel beklagte Demokratiedefizit geht, in der Bilanz nicht
vollig aufler Ansatz bleiben sollte, erméglicht er doch das Gesprich der Sozial-
partner.

¢ Art. 145, 3.Spiegelstrich EWGV, in den EWGV aufgenommen aufgrund
Art. 10 EEA. Bereits zuvor bestand weitgehend unstreitig eine ebensolche Delega-
tionsmoglichkeit auf der Grundlage des Art. 155 Abs.4 EWGV; der Rat ist dabei
vom EuGH unbeanstandet sehr weit gegangen, vgl. EuGH Slg. 1975, 1279, 1302 —
Rs. 23/75; 1984, 2039, 2058 — Rs. 121/83. Zu Nutzen der Neuregelung, ihren
Unterschieden und ihrem Verhiltnis zum fortgeltenden Art. 155 Abs. 4 EWGV vgl.
W. Hummer, in: E. Grabitz, a.a. O., Rdn. 61ff. zu Art. 155; H.]. Glaesner, EuR
1986, S. 1191f., 145f.; Th. Bruba/W. Miinch, NJW 1987, S.542 ff.

6 Bei einer Delegation auf die Kommission unterliegt der Rat nicht Schranken,
wie sie z.B. nach Art.80 Abs.1 GG gezogen sind (vgl. Frowein, 1983, 305;
P. Gilsdorf, in: Der Beitrag des Rechts zum Europiischen Einigungsprozef}, 1984,
S.911f., 97 zur Rechtslage vor Inkrafttreten der EEA, ebenso nunmehr zu Art. 145
3.Spiegelstrich EWGV Th. Bruba/W. Miinch [Anm. 67], S. 544). Der Rat ist nach
dem Wortlaut des Art. 145 EWGV nur gehalten, die moglichen Durchfithrungsmo-
dalititen zuvor in einer allgemeinen Festlegung zu umschreiben, auf die dann der
einzelne Ubertragungsakt Bezug nehmen mufl; die Festlegung, die auf Vorschlag
der Kommission und nach Anhdrung des Parlaments erfolgt, bedarf der Einstim-
migkeit. Mit Beschlu8 vom 13.Juli 1987 hat der Rat eine solche Festlegung
getroffen (ABL. L 197, S.331f.). Dabei hat er, ankniipfend an eine entsprechende,
seit den 60er Jahren geiibte Praxis, die Normsetzungs- mit den Durchfiihrungs-
kompetenzen insofern verschrinkt, als in allen drei der vorgesehenen Arten von
Durchfithrungsverfahren ein Ausschuff von Regierungsvertretern mitwirke; der
Rat hat sich tiberdies in zwei Arten von Verfahren vorbehalten, bei Meinungsver-
schiedenheiten zwischen der Kommission und dem entsprechenden Ausschufy
seinerseits die endgiiltige Entscheidung zu treffen (vgl. dazu W. Meng, Za6RV
Bd. 48 [1988], S. 208 ff., 221{. sowie Hummer, in: E. Grabitz, a.a. O., Rdn.53ff,,
insbes. Rdn. 65 ff. zu Art. 155).
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Anders als der Vorrang des Gesetzes®® greift gegeniiber dem sekun-
diren Gemeinschaftsrecht auch nicht ein allgemeiner Vorbehalt des
Gesetzes, sondern der Vorbehalt der Spezialermichtigung; die
Schutzfunktion fiir den Biirger wird derzeit vornehmlich™ iber die
Gemeinschaftsgrundrechte gewahrleistet.

Daf} diese Ausgestaltung nicht den Gewaltenteilungsmodellen des
Verfassungsstaates entspricht, insoweit mithin keine strukturelle
Homogenitit, Kongruenz oder auch nur eine funktionale Aquivalenz
vorliegt, hat man mit dem funktionalistischen Ursprung der Gemein-
schaften, ihren thematisch begrenzten Hoheitsaufgaben erklirt’!. Das
ist gewifl zutreffend, wiewohl es nicht schlechthin einsichtig mache,
warum man auf der einen Seite ein parlamentarisches Organ einsetzt,
es andererseits aber nicht mit Entscheidungsgewalt an der Rechtset-
zung beteiligt.

Ein Beweggrund dirfte gewesen sein, daff man fir die bevorste-
hende, héchst komplexe Aufgabe dem Ratskollegium mit den hinter
thm stehenden Staatsapparaten ein hoheres Mafl an Sachverstand als
einer parlamentarischen Versammlung — ob zu Recht oder zu
Unrecht — zutraute und zumal eine grofere Bereitschaft, nationale
Interessen zu opfern; dies nicht zuletzt, weil einem von den Regierun-
gen beschickten Gremium eine viel groflere Palette an Verhandlungs-
und Ausgleichsgewichten, an Komponenten von Paketlésungen zur
Hand ist als einem Parlament. Der Abgeordnete — und zwar der
unmittelbar volksgewihlte Abgeordnete vielleicht in noch héherem
Mafe als der von seinem Heimatparlament entsandte — ist typischer-
weise und durchaus legitimerweise sehr viel stirker spezifischen Inter-
essen etwa lokaler, regionaler, schichtenspezifischer Art verhaftet als
die Regierung; die unmittelbare Reprisentation von Interessen und
damit Interessenkonflikten im Parlament wiirde schon innerstaatlich
zu schwersten Blockierungen fithren, wire sie im modernen Verfas-
sungsstaat nicht uber die politischen Parteien gefiltert und damit fir
die wichtigste Handlungsform der pluralistischen Demokratie, den
Kompromif}, aufgeschlossen. Ein weiterer Beweggrund diirfte in der
Befiirchtung gelegen haben, die Rechtsetzungsgewalt eines unitarisch

¢ Vgl. aus der Rechtsprechung nur FuGH Slg. 1979, 1185, 1209 — Rs. 113/77.

70 Vgl. jedoch auch die Hoechst-Entscheidung (EuGRZ 1989, 395) und dazu
Pernice, NJW 1990, 2411.

7t Vgl. H.P. Ipsen (Anm.21), §11, Rdn.3{; P.Badura, VVDSIRL Bd.23
(1964), S. 341, 38 1.
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organisierten, staatenubergreifenden Parlaments werde einen Unitari-
sierungssog auslosen.

Daf} man gleichwohl ein parlamentarisches Organ schuf und thm
ein politisches Kontrollrecht iber die Kommission tibertrug, zeigt
indes, dafl man eine Keimzelle fur ein kiinftiges Modell der checks and
balances einpflanzen wollte.

bb) Der Einflufl des Parlaments in Rechtsetzungsverfahren sollte
mittlerweile nicht unterschitzt werden:

Das Parlament hat es von Beginn verstanden, seine Kontrollfunk-
tion gegeniiber der Kommission uber eine blof} nachtrigliche zu einer
begleitenden Kontrolle auszugestalten. Dem kam entgegen, dafl die
Kommission die Versammlung von vornherein als ihren natirlichen
Verbiindeten betrachtete. Die Ausschisse werden im allgemeinen sehr
frith in die Kommissionsinitiativen eingeschaltet — mit der Chance,
noch eigene Vorstellungen zur Geltung zu bringen. Sein fehlendes
Initiativrecht”? versucht das Parlament, durch an die Kommission
gerichtete ,Initiativberichte“ politisch zu tberbriicken. Kompetenz-
rechtlich ist dies m. E. unbedenklich; aus dem Demokratieprinzip des
Gemeinschaftsrechts ist jedenfalls ein prinzipielles Befassungsrecht
mit allen im Kompetenzbereich der Gemeinschaft liegenden Fragen
und die Befugnis zu entsprechenden ,schlichten” Parlamentsbe-
schlissen herzuleiten”. Das Parlament ist politisches Forum der Ge-
meinschaft’.

72 So zutreffend die h. M., vgl. M. Hilf, EuR 1984, S.91f., 26 ff.; a. A. A. Bleck-
mann, Studien zum Europiischen Gemeinschaftsrecht, 1986, S. 1591f., 175, der aus
dem gemeinschaftsrechtlichen Demokratieprinzip zu argumentieren versucht.

73 So auch EuGH, Rs. 230/81, Slg. 1983, S.255, 287 (Luxemburg gegen Parla-
ment); nach E. Klein, EuR 1987, S.97ff., 107 sollen die Initiativberichte allerdings
an die Grenzen des geltenden Gemeinschaftrechts stoffen. Mit Recht hat sich die
Kommission jedenfalls gegen das Ansinnen des Parlaments gewehrt, sie moge sich
verpflichten, Initiativentschliefungen des Parlaments regelmifiig als eigene Vor-
schlige dem Rat zu unterbreiten. Ein auf eine solche Weigerung gegrindetes
Mifitrauensvotum des Parlaments gegen die Kommission wire vertragswidrig.

7¢ Nur unter Rickgriff auf diesen Gedanken einer umfassenden Befassungs-
kompetenz des Parlaments wird man auch den anlifilich seines Entwurfs fiir einen
Vertrag tber die Europiische Union (ABl. 1984, C77, S.331f.) wie auch der
Verabschiedung eines Grundrechtskataloges im April 1989 (vgl. oben Anm.é6)
geltend gemachten Anspruch auf eine wesentliche Rolle in der Verfassungsentwick-
lung der EG kompetenzrechtlich rechtfertigen kdnnen; denn ein spezielles Verfas-
sungsiniativrecht steht dem Parlament nicht zu (vgl. I. Pernice, EuR 1984, S. 126 {f.,
134 ff.; Hilf, in: ]. Schwarze/R. Bieber, a.a. O. [Anm. 26], S.253 ff., 257 f{.; ders.,
EuR 1984, S.91f,, 36f.). In diesem Sinne auch die Vorschlige der von Werner



34 Helmut Steinberger

cc) In der Praxis kommt es zu einer Anhorung des Parlaments
nicht nur in den zwingend vorgesehenen Verfahrensarten; vielmehr
ersucht die Kommission bei ihren Vorlagen den Rat regelmaflig, die
Stellungnahme des Parlaments einzuholen; der Rat leistet dem ebenso
regelmaflig Folge”™.

Nach dem seit 1975 praktizierten Konzertierungsverfahren™ kon-
nen Parlament oder Rat iuberdies bei allen Rechtsakten von allgemei-
ner Tragweite mit ins Gewicht fallenden finanziellen Auswirkungen
einen gemeinsamen Konzertierungsausschufl einberufen, wenn der
Rat beabsichtigt, von der Stellungnahme des Parlaments abzuweichen.
Ziel ist es, innerhalb von drei Monaten zu einer Anniherung der
Standpunkte zu gelangen.

Weidenfeld geleiteten ,, Arbeitsgruppe Europiische Verfassung®; sie will einen vom
Parlament auszuarbeitenden Verfassungsentwurf zur Diskussionsgrundlage fiir
eine Verfassung der Europiischen Union machen, vgl. ,Wie Europa verfafit sein
soll“ (1990), S. 30.

75 Dieser Ubung liegt auf Seiten der Kommission eine Art politischer Selbstver-
pflichtung gegeniiber dem Parlament aus dem Jahre 1973 zugrunde, vgl. Laufer, in:
E. Grabitz, a.2.O., Rdn. 19 zu Art. 137; an einer entsprechenden Selbstverpflich-
tung des Rates fehlt es freilich. Selbst wenn man eine einseitige Anderung dieser
Praxis durch den Rat als Verletzung der Organtreue ansehen will, wiirde darin
nicht zugleich eine Verletzung wesentlicher Formvorschriften gesehen werden
kénnen, die die Nichtigkeit des betreffenden Rechtsaktes nach sich z6ge; zutref-
fend Glaesner, EuR 1981, S.91f., 16; Hilf, EuR 1984, S.9{f., 27; weitergehend
wohl Bleckmann (Anm.72), S.175; Bieber, in: Schwarze (Hrsg.), Gesetzgebung in
der Europiischen Gemeinschaft (1985), S.73{f., 83, der Grinde des Vertrauens-
schutzes geltend macht. Mangels einer eindeutigen Selbstverpflichtung des Rates
fehlt es aber gerade am unzweideutigen Vertrauenstatbestand.

7 Es beruht auf einer gemeinsamen Erklirung von Rat, Kommission und
Parlament vom Mirz 1975. Vgl. B. Beutler/ B. Bieber/]. Pipkorn/]. Streil, Das
Recht der Europiischen Gemeinschaft — Textsammlung, I1.1.6. Rat wie Kommis-
sion haben freilich von Anfang an den lediglich politischen Charakter dieser
Erklirung betont, vgl. die Antworten beider Organe auf entsprechende parlamen-
tarische Anfragen im Parlament, ABL. 1977, C 180, S. 18 und C259, S. 4{. Trotz der
nachfolgenden stindigen Ubung verwehrt es sich deshalb auch in diesem Fall, eine
Verfestigung zu Gemeinschaftsgewohnheitsrecht anzunehmen, eine Annahme, der
im Bereich von Kompetenzverschiebungen oder Kompetenzverkniipfungen ohne-
dies mit grofiter Behutsamkeit zu begegnen wire. Wie hier Hilf, EuR 1984, S. 9 {f.,
181f., 241f.; E. Klein, EuR 1987, S.971f., 106ff.; zuriickhaltend zur rechtlichen
Verbindlichkeit des Konzertierungsverfahrens auch GA Reischl in der Rs. 64/80,
Slg. 1981, S.704, 715 ,Giuffrida und Campogrande“; zum Ganzen Verges, Mélan-
ges P.Reuter (1981), S.5011f., 506{f.; M. Bothe, FS H.-]. Schlochauer (1981),
S.7611f., 7671.; Bentler, Gedichtnisschrift Sasse, Band 1 (1981), S.311ff.; Bieber,
2.2.0. (Anm.75), S.81{., der dem Konzertierungsverfahren bis dahin nur einen
geringen Nutzen zuspricht.
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Ein einseitiges Abweichen von diesen Ubungen wiirde freilich nicht
eine Verletzung wesentlicher Formvorschriften darstellen, selbst
wenn man darin die Verletzung einer konkretisierten Pflicht zur
Organtreue sehen will”.

dd) Demgegeniiber hat das mit der Einheitlichen Akte eingefiihrte
Verfahren der Zusammenarbeit normativen Charakter’®. Es stirke
gewifl die Mitwirkungskompetenzen des Parlaments. Gleichwohl ist
es ambivalent. Das wesentliche ist, dafl, wenn das Parlament den
gemeinsamen Standpunkt des Rates ablehnt, der Rat statt mit qualifi-
zierter Mehrheit nur einstimmig beschliefen kann. Gleiches gilt fiir
die Annahme parlamentarischer Abinderungsvorschlige durch den
Rat, sofern nicht die Kommission die Vorschlage iibernimmt.

Das bedeutet einerseits, daff die qualifizierte Mehrheit im Rat, will
sie ihren Standpunkt durchgesetzt wissen, die Stellungnahme des
Parlaments moglichst beriicksichtigen wird, um nicht durch Ableh-
nung thres Standpunktes oder bei — von der Kommission abgelehn-
ten — Abinderungsvorschligen des Parlaments zur Einstimmigkeit
verurteilt zu sein. Das stirkt den Einfluff des Parlaments. Andererseits
sieht sich das Parlament dem Druck ausgesetzt, den Vorschlag der
Ratsmehrheit zu unterstiitzen; wenn es ablehnt oder Anderungen
vorschlagt, ist die Mehrheit im Rat genétigt zu versuchen, die Ein-
stimmigkeit zu erreichen; denn der Rat kann solche Abinderungen
entgegen der Stellungnahme der Kommission nur einstimmig
beschlieflen; bei dieser Konstellation stirkt das Parlament geradezu
die Minderheit im Rat, ja hebt jedes einzelne Ratsmitglied in eine
Veto-Position — eine Art unheiliger Allianz”.

c) Begrenzte Mitentscheidungsbefugnisse besitzt das Parlament bei
der Feststellung des Haushalts, insbesondere bei den ungebundenen
Haushaltsansitzen®; eine Rechtsetzungskompetenz folgt daraus im

77 Der Grundsatz der Organtreue ist gewifi Verfassungsgebot; daraus folgt indes
noch nicht, seine Verletzung als Verstof) gegen wesentliche Formvorschriften zu
sanktionieren.

78 Art. 149 Abs.2 EWGYV; ausfithrlich Ress, Gedichtnisschrift fiir Geck (1989),
S.6251f., 658 {f.; Bieber, NJW 1989, S. 1395 ff.

79 Art. 149 Abs.2 lit.d Sitze 3, 4 EWGV; K. Héinsch, Europiische Integration
und parlamentarische Demokratie, EuA 1986, S. 191 1f., 193.

8 Fiir die obligatorischen Ansitze ist das Feststellungsrecht demgegeniiber dem
Rat verblieben; beharrt der Rat hier auf seinen Ansitzen, bleibt dem Parlament nur
die Wahl, nachzugeben oder den Haushalt insgesamt abzulehnen; vgl. zum Ganzen
§. Magiera, FS H.-J. Schlochauer, 1981, S.829ff. und in Grabitz, a.a.O., Rdn. 19



36 Helmut Steinberger

tbrigen jedoch nicht. Der Gerichtshof trennt beide Kompetenzarten
strikt.

d) Echte Zustimmungsrechte des Parlaments hat die Einheitliche
Akte fir die (Rats)beschliisse iiber den Beitritt zur Gemeinschaft
(Art.237 EWGV) und den Abschlufl von Assoziierungsabkommen
(Art. 238 EWGYV) begriindet®. Sie werden voraussichtlich crhebliche
Bedeutung erlangen, wenn es zu den eingangs angedeuteten Entwick-
lungen kommen sollte.

e) Die Beteiligung des Parlaments nach Mafigabe unterschiedlicher
Verfahrensarten wirft jeweils die Frage der korrekten Kompetenz-
grundlage fiir einen Rechtsakt auf. Von ihr hingt ab, ob und gegebe-
nenfalls in welcher formalisierten Verfahrensart das Parlament zu
beteiligen ist*2. Hier beginnen sich erhebliche Kompetenzstreitigkei-

zu Art. 203, dort auch zur Abgrenzung von gebundenen und nicht-gebundenen
Ausgaben, sowie Bieber (Anm.75), S.84{.; zum Gemeinschaftshaushalt nach der
Reform von 1988 vgl. allgemein: Die éffentlichen Finanzen der Gemeinschaft,
hrsg. vom Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der Europaischen Gemeinschaften
(1989).

8 Hier konnen sich im Rahmen des Art.238 EWGV Kompetenzprobleme
auftun. Bei welchem Vertragsinhalt liegt ein Assoziierungsabkommen vor, wann
demgegeniiber nur ein Zoll- oder Handelsabkommen i.S.d. Art. 113, 114 EWGV,
das der Rat ohne jede obligatorische Anhérung des Parlaments abschlieflen kann?
Gemildert, freilich nicht aufgehoben wird dieses Abgrenzungsproblem durch das
seit 1973 ohne vertragliche Grundlage praktizierte Luns-Westerterp-Verfahren, das
eine formliche Anhorung des Parlaments nach Unterzeichnung, aber vor Abschlufl
eines Handelsabkommens beinhaltet. Zur Beantwortung der Frage wird man sich
noch an den typischen Inhalten bisheriger Assoziierungsabkommen, etwa mit den
AKP-Staaten, Griechenland und der Tirkei orientieren konnen; Kompetenzpro-
bleme im Verhiltnis zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten hat man dabei
bekanntlich dadurch tberbriickt, daf} sowohl die Gemeinschaft als auch die Mit-
gliedstaaten als solche als Vertragsparteien aufgetreten sind (zu diesen gemischten
Abkommen st. aller Vedder, Die Auswirtige Gewalt im Europa der Neun, 1980,
S.2241f.; ders., in: E.Grabitz, a.a.O., Rdn.18ff. zu Art.228; K. D. Stein, Der
gemischte Vertrag im Recht der Aufienbeziehungen der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft, 1986; R.Arnold, AVR Bd.19 [1981], S.419ff., sowie den von
D. O’Keefe und H.G. Schermers herausgegebenen Sammelband ,Mixed Agree-
ments“, 1983). Zur Uberbriickung innergemeinschaftlicher Kompetenzprobleme
zwischen Rat und Parlament indes versagt dieses doppelfunktionelle Mittel.

8 Ob eine Richtlinie zur Rechtsvereinheitlichung etwa auf Art. 100 EWGV mit
— im Falle des Satzes 2 — ,einfacher Anhdrung des Parlaments oder auf
Art. 1002 Abs. 1 EWGYV im Verfahren der Zusammenarbeit, oder ob ein Rechtsakt
auf Art.235 EWGV mit Anhérung oder auf Art. 128 EWGV ohne jede formali-
sierte Beteiligung des Parlaments zu stiitzen ist, sind nur einige aus einer Vielzahl
von Konstellationen, aus denen solche Kompetenzkonflikte erwachsen kénnten.
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ten zwischen Rat, Kommission und Parlament abzuzeichnen. Der
Gerichtshof hat die formalisierten Verfahren als wesentliche Form-
vorschriften qualifiziert, deren Nichtbeachtung zur Fehlerhaftigkeit
eines beschlossenen Rechtsaktes mit der grundsitzlichen Folge der
Nichtigkeit fihrt®. Er hat unlingst die akuve Parteifdhigkeit des
Parlaments fur diese Art Streitgegenstinde gegen den Rat* bejaht.

f) Zur Stellung des Gerichtshofs im gegenwirtigen System des
institutionellen Gefiiges der Gemeinschaft.

Von allen Strukturelementen der Gemeinschaft weist thre Gerichts-
barkeit die geringste Wertdivergenz zum Verfassungsstaat auf.

aa) Der Gerichtshof hat durch die Einrichtung einer ersten Instanz
eine Entlastung erfahren. Das wird kiinftig seine verfassungsgerichtli-
che Funktion noch deutlicher hervortreten lassen. In dieser Funktion
spiegelt sich in bemerkenswerter Weise eine Tendenz auch innerhalb
der Mitgliedstaaten®. Aktualisierung und Bedeutung von Verfas-

Ein weiteres Beispiel ist das nach wie vor ungeklirte Verhiltnis von Art.100a
Abs.1 EWGV (Binnenmarkt-RLe) zu Art. 130s (Umweltpolitik), hierzu st. aller
Grabitz, in: ders., a.a.O., Rdn.20ff. zu Art.130s mit zahlr. Nachw., die die
Vielfalt der hierzu im Schrifttum vertretenen Auffassungen deutlich machen.

8 Vgl. Rs. 138/79, Slg. 1980, S.3333, 3360 ,Roquette Fréres“, sowie Rs. 139/79,
Slg. 1980, S.3393, 3424 ,Maizena®; aus dem Schrifttum vgl. Laufer, in: Grabitz,
a.a.0,, Rdn. 11, sowie GBTE/ K. Péhle, Band 2, Rdn. 17, jeweils zu Art. 137.

# Vgl die Zwischenentscheidung Rs. C-70/88 vom 22.5.1990, EuR 1990,
S.269ff. mit Anm. von Hilf, ebd. S.273 ff. Mit dieser Entscheidung, die zwar zu
Art. 146 EAGYV ergangen ist, aber in gleicher Weise den praktisch bedeutsameren
Art. 173 EWGV betrifft, hat der Gerichtshof sein anderslautendes und vielfach
kritisiertes Urteil in der Rs. 302/87, Slg. 1988, S.5615, 5621 f. ,Komitologie®
korrigiert und an friihere Urteile angekniipft, die bereits das Recht des Parlaments
zum Streitbeitritt gemaf} Art. 37 der Satzung des Gerichtshofs (vgl. die in Anm. 46
genannten Urteile, S.3357f. bzw. S.3420f.) sowie zur Erhebung einer Untitig-
keitsklage (vgl. das Urteil in der Rs. 13/83, Slg. 1985, S. 525 {f. [Parlament gegen Rat
1.S. Verkehrspolitik]) bejaht, andererseits aber auch seine passive Parteifdhigkeit fur
Nichtigkeitsklagen begriindet hatte (EuGH Rs. 294/83, Rspr. 1986/1357 [Les Verts
gegen Europiisches Parlament]). Diese neueste Entscheidung greift auf die in der
Lit. zunehmend umstrittene (vgl. Hummer, in: Grabitz, a.a.O., Rdn.14 vor
Art. 155 m.w.N.; W. Bernhardt, Verfassungsprinzipien — Verfassungsgerichts-
funktionen — Verfassungsprozefirecht im EWG-Vertrag (1987], S.86ff.) Argu-
mentationsfigur des ,institutionellen Gleichgewichts“ zuriick; im Ergebnis stellt
sie eine dem gegenwirtigen Stand der Verfassungsentwicklung in der Gemeinschaft
entsprechende, wohlabgewogene Fortentwicklung des gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsschutzsystems dar.

% Die Finrichtung besonderer Verfassungsgerichte mit der Kompetenz zur
Uberpriifung der Verfassungsmifligkeit von Akten auch des Gesetzgebers ist einer
der auffilligsten Ziige in der Verfassungsentwicklung im kontinental-westeuropai-
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sungsrecht im politischen Prozefl haben darin bislang ithren Hohe-
punkt erreicht. Die Rolle des Gerichtshofs im politischen Prozefl der
Gemeinschaft steht dem nicht nach.

bb) Auf den Gerichtshof werden schwerwiegende Fragen bei der
Abgrenzung der Kompetenzbereiche zwischen der Gemeinschaft und
den Mitgliedstaaten zukommen. Mit der zunehmenden Inanspruch-
nahme und Erweiterung der Gemeinschaftskompetenzen besteht die
Gefahr, dafl eine expansive Rechtsprechung zugunsten der Gemein-
schaftsgewalt in politische Untiefen fihrt®. Die Gemeinschaftstreue
ist ein auf Gegenseitigkeit angelegter Verfassungsgrundsatz des
Gemeinschaftsrechts¥. Das Ausgreifen der Gemeinschaft insbeson-
dere in den Kultur- und Bildungsbereich trifft eine der sensibelsten
Seiten der Mitgliedstaaten, nicht nur in Deutschland — ein Initiativ-
programm der Kommission will der allgemeinen (im Unterschied zur
beruflichen) Bildung gar eine Art Prioritit bei der Verwirklichung des
Binnenmarktes einriumen, gewissermafien als funktionale Vorausset-
zung von Marktgeschehen — womit flugs Gemeinschaftskompeten-
zen herbeigezaubert wiaren®.

schen Bereich, vgl. den Generalbericht von 4. Weber, S.411{f., sowie die einzelnen
Landesberichte in Chr. Starck/A.Weber (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in
Westeuropa (1986). Zur Verfassungsrolle speziell des EuGH vgl. H. P. Ipsen, in:
Schwarze (Hrsg.), Der Europidische Gerichtshof als Verfassungsgericht und
Rechtsschutzinstanz (1983), S.29ff., insbes. S. 47 {f. zur ,realen im Gegensatz zur
snormierten Rechtsrolle; W. Skouris, in: Die Bedeutung der Europiischen
Gemeinschaft fur die deutsche Rechtsordnung und die deutsche Gerichtsbarkeit
(1989), S. 67 ff.; W. Bernbhardt (Anm. 84), S. 48 {f.

% Ob der Gerichtshof mittlerweile insoweit, wie Everling, FS K. Doehring
(1989), S.1791f., 1951f., anhand neuerer Urteile des Gerichtshofes zu belegen
sucht, die Zeichen der Zeit erkannt hat, erscheint angesichts der ,Erasmus®-
Entscheidung des EuGH vom 30.5.1989, Rs. 242/87, EuR 1990, S.55ff. mit
Kommentierung C. D. Claasen, ebd., S. 101f., insbes. S. 14 ff., noch nicht gesichert.
Art. 128 EWGV wird hier in einer Weise extensiv ausgelegt, die Schranken fiir den
Zugriff der EG auf das Feld der beruflichen (und damit z. B. auch der Hochschul-)
Bildung schwerlich erkennen 13fit. Pessimistisch hinsichtlich der wiinschenswerten
Sensibilitit des Gerichtshofs fiir eine ausgewogene Kompetenzabgrenzung auf dem
Gebiet von Bildung und Kultur W. Fiedler, in: S. Magiera (Hrsg.), Das Europa der
Biirger in einer Gemeinschaft ohne Binnengrenzen (1990), S. 147 ff., 175.

8 Vel. Hailbronner, JZ 1990, 1491f., 1521.; Streinz, DVBI. 1990, 956, 962;
zuriickhaltender Everling, EuR 1990, 229f.

8 Vgl. KOM (88) 280 endg., vom 18.Mai 1988, Bildung in der Europiischen
Gemeinschaft. Mittelfristige Perspektiven: 1989-1992 (Mitteilung der Kommis-
sion). Im Hinblick auf den Binnenmarke, die EEA und die Beschliisse des Europii-
schen Rates (sic!) vom Febr. 1988 fordere u. a. die wirtschaftliche und technologi-
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Zusammenfassend liflt sich zum Rechtsstaatsprinzip feststellen:

g) Seine Elemente sind auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts im
allgemeinen in funktional entsprechender Weise verwirklicht®; eine
erhebliche Divergenz besteht indes im Bereich der Gewaltenteilung
insofern, als dem Parlament bei der Rechtsetzung weder Initiativ-
noch Entscheidungsbefugnisse — mit den erwihnten Ausnahmen —
eingerdumt sind.

2. Zum Demokratieprinzip im Gemeinschaftsrecht

a) Wenn ein wachsendes demokratisches Defizit der Gemeinschaft
beklagt wird, so ist damit neben der mangelnden Rechtsetzungkom-
petenz des Europiischen Parlaments vor allem die zunehmende Ent-
parlamentarisierung des politischen Prozesses in den Mitgliedstaaten
gemeint, die nicht durch einen entsprechenden Zuwachs auf der

sche Entwicklung eine kontinuierliche Verbesserung der Fihigkeiten des ,,Arbeits-
kriftepotentials“ und somit ein hdheres Niveau der schulischen Grundausbildung
sowie eine sehr viel groflere Flexibilitat u. a. von Bildungs- und Ausbildungsinstitu-
tionen sowie bei den Individuen. Dies enthalte Konsequenzen fiir die Bildungspoli-
tik ,auf einzelstaatlicher — und auf Gemeinschaftsebene® u. a. insbesondere im
Hinblick auf ,die Notwendigkeit, das Problem des Schulversagens anzugehen und
die Anzahl derjenigen zu verringern, die in den Arbeitsmarkt ohne grundlegende
Fihigkeiten und Fertigkeiten sowie ohne Qualifikationen eintreten; — die Not-
wendigkeit, die Bildungssysteme so zu gestalten, daf} sie rascher auf Verinderun-
gen, die Bediirfnisse der von ihnen auszubildenden Biirger und lokale und/oder
regionale Priorititen reagieren kdnnen; ...; die Notwendigkeit, Bildungs- und
Ausbildungserfahrungen hervorzuheben, die Unternehmungsgeist und Anpas-
sungsfahigkeit férdern, und zwar besonders, wo es gilt, die immer noch starken
traditionellen Grenzen zwischen allgemeiner und beruflicher bzw. technischer
Bildung zu iiberwinden; ...“ (Mitt., S.1, 2). Ob — im Sinne eines Subsidiaritits-
prinzips — die Bildungspolitik der Mitgliedstaaten zu solcher Einsicht wohl
unfzhig wire? Die Ministerprasidenten der deutschen Bundeslinder nahmen bei
ithrem Zusammentreffen mit Kommissionsprasident Delors am 19. Mai 1988 ent-
schieden gegen solche ,,Richtlinien® Stellung, vgl. FAZ vom 21.Mai 1988 und die
Ausfilhrungen des Bayerischen Ministerprisidenten F.-J. Stranfi, EA 43 (1988)
D 338f1f., 3391

# Zur Frage, ob sich speziell fir das deutsche Recht eine Einbufle an Verfas-
sungsstaatlichkeit aus der Bestimmung des Verhiltnisses von Gemeinschaftsrecht
zum Grundgesetz, insbesondere zu den darin gewihrleisteten Grundrechten, durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ergibt, ist auf das Referat von
E. Klein, unten S. 56, zu verweisen. Der Verfasser sieht insoweit von einer Stellung-
nahme ab.
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Ebene der Gemeinschaft kompensiert werde®. Die damit verbundene
innerstaatliche Gewichtsverschiebung zugunsten der Regierung, die
an der Rechtsetzung im Rat beteiligt ist, und zu Lasten des Parla-
ments, wirft in der Tat die Frage nach der Einbufle an einem zentralen
Moment von Verfassungsstaatlichkeit — der Gewaltenteilung — auf.

b) Ausgleich des Defizits an parlamentarischer Demokratie?

Die allein tiber die Regierungen vermittelte und mitgliedstaatlich
strukturierte demokratische Legitimation von Rat und Kommission,
zusammen mit einer Art Legitimationsidee aus dem Sachverstand,
vermogen mittlerweile in der Tat den Anforderungen aus dem Prinzip
parlamentarischer Demokratie jedenfalls im Bereich der Rechtsetzung
nicht mehr zu gentigen.

Fir eine Kompensation kommen zwei Handlungsebenen in
Betracht, die innerstaatliche und die Gemeinschaftsebene.

aa) Ausgleich auf mitgliedstaatlicher Ebene?

Die emschlaglge Kontrolle der Helmatparlamente tiber ihre Regle—
rungen zu intensivieren, vermag das Defizit ein Stick weit zu min-
dern. Bedenkt man, wie parlamentarische Regime in der Praxis von
Parteiendemokratien tendenziell zu funktionieren pflegen, ist diese
Minderung keineswegs gering zu veranschlagen.

Ernst Fraenkel hat einmal sinngemifl bemerkt, in einem funktionie-
renden parlamentarischen Regime sei die Regierung im Grunde ein
von der Mehrheit gebildeter Parlamentsausschuf}; und da die Parla-
mentsmehrheit in dieses Gremium typischerweise ihre besten Kopfe
entsende, kontrolliere nicht die Parlamentsmehrheit die Regierung,
sondern, umgekehrt, die Regierung ihre Parlamentsmehrheit. Das war
gewill mit Blick auf das Westminister-Parlament gesprochen, das

% Vgl. aus dem Schrifttum stat vieler P. Pescatore, Les exigences de 1a démocra-
tie et de la légitimité de la Communauté Européenne, CahDrEur. 1974, S.4991.;
Zuleeg, Der Verfassungsgrundsatz der Demokratie und die Europiischen Gemein-
schaften, in: Der Staat 17 (1978) 27ff.; Frowein, Die rechtliche Bedeutung des
Verfassungsprinzips der parlamentarischen Demokratie fiir den europiischen Inte-
grationsprozefl, EuR 1983, S.303ff.; Hilf, Die rechtliche Bedeutung des Verfas-
sungsprinzips der parlamentarischen Demokratie fiir den europiischen Integra-
tionsprozeff, EuR 1984, S.9; E. Klein, Entwicklungsperspektiven fir das Europii-
sche Parlament, EuR 1987, S.97; Ress, Uber die Notwendigkeit parlamentarischer
Legitimierung der Rechtsetzung der Europiischen Gemeinschaften, Gedichtnis-
schrift fur Geck (1989), S.625ff., m.w. N.; vgl. aus schweizerischer Sicht: Bericht
des Bundesrates, a.a. O. (Anm. 19), S.371{.
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gelegentlich bis zu hundert Abgeordnete in Regierungsfunktionen
aufzuweisen hat”'.

Aber auch dort, wo es nicht in der (nahezu) reinen Form nach
britischer Art anzutreffen ist, verlagert sich im parlamentarischen
Regime die Kontrollfunktion tendenziell in zwei Richtungen, zum
einen auf die Opposition und zum andern in die Regierungsfrak-
tion(en), hier freilich unter Ausschlufl der Offentlichkeit. Gleichwohl
bringen die Regierungen damit ein erhebliches Mafl an parlamentari-
scher Reprisentativitit in den Ministerrat der Gemeinschaft ein. Sie
den parlamentarisch nicht riickgebundenen monarchischen Exekut-
ven des 19. Jahrhunderts gleichzustellen, verkennt Wesen und Funk-
tion des parlamentarischen Regimes.

Ob das jeweilige Verfassungsrecht etwa bindende Weisungen des
Parlaments fir das Verhalten im Rat zuliflt, méglicherweise wahrge-
nommen von einschligigen Ausschissen, ist eine Frage, die hier nicht
naher zu behandeln ist”. Ob das Gemeinschaftsverfassungsrecht einer

9 Der Nicht-Parlamentarier als Minister ist kaum anzutreffen; die Gesetzes-
initiative liegt — von den ,private bills“ abgesehen — praktisch ausschlie8lich bet
der Regierung.

92 Fiir die deutsche Verfassung wiirde ich dies in bezug auf den Bundestag
angesichts der Zuordnung der, sei es auswirtigen, sei es Integrationsgewalt, vernei-
nen; dem Bundestag bleibt das Recht, die Bundesregierung zu stiirzen, Art. 67 GG.
Was den Bundesrat angeht, so wiirde ich, entgegen einer beachtlichen Auffassung
im Schrifttum meinen, dal Art.2 Abs.3 Satz 2 des Zustimmungsgesetzes zur
Einheitlichen Europiischen Akte zwar bis an die Grenze des verfassungsrechtlich
Zulissigen geht, sie aber noch nicht iiberschreitet; vgl. H. Steinberger, Auswirtige
Gewalt unter dem Grundgesetz, in: Rechtsentwicklung unter dem Bonner Grund-
gesetz, hrsg. von R. Mufignug (1990), S. 101 {f., 114 (Bedenken demgegeniiber bei
G. Ress, EuGRZ 1987, S.3611f., 364; ders., Gedachtnisschrift fur Geck [1989],
S.625{f., 665; sowie — ,sofern man seinen Wortlaut ernst nimmt“ — bei Chr.
Tomuschat, in: S.Magiera/D.Merten [Hrsg.], Bundeslinder und Europiische
Gemeinschaften [1988], S.211f., 39 mit Anm. 54). Wie hier K. Kruis, Variationen
zum Thema Kompetenzkompensation, in: FS fir Willi Geiger, S. 155 {f.; Grabitz,
EuR 1987, S.310ff. (319) mit einer verfassungskonformen Auslegung des Art.2
Abs. 3 Satz 2 dahingehend, daf§ dieser eine Bindungswirkung nur entfalte, soweit er
eine Konkretisierung des Grundsatzes der Bundestreue darstellt; dhnlich E. Haas,
DOV 1988, S.6131f., 619; G.-B. Oschatz/H. Risse, EA 1988, S.9ff. und H.-J.
Schiitz, BayVBL. 1990, S. 4811f., 487 ff.; offengelassen bei D. Dérr, NWVBL. 1988,
S.2891f., 294 und W. Graf Vitzthum, ASR 1990, S. 281 ff., 294. Mag die gefundene
»Bundesratslésung® den Landern auch einen gewissen Einflufl auf das Handeln der
Bundesregierung im Ministerrat gesichert haben, soweit ausschlieflliche Linderzu-
stindigkeiten betroffen sind, so hat sie gleichwohl der Entmachtung der Linder-
parlamente weiteren Vorschub geleistet (vgl. U. Goll, ZParl. 1989, S.587{f.).
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solchen Weisungsgebundenheit des Vertreters im Rat entgegenstiinde,
ist umstritten, aber doch wohl zu verneinen®. Der dinische Vertreter
im Rat war Gbrigens zu Zeiten an solche Weisungen gebunden. Indes
vermogen diese und weitere denkbare Intensivierungen auf mitglied-
staatlicher Ebene das Defizit auf der Gemeinschaftsebene letztlich
nicht auszugleichen®; sie erreichen gegebenenfalls den jeweiligen
Regierungsvertreter im Rat, nicht aber den Rat als kollegiales Ge-
meinschaftsorgan.

Das Defizit an Rechtsetzungsmacht ist letztlich nur dadurch auszu-
gleichen, dafl das Europiische Parlament mit Entscheidungsbefugnis-
sen in den Rechtsetzungsprozef} eingeschaltet wird®.

9 Gewiff mufl der Rat von seiner Funktion her als ein Organ gesehen werden,
das seine Entscheidungen typischerweise im Wege des Ausgleichs von Interessen-
konflikten zu treffen hat und damit der Fihigkeit zur Kompromifibildung, zu
politischer Flexibilitit, zu Paketldsungen nicht entraten kann; ein hiufig erforderli-
ches Rickverhandeln eines Ratsmitglieds mit dem heimischen Parlament wiirde die
Entscheidungsfihigkeit erschweren. Eine gemeinschaftsrechtliche Unzulissigkeit
dieser Art Bindungen ist daraus m. E. nicht herzuleiten, nicht zuletzt wenn man die
Schwierigkeiten anderer Alternativen, das beklagte Defizit auszugleichen, mit in
Betracht zieht. Demgegeniiber hilt G. Ress, EuGRZ 1986, S.5491f., 5511f.; ders.,
in Gedichtnisschrift Geck (1989), S. 625 {f., 665, eine bindende Einflufinahme der
Linder auf den deutschen Ratsvertreter fiir mit Art. 5 EWGV unvereinbar, ebenso
Grabitz, in: R. Hrbek /U. Thaysen (Hrsg.), Die Deutschen Bundeslinder und die
Europiischen Gemeinschaften (1986), S. 169ff., 173, und Art.2 Abs. 3 Satz 2 ZustG
EEA fiir gemeinschaftsrechtlich jedenfalls problematisch; Zweifel auch bei G.-E.
zur Hausen, EuR 1987, S.3221f., 329. Gegen die These von der Beeintrachtigung
der integrationspolitischen Handlungsfreiheit der Bundesregierung M. Schrider,
JoR N.F. Bd.35 (1986), S.831f., 96. Zur gemeinschaftsrechtlichen Zulissigkeit
einer Bindung der Bundesregierung an die Beschliisse des Bundestages duflert Ress
sich zwar nicht (auch nicht in EuGRZ 1987, S.361ff., 367), in der Konsequenz
seiner Ausfilhrungen lige jedoch, auch dies fur unvereinbar mit der Pflicht der
Mitgliedstaaten zu gemeinschaftsfreundlichem Verhalten zu erachten. Wie hier
demgegeniiber R. Streinz, DVBL. 1990, S.9491{f.,, 961 in Anm. 224,

% Zuleeg, in: Der Staat, 17 (1978) 38 ff.; E. Klein, EuR 1987, 101. A A. Streinz,
DVBL. 1990, 961, der sich auch dezidiert jedenfalls gegen die Ubertragung von
Legislativkompetenzen auf das Parlament ausspricht, ibid. S. 958 ff.

% Ob sich aus dem Gemeinschaftsrecht, dem allgemeinen Vilkerrecht oder dem
deutschen Verfassungsrecht sogar eine Pflicht der Bundesrepublik ergibt, auf eine
verstirkte parlamentarische Legitimierung der Rechtsetzung in der Gemeinschaft
hinzuwirken, hat als Frage vor allem G. Ress aufgeworfen (Gedachtnisschrift W. K.
Geck [1989], S.625 ., insbes. S. 631 ff., 650 1f., 666 {f.; vgl. ferner Bleckmann, ZRP
1990, 265ff., 266). Es fehlt hier der Raum, auf Ress’ Uberlegungen im einzelnen
einzugehen; vgl. demgegeniiber Streinz (Anm.92), S. 958 ff.
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bb) Ausgleich auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts?

Ein solcher Ausgleich konnte nur iiber eine férmliche Vertragsin-
derung erfolgen. Der Gerichtshof zihlt zwar das grundlegende demo-
kratische Prinzip zu den Verfassungsprinzipien der Gemeinschaft®.
Aber auch als gemeinsamer Rechtsgrundsatz vermag er nicht, eindeu-
tige Kompetenzzuweisungen zu iberspielen; diese aber sind im
Bereich der Rechtsetzung eindeutig®.

¢) Mogliche Erweiterung der Befugnisse des Europiischen Parla-
ments.

Die Frage bleibt, welchen Inhalt mégliche Erweiterungen der
Befugnisse des Parlaments annehmen kénnten. Damit begibt man sich
auf das glatte Parkett hypothetischer Uberlegungen und subjektiver
Wertungen.

Im voraus sei bemerkt, daf} der Verfasser mit dem Begriff der
Europiischen Union*® nicht schon den Europiischen Bundesstaat
vorprogrammiert sieht; die kiinftige Form der Gemeinschaft erscheint
derzeit offener denn je. Dabei soll keineswegs verkannt werden, daf}
der Bundesstaat nicht ein beliebiges Modell ist. Er hat sich historisch
als die stabilste, wenn nicht als die einzig stabile Rechtsform von
Vergemeinschaftung erwiesen; Staatenbiinde sind entweder zerfallen
oder haben sich zu Bundesstaaten, wenn nicht zu Einheitsstaaten
gewandelt”.

Auch der gewifl reiche Bestand an gemeinsamen moralischen und
rechtlichen Grundwerten determiniert noch nicht die nihere politi-
sche Form, die eine Europiische Union annehmen koénnte. Sie wird
sicherlich starke foderale Elemente aufweisen; dafl sie sich zur Bun-
desstaatlichkeit verdichten, halte ich fiir eher unwahrscheinlich.

aa) Was die Rechtsetzung anbetrifft, lassen sich eine Reihe von
Modellen denken, um die Mitwirkungsbefugnisse des Parlaments zu
erwettern,

% EuGH Slg. 1980, 3393, 3424 — Rs. 139/79, Mancena gegen Rat; 1980, 3333,
3360 — Rs. 138/78, Roquette Freres gegen Rat.

7 So zutreffend Ress, Gedichtnisschrift fur Geck, S. 642 {f.

% Vgl. Abs.1 der Priambel der EEA.

9 Dafl der Einheitsstaat als rechtliche und politische Form einer Europiischen
Union ausscheidet, bedarf keiner weiteren Begriindung. Im iibrigen erleben wir
gerade in diesen Tagen, dafl dort, wo der Einheitsstaat unter der harten Knute
totalitirer Regime erzwungen worden ist, er je nach dem Maf} der politisch-
kulturellen Homogenitit der Bevolkerung sehr schnell in die Gefahr des Zerfalls
geraten kann, sobald die totalitiren Fesseln sich lockern oder gar abgestreift
werden.
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(1) Man konnte das Verfahren der Zusammenarbeit auf alle Fille
erweitern, in denen der Rat mit Mehrheit entscheidet. Dies — wie
auch die weiteren modellhaften Uberlegungen — bediirfte gewif§ der
verfahrensmafligen Feinabstimmung, um nicht hinterricks etwa bei
einem Einstimmigkeitserfordernis im Rat anzugelangen.

(2) Weiter konnte dieses Verfahren auf jene Fille erstreckt werden,
in denen der Rat mit Einstimmigkeit beschliefit, etwa mit der Mafi-
gabe, dafl dort nur noch die qualifizierte Mehrheit erforderlich wird,
wenn das Parlament seine Stellungnahme mit qualifizierter Mehrheit
beschliefit!%.

(3) Ferner konnte man an ein eigenes Initiativrecht des Parlaments
jedenfalls fiir Grundsatzakte — im Unterschied zu Durchfihrungs-
verordnungen — denken. Dies wire der Uberlegung vorzuziehen, das
Initiativrecht der Kommission einer parlamentarischen Bindung zu
unterwerfen'?!.

(4) Fur eine Beteiligung an der Beschlufigewalt lassen sich abge-
stufte Formen denken, vom Einspruchsrecht gegeniiber Ratsbeschlis-
sen in Form eines suspensiven Vetos mit anschlielendem Vermitt-
lungsverfahren!® bis zur gleichberechtigten Teilhabe an der Entschei-
dungsgewalt. Vorstellungen dahin, das Beschlufirecht des Rates dabei
zu verfristen mit der Folge, dafl bei Untitigkeit der Rechtsakt nach
Mafigabe des Parlamentsbeschlusses zustande kommt!®, dirften

108 An diese qualifizierte Mehrheit des Parlaments konnten besondere Anforde-
rungen gestellt werden etwa dahin, daff darin zumindest die absolute Stimmen-
mehrheit der Abgeordneten enthalten sein musse.

10 Ahnlich, wenn auch ohne die Beschrinkung auf Grundsatzakte, R. Streinz
(Anm. 92), S. 961 (,Initiativrecht im Rahmen der Verbandskompetenz der Gemein-
schaft“). Zuriickhaltend demgegeniiber Zuleeg, EuR 1972, S. 1{f. (91.); P. Gilsdorf
(Anm. 68), S.104{. Der Parlamentsentwurf fir eine Europiische Union von 1984
(Anm, 73) sicht insoweit ein subsidiires Initiativrecht von Parlament und Rat vor,
das jeweils dann zum Zuge kommen soll, wenn es die Kommission unterlifit, einer
entsprechenden Aufforderung zur Gesetzesinitiative durch Parlament oder Rat
Folge zu leisten (vgl. Art.37 al.2 des Entwurfs).

102 Ein solches Vermittlungsverfahren sieht auch Art.38 des Vertragsentwurfs
des Parlaments fiir eine Europiische Union (Anm.73) vor, ausgehend allerdings
von einer gleichberechtigten Teilhabe von Rat und Parlament an der Legislativge-
walt; in eine ihnliche Richtung tendieren auch die Vorstellungen der ,Arbeits-
gruppe Europiische Verfassung® in ihrem Bericht ,,Wie Europa verfafit sein soll®,
vgl. ebd. (Anm.73), S.25.

13 Eine solche, allerdings wechselseitig wirkende Verfristung sieht der Parla-
mentsentwurf fiir die Europiische Union (Anm.73) vor (Art.38 al.5). Nach der
geltenden Gemeinschaftsverfassung gibt es solche Verfristung im Haushaltsfeststel-
lungsverfahren (vgl. Art.203 Abs. 46 EWGV).
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wenig Aussicht haben; sie wiirden das Beschlufiverfahren des Rates,
insbesondere die Erfordernisse qualifizierter Mehrheit oder Einstim-
migkeit, aus den Angeln heben.

(5) Wenig funktionsangemessen und wohl kaum durchsetzbar
erscheinen Forderungen, fiir das Verfahren im Rat sei es generelle, sei
es Parlamentsoffentlichkeit einzufithren. Der Rat wird nach wie vor
das Organ bleiben, in dem die Interessenkonflikte zwischen den
Mitgliedstaaten und zwischen ihnen und der Gemeinschaft auszutra-
gen sind. Ein solcher Prozefl ist noch sensibler und komplizierter als
vergleichbare Prozesse auf innerstaatlicher Ebene; er besitzt und
erfordert auch eine andere Gruppendynamik als parlamentarische
Willensbildung!®.

(6) Das Parlament in das Rechtsetzungsverfahren mit Beschluff-
recht einzubeziehen, heifit zugleich der Mehrheitsregel Raum zu
geben!®.

Es fragt sich indessen, ob eine einfache Mehrheitsregel angesichts
der politisch-kulturellen Struktur der Mitgliedstaaten und angesichts
von Erfahrungen aus der europiischen Geschichte die angemessene
Beschlufiregel wire.

Das Beschlufiverfahren im Rat hat man sehr sorgfiltig austariert;
die Bestellung der Mitglieder von Kommission und Gerichtshof
bedarf des Einvernehmens aller Regierungen. Im Parlament reichen

104 Dieser Prozef ist nicht zuletzt mit geschichtlichen Hypotheken, Emotionen
und Vorurteilen belastet. Thn von Beginn an dem Forum der Offentlichkeit zu
unterstellen, wird seine Transparenz keineswegs férdern, sondern das Ringen um
Kompromisse in die Hinterzimmer und in diskrete Kommunikationskanile, noch
weiter in die Hilfsorgane des Rates, den Ausschufl der Stindigen Vertreter und
sonstige Untergruppierungen, verlagern. Auch in den nationalen Parlamenten wird
diese Arbeit regelmifiig in den vertraulichen Ausschufisitzungen geleistet. Die
Plenardebatte mag dann die politischen Leitlinien transparent machen, die hinter
einem Ergebnis oder seiner Ablehnung stehen. Daran ist auch das Europiische
Parlament nicht gehindert. Den puristischen Anhinger demokratischer Transpa-
renzideen werden solche Erwagungen freilich nicht tiberzeugen kénnen. Fiir eine
Offentlichkeit der Sitzungen des zum ,Rat der Union“ gewandelten Ministerrats
haben sich die Mitglieder der ,Arbeitsgruppe Europiische Verfassung®, a.a.O.
(Anm.73), S.22, ausgesprochen; zuriickhaltender, aber m.E. immer noch zu
weitgehend, der Vertragsentwurf des Parlaments fiir die Europiische Union
(Anm. 73), der in seinem Art. 24 die Offentlichkeit der Sitzungen des Rates fiir die
Fille vorsieht, in denen dieser als Legislative oder als Haushaltsbehérde tatig wird.
Sasse hat vorgeschlagen (KSE Bd.22 [1973), S.61ff., 80ff.), eine partielle Offent-
lichkeit dadurch herzustellen, dafl einer Parlamentsdelegation die Teilnahme an den
Ratssitzungen ermdglicht wird.

195 So schon R. Herzog, KSE Bd.22 (1973), S.35f., 431.
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derzeit die Stimmen aller Abgeordneten aus drei groflen und —
Luxemburg ausgenommen — aus einem weiteren beliebigen Mitglied-
staat aus, um eine absolute Mehrheit zustande zu bringen. Dabei
sollen gewif} parteipolitische Affinititen nicht unterschitzt werden,
die eine Mehrheitsbildung schlicht nach ,nationalen“ Kontingenten
sicherlich nicht zur Regel, sondern eher zur Ausnahme machen
werden. Gleichwohl mag es der Uberlegung wert sein, die Mehrheits-
regel fur parlamentarische Beschliisse durch bestimmte Qualifikatio-
nen zu modifizieren!®.

bb) Im Verhiltnis zur Kommission wird auch erwogen, dem Parla-
ment ein Investiturrecht oder gar das Kreationsrecht, eventuell ver-
bunden mit einem Vorschlagsrecht der Regierungen, einzurdumen'®’.
Eine solche Kreationsbefugnis wirde der Kommission eine unmittel-
bare parlamentarische Legitimation verleihen, die ihre Stellung
zumindest nach auflen stirkte. Zugleich wiirde sie das Parlament
stirker politisieren, was durchaus dem Prinzip der Parteiendemokra-
tie entspriche. Doch verlore das Parlament damit auch eine gewisse
Distanz gegeniiber der Kommission. Derzeit fiihlt es sich nicht gehal-
ten, die Kommission nach Art einer Regierungsmehrheit abzudecken.
Der Arbeit an konkreten Sachproblemen mag das eher forderlich sein.
Aber politische Vor- und Nachteile dirften sich hier eher die Waage
halten.

16 Nicht akzeptabel erschiene freilich, fiir Beschlisse zu verlangen, daf} sie
jeweils auch von den Mehrheiten der Abgeordneten der jeweiligen ,nationalen“
Kontingente getragen sein miifiten. Dies wiirde z. B. drei luxemburgischen Abge-
ordneten eine Vetoposition gegeniiber dem Gesamtparlament einriumen. Zu ande-
ren ,Veto“-Uberlegungen vgl. Ress, Gedichtnisschrift fir Geck, S.683; dagegen
Streinz, DVBL. 1990, S. 959.

197 Fiir eine solche stirkere Einfluinahme des Parlaments auf die Zusammenset-
zung der Kommission plidieren nicht nur Verfassungsentwiirfe fiir die Fortent-
wicklung der Gemeinschaft, wie insbesondere der Vertragsentwurf des Parlaments
fur die Griindung einer Europidischen Union (Anm.73, vgl. dessen Art.25),
sondern auch gewichtige Stimmen in der Literatur, so etwa Zuleeg, EuR 1972,
S.11f,, 10£,; G. Zieger, FS H.-]. Schlochauer, 1981, S.947f., 975; E. Rhein, EA
1982, S. 14511, 146 1., 149, das Parlamentsmitglied H.-J. Seeler, EuR 1990, S. 99f.,
117 und die , Arbeitsgruppe Europiische Verfassung®, a.a.O. (Anm.73), S.22,
sowie R. Streinz, DVBI. 1990, S.949ff., 961. Zuriickhaltend demgegeniiber H. P.
Ipsen, FS H.-J. Schlochauer, 1981, S.813{f., 820{., vgl. aber auch ders., Diskus-
sionsbeitrag, in: K. Stern, a.a.O. (Anm. 49), S.226; Frowein, KSE Bd.22 (1973),
S.83ff., 86. Die davon unabhingige Befugnis des Parlaments, die Kommission iiber
ein Mifitrauensvotum zum Riicktritt zu zwingen, blieb in der bisherigen Praxis auf
gelegentliche Drohgebirden beschrankt, schon weil Parlament und Kommission
sich hiufig als Verbiindete gegeniiber dem Rat sahen.
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c) Eine rechtlich sanktionierte politische Kontrollfunktion des Par-
laments gegeniiber dem Rat erscheint schlechterdings ausgeschlossen.
Die Versuche zur Neuordnung Europas werden die Stunden der
Exekutiven sein — und damit sind die staatlichen Parlamente zur
Kontrolle gefordert. Das Europiische Parlament wird als Diskus-
sionsforum der Gemeinschaft sein Gewicht einbringen; eine politische
Leitungsfunktion zur gesamten Hand mit dem Rat wird ihm nicht
zugestanden werden.

d) Die Zusammensetzung des Rats, sein Beschlufiverfahren wie
auch die Kreationsbefugnis der Regierungen hinsichtlich der Kom-
mission sind nicht nur Ausdruck einer foderalen Struktur der
Gemeinschaft. Sie gewihrleisten zugleich, dafl ein verhiltnismalig
breites Spektrum der in den Mitgliedstaaten vorhandenen gewichtige-
ren politischen Krifte in diese Organe eingebracht wird. Das bedeutet
eine Strukturierung der Gemeinschaft in Richtung auf das, was man
eine Konkordanzdemokratie genannt hat'®. Und in dieser Richtung
dirfte die grofiere Chance liegen, das demokratische Defizit in einer
Weise auszugleichen, die Akzeptanz findet.

e) Die Tendenz dazu kénnte noch gestirkt werden, wenn in den
Willensbildungs- und zumal in den Rechtsetzungsprozef} eine Regio-
nalvertretung eingefligt wiirde, in der die territorialen Untergliede-
rungen der Mitgliedstaaten reprisentiert wiaren, mit Befugnissen zur
Mitsprache bei Materien, durch die sie in ihrer spezifischen Besonder-
heit als Untergliederungen oder auch in grenziiberschreitenden regio-
nalen Besonderheiten betroffen werden!®. Angesichts der verschie-
denartigen Verfassungsstrukturen der Mitgliedstaaten wird es nicht
einfach sein, solche Gegenstinde materiell zu definieren. Moglicher-
weise béte es sich an, sie gleichsam prozedural zu individualisieren
durch eine Art Qualifikationsbeschluff dieses Organs, mit dem es
feststellt, dafl es im konkreten Fall seine spezifischen Interessen

108 Vol in diesem Zusammenhang Badura, ZSchwR 1990, S. 115 {f., 133, der in
einer Konkordanzdemokratie nach dem Muster des Schweizer Bundesrates ein
erwigenswertes Erfahrungsbeispiel fiir die Gemeinschaftsverfassung sicht. Auch in
der Politikwissenschaft wird der Gedanke, die Europiischen Gemeinschaften als
ein ,Konkordanzsystem“ zu begreifen, angesprochen, vgl. etwa R.Hrbek,
Gedichtnisschrift Sasse, Band I (1981), S.87ff.

199 Im Rahmen seiner ,Quote“ konnte es jedem Mitgliedstaat Gberlassen bleiben,
welche seiner Untergliederungen er in einem derartigen Gemeinschaftsorgan vertre-
ten sehen méchte, sofern sie einen territorialen (lokalen) Bezug aufweisen und
demokratische Reprisentativitit besitzen. Zum Regionalismus in Europa vgl. D.-H.
VofS, Regionen und Regionalismus im Recht der Mitgliedstaaten der EG (1989).
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beriihrt sicht; das kénnte an weitere Qualifikationserfordernisse, etwa
seitens des Parlaments oder der Kommission, gekniipft werden, um
dann ein Mitentscheidungsrecht der Regionalvertretung aktuell aus-
zuldsen.

Der Einwand, daff dies den Entscheidungsprozef unertriglich
kompliziere, steht zu erwarten. Gewif8 gibt es hier aus dem Gemein-
schaftsrecht eine Effizienzgrenze; um sie zu wahren, kénnte man an
Verfristungsregeln denken. Letztlich aber wire mit Tocqueville entge-
genzuhalten, dafl die Herrschaft der Mehrheit in der Demokratie wohl
mehr als jede andere Herrschaft der Sanktion der Zeit bedirfe, um
legitim zu erscheinen''®. Der grofite Reichtum Europas besteht in der
Vielfalt seiner Kulturen; sollten sie nicht auch in der Gemeinschaft
tber schon bislang bestehende lose Ansitze hinaus zur Sprache kom-
men'!!?

3. Schiufilbemerkung

Seit dem Westfilischen Frieden entwickelte sich in Europa als
zentrale politische wie volkerrechtliche Maxime die Bewahrung des
europiischen Gleichgewichts: keine Macht sollte die Vorherrschaft
erringen''2. Die nationalstaatliche Ordnung in Europa hat trotz grofi-
artiger Leistungen den wichtigsten Test des 20.]Jahrhunderts nicht
bestanden: sie hat sich in zwei Weltkriegen als unfihig erwiesen, den
Frieden zu wahren!", Liefle sich daraus nicht die Lehre ziehen, auch
fur die Ausformung des Demokratieprinzips nach neuen Formen

110 De la Démocratie en Amérique, in: (Euvres compleétes, hrsg. von H.P.
Mayer, 1951 ff,, Band 1, S.4211.

111 Nicht zu teilen vermag ich daher die Einschitzung Tomuschats (Anm. 92),
S. 43, eine EG-Linder- (bzw. Regional-)kammer kénne kaum mehr sein als ,,das
5.Rad am Wagen“.

Unabhingig von der Einrichtung einer solchen Kammer erscheint auch ein
beschrinktes Klagerecht selbstindiger Regionalkérperschaften vor dem EuGH,
wie es die 2. Konferenz ,,Europa der Regionen® im April 1990 in Briissel gefordert
hat (vgl. die bei M. Borchmann, DOV 1990, S. 8791f., 881 f. abgedruckte Entschlie-
Bung dieser Konferenz unter 2.), durchaus erwigenswert.

112 W, Grewe, Epochen der Volkerrechtsgeschichte (1984), S.327 {f. Im Zeichen
dieser Maxime werden die Erbfolgekriege gefiihrt, die europiische Koalition gegen
Napoleon geschlossen, der Wiener Kongref} abgehalten, das europdische Konzert
gebildet. Im 20.Jahrhundert, wenn ich mich einmal wiederholen darf, verkennen
dann ein deutscher und ein sowjetischer Politiker, daff Europa die Vorherrschaft
einer Macht nicht zu dulden gewillt ist.

13 Vgl. W. Hallstein, Die Europaische Wirtschaftsgemeinschaft politisch gese-
hen. In: Mitteilungen aus der Max-Planck-Gesellschaft, Jg. 1963, S.1301f., 134.
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eines aequilibrinm Europaeum zu suchen? Die demokratische Legiti-
mation und Kontrolle der Rechtsakte der Gemeinschaft, wiewohl im
Ansatz vorhanden, ist gewif§ noch so unvollkommen ausgestaltet, daf§
sie einem Vergleich anhand der Verfassungsstandards der Mitglied-
staaten derzeit schwerlich standhilt. Indes, wiirde Europa eine rein
parlamentarische Mehrheitsherrschaft dulden — selbst wenn sie mit
der Rechtsetzungsbefugnis eines Ministerrates gepaart bleibt —?

Sollte es zu der funktionalen und institutionellen Kooperation und
Vernetzung auf den Gebieten der Auflenpolitik, der Sicherheit und
der Wirtschaft kommen, von der eingangs die Rede war, wird die
Gemeinschaft ein zentrales Moment in dem Versuch bilden, ein neues
europdisches Gleichgewicht auszutarieren — eingebettet in globale
Konstellationen. Seine Elemente werden auch als von auflen wirkende
Kontrollgewichte gegen ein mégliches Exzedieren von Exekutivmacht
in die Waagschale fallen. Die Einbettung dieses Prozesses in eine
Grundrechtsgemeinschaft, fiir die der Europarat und seine Rechts-
schutzinstanzen bereits einen Rahmen bereit halten, wird eine weitere
Freiheitsgewihr bieten''*.

Daraus lieflen sich Konsequenzen auch fir die kiinftige Ausfor-
mung des Demokratieprinzips und des institutionellen Geftges in der
Gemeinschaft ziehen. Seine einzeinen Elemente kénnten jedes in sich
ein spezifisches Gewicht an demokratischer Legitimitit tragen. In
threm Zusammenwirken konnten sie dem zentralen Anliegen moder-
ner Gewaltenteilung und parlamentarischer Demokratie entsprechen,
Freiheit zu verbiirgen, und damit der wichtigsten Wertgrundlage auch
des Verfassungsstaates gentigen. Die politische und rechtliche Befind-
lichkeit des europiischen Verfassungsstaates wird sich damit gewif}
wandeln, seine Wertgrundlagen aber diirften in funktional iquivalen-
ter Weise geschiitzt bleiben.

Eine pristabilierte Harmonie ist freilich weder einem europiischen
Gleichgewicht noch einer Konkordanzdemokratie gewahrleistet.
Beide bleiben politischen Prozessen von Irrtum und Versuch ausge-
setzt. Aber solange diese Prozesse rechtsstaatlich umhegt und von
unabhingigen Gerichten gehiitet bleiben, wie wir es gerade in diesen
Tagen wieder erleben, wird auch das Demokratieprinzip hinlinglich
gewahrt werden konnen.

114 Kommissionsprisident Delors hat angekiindigt, daf die EG noch im Jahre
1990 der EMRK beitreten wolle, EuGR 1990, 47; die Haltung des Rats war bislang
abwartend, vgl. die Antworten auf parl. Anfragen (ABL Nr. C77/43 und 171/52)
vom 14. Febr. 1989 und 1. Juni 1990.



Leitsitze des Berichterstatters iiber:

Der Verfassungsstaat
als Glied einer europiischen Gemeinschaft

A.

1. Bei aller Gestaltungsbreite im einzelnen stellen Rechtsstaatlich-
keit, demokratische Regierungsform und Sozialstaatlichkeit den Min-
deststandard von Verfassungsstaatlichkeit dar. Im Briisseler Vertrag
(WEU) und im NATO-Vertrag wird der Verfassungsstaat gleichsam
als Inbegriff der westlichen rechtlich-politischen Wertegemeinschaft
verstanden, die es notfalls zu verteidigen gilt.

2. Historisch eine enropdisch-nordamerikanische Gemeinschaftslei-
stung sind seine Prinzipien derzeit auf dem Weg, zum gesamteuro-
paisch-atlantischen Gemeingut zu werden.

3. Seine Prinzipien liegen der Verfassungskonzeption auch aller
Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft zugrunde.

4. Neben normativen Ausprigungen im Gemeinschaftsrecht selbst,
insbesondere durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs, belegen eine
Rethe von Erklirungen des Europiischen Rats, der Mitgledstaaten
und der Gemeinschaftsorgane, von im einzelnen unterschiedlicher
rechtlicher Qualitit, die zunebhmende Tendenz zur Rezeption verfas-
sungsstaatlicher Prinzipien in das Gemeinschaftsrecht.

5. Wiewohl Bundesstaaten an seiner Wiege standen, ist eine fodera-
listische Struktur nicht konstitutives Element des Typus Verfassungs-
staat. Art.5 EWGYV ist indes eine Pflicht der Gemeinschaft zur scho-
nenden Riicksichtnabme allgemein auf die Verfassungsstruktur der
Mitgliedstaaten, mithin anch anf bundesstaatliche Strukturen zu ent-
nehmen.

6. Die Gemeinschaft befindet sich derzeit in einem tiefgreifenden
Wandel, der durch gemeinschaftsinterne wie -externe Faktoren
bedingt ist.

a) Die Nord-Sid-Erweiterung hat einen quantitativen Integra-
tionsschub bewirkt und die Gemeinschaft zu einem Gravitations-
schwerpunkt des Welthandels gemacht.
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b) Nicht zuletzt vom Gerichtshof durch seine dynamische Recht-
sprechung vorbereitet, setzt seit 1985 auch ein qualitativer Integra-
tionsschub ein, der durch die Einbeitliche Akte vertraglich eriffnet
und normativ verfestigt wird. Zumal die Wirtschaft selbst antizipiert
schon derzeit die Rahmenbedingungen eines Binnenmarktes.

7. Nicht weniger bedeutsam ist der Zuwachs an aunflenpolitischen
Dimensionen der Gemeinschaft.

a) Schon bislang kam ibr die Rolle der wirtschaftlichen Stabilisie-
rung Westeuropas im Rahmen der westlichen Allianz zu.

b) In eier anf das Gewaltverbot verpflichteten universalen Staats-
gesellschaft kommt den anflenhandelspolitischen Instrumenten, iber
die die Gemeinschaft verfiigt, notwendigerweise eine gesteigerte allge-
mein-auflenpolitische Funktion zu. Die Abstimmung zur Kompetenz
der Mitghedstaaten diber die allgemeine Auflenpolitik wird seit 1972
im Europdischen Rat geleistet.

¢) In die durch die Einbeitliche Akte vertraglich formalisierte Euro-
péische Politische Zusammenarbeit werden die Kommission und —
freilich in sebr zuriickhaltender Weise — das Parlament institutionell
einbezogen.

8. Sollte der Abbau der Ost-West-Konfrontation von Dauer sein,
wird in Europa (moglicherweise im nordatlantischen Raum) voraus-
sichtlich ein Netz organisatorisch-institutionell verschrinkter und ver-
dichteter Kooperationsformen in den Bereichen der Auflen- und
Sicherbeitspolitik wie der Wirtschaft entsteben.

9. Der Gemeinschaft wird dabei eine zentrale Funktion zuwachsen.
Dies gilt zumal in bezug anf die mittel-ostenropdischen Staaten. Denn
der Westen wird, unter Wahrung der Sicherbeitsinteressen der Sowjet-
union, das dort derzeit bestehende politisch-wirtschaftliche Vaknum
auszufiillen versuchen.

10. Alle diese Momente werden Riickwirkungen nicht nur anf
bisherige Priorititssetzungen (Binnenmarkt, 2. und 3.Stufen einer
Wihrungsunion), sondern auch auf das institutionelle Gefiige der
Gemeinschaft haben.

11. a) Der Gemeinschaft kommt nach wie vor nicht Staatsqualitit
zu; sie ist internationale Organisation, hat sich von ibrer volkerver-
traglichen Rechtsgrundlage nicht gelost. Souverdnitit im Sinne des
Volkerrechts kommt ihr nicht zu.

b) Den Mitgliedstaaten kommt nach wie vor Souwverinitit zu.
Sowverdnitat im Sinne des Volkerrechts meint einen Rechtsstatus, der
die Handlungsfreiheit eines Staates nach auflen und nach innen in den
Grenzen des Volkerrechts anerkennt und schiitzt. Vertraglich begriin-
dete Pflichten stellen eine Bindung der Ausiibung von Sowverdinitit
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dar, nicht mindern sie — bis an die Grenzen eines staatsrechtlichen
Zusammenschlusses — den Rechtsstatus der Souverdinitat.

B.

Rechtsstaats- und Demokratieprinzip im Gemeinschaftsrecht
(1) Zur Rechtsstellung des Biirgers in der Gemeinschaft

15. Ein allgemeiner Rechtsstatus des Biirgers zur Gemeinschaftsge-
walt wird derzeit nur iiber das Staatsangehorigkeitsrecht der Mitglied-
staaten vermittelt.

16. Der Gerichtshof hat die Rechtsstellung des (privaten) Biirgers
auf einen Standard gehoben, der, bezogen anf den Funktionsbereich
der Gemeinschaft, dem Standard verfassungsstaatlicher Rechtsord-
nungen im wesentlichen gleichkommt.

17. a) Ein status activus kommt dem Biirger aus dem Wahlrecht
zum Europdischen Parlament zu; dessen Geschiftsordnung raumt dem
»EG-Biirger” auch ein Petitionsrecht ein.

b) Da das Verbdltnis der ,nationalen“ Kontingente an Mandaten
nur sehr grob der Bevilkerungsverteilung zwischen den Mitgliedstaa-
ten entspricht, ist das Ideal der Wablrechtsgleichheit nicht erreicht.
Angesichts der historischen Ausgangslage und staatlichen Strukturiert-
heit der Mitgliedschaft muf das hingenommen werden.

(2) Zu spezifischen Rechtsstaatselementen im Gemeinschaftsrecht

18. Eine Reihe wvon Rechtsstaarselementen sind schon durch die
Vertrige ausdriicklich ausgepragt (Organkompetenzordnung; System
der begrenzten Handlungsermdichtigungen; Verfabrens- und Form-
vorschriften, in denen Kompetenzen und Befugnisse wabrzunehmen
sind; das weitreichende Rechtsschutzsystem; die Grundsitze der
Gemeinschaftshaftung fiir hobeitliches Verbalten). Weitere Rechis-
staatskomponenten wurden vom Gerichtshof entwickelt (Gemein-
schaftsgrundrechte; Gesetzmdfligkeit der Vollziehenden Gewalt. Vor-
rang des primdren Rechts; Grundsitze der Rechtssicherbeit, des Ver-
trauensschutzes, der Bestimmtheit, der Verhiltnismifligkeit u.a.).
Vom System der Gewaltenteilung abgesehen, ist das Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit in der Gemeinschaft — gemessen am verfassungs-
staatlichen Mafistab — hinreichend gewdibrleistet und iiber die
Rechtsfigur der ,gemeinsamen Rechtsgrundsitze® weiterhin rezep-
tionsfahig.
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19. Die wesentliche Divergenz zu seiner Ausprigung im Verfas-
sungsstaat liegt in der Gewaltenteilung, naherhin in der Zuordnung
der Rechtsetzungsfunktion (jedenfalls bei grundlegenden Rechtset-
zungsakten) und in der politischen Kontrollfunktion gegensiber dem
Rat.

20. Das Schwergewicht der Rechtsetzungsbefugnisse liegt derzeit
nach wie vor beim Initiativrecht der Kommission und beim Entschei-
dungsrecht des Rats; Ausnabmen sind die begrenzten Entscheidungs-
befugnisse des Parlaments bei der Haushaltsfeststellung und die
Zustimmungsbefugnisse zu Ratsbeschliissen siber Beitritt zur Gemein-
schaft (Art. 237) und Assoziierungsabkommen (Art.238 EWGV).

21. Der tatsichliche Einflufl des Parlaments auf die Rechtsetzung
— sei es auf die Initiativen der Kommission, sei es auf die Willensbil-
dung im Rat — darf freilich nicht unterschitzt werden. Neben forma-
lisierten werden nicht-formalisierte Anhorungsverfabren praktiziert.

22. Das mit der Einbeitlichen Akte fiir bestimmte Fille eingefiibrte
Verfabren der Zusammenarbeit (Art. 149 Abs. 2 EWGYV) hat zwar die
Stellung des Parlaments gestirkt, weist indessen anch ambivalente
Dimensionen auf.

23. Die Beteiligung des Parlaments nach Mafigabe unterschiedli-
cher formalisierter Verfahren wirft die Frage nach der zutreffenden
Ermdchtigungsgrundlage fiir den Ratsbeschluf8 anf. Der Gerichtshof
hat insoweit die Stellung des Parlaments gestirkt, als er die Nichtbe-
achtung des gebotenen Verfahrens als wesentlichen Formfehler qualifi-
ziert und dem Parlament unlingst die Parteifahigkeit fiir Streitgegen-
stande dieser Art zugesprochen hat.

24. Von allen Komponenten im Gewaltgefiige der Gemeinschaft
weist ihre Gerichtsbarkeit die geringste Divergenz zu verfassungs-
staatlichen Prinzipien auf.

Die Rolle des Gerichtshofs als Hiiter auch der Kompetenzen der
Mitgliedstaaten wird kiinftig wachsen.

(3) Zum demokratischen Defizit im gegenwartigen
Gemeinschaftsrecht

25. Mit dem viel beklagten demokratischen Defizit der Gemein-
schaft ist in erster Linie die zunebhmende Entparlamentarisierung des
politischen Prozesses, zumal der Rechtsetzung, in den Mitgliedstaaten
gemeint, der nicht ein entsprechender Zuwachs an parlamentarischen
Funktionen aunf der Ebene der Gemeinschaft entspricht. Diese Ent-
wicklung hat sich mit der verstirkten Inanspruchnabme und der
Erweiterung von Gemeinschaftskompetenzen verschérft.
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26. Dieses Defizit mochte in den Anfangsjahren der Gemeinschaft
durch den bei Rat und Regierungen typischerweise anzunebmenden
Sachverstand fiir die komplexe Aufgabe und die moglicherweise bei
thnen vorbandene hihere Bereitschaft, mitgliedstaatliche Interessen zu
opfern, binnehmbar erscheinen. Auf die Dauer linft es gleichwohl dem
Demokratieprinzip zuwider, dem Europdischen Parlament ein Mitent-
scheidungsrecht im Rechtsetzungsprozefl der Gemeinschaft zu versagen.

27. In allen Mitgliedstaaten bestehen parlamentarische Regierungs-
systeme. Auch wo sie nicht die (nahezu) reine Form des Westminster-
Parlaments anfweisen, bringen die Regierungen siberihre Abhingigkeit,
sei es bei der Bildung, sei es bei ihrem Fortbestand, vom jeweiligen
Parlament ein erbebliches Maf$ an parlamentarischer Reprisentativitit
in den Rat der Gemeinschaft ein; sie den parlamentarisch nicht
riickgebundenen monarchischen Exekutiven des 19.Jabrbunderts
gleichzustellen, verkennt das Wesen des Parlamentarismus in der
modernen Parteiendemokratie.

28. Eine Verstirkung der politischen Kontrolle der mitgliedstaatli-
chen Parlamente iiber ihre Regierungen vermag das empfundene Defzz;t
zwar weiter zu mindern, letztlich aber nicht zu kompensieren, weil sie
nicht den Rat als Gremium, sondern nur die jeweils einzelne Regierung
erreicht. Eine letztlich befriedigende Kompensation erscheint nur auf der
Gemeinschaftsebene maoglich.

29. Sie konnte nur durch Vertragsinderung herbeigefiibrt werden;
aus dem vom Gerichtshof als Prinzip des Gemeinschaftsrechts anerkann-
ten Demokratieprinzip lifit sich obne formliche Vertragsinderung eine
Verlagerung von Mitentscheidungskompetenzen zur Rechtsetzung auf
das Europdische Parlament nicht berleiten.

30. Als Inbalt einer dabinzielenden Vertragsinderung konnten ver-
schiedene Modelle in Betracht kommen:

— den Anwendungsbereich des Verfahrens der Zusammenarbeit zu
erweitern;

— dem Parlament ein eigenes Initiativrecht einzurdumen;

— abgestufte Formen der Beteiligung an der Beschlufigewalt des
Rates, vom Einspruchsrecht mit anschliefSfendem Vermittlungsverfabren
bis zum gleichberechtigten Beschiufirecht.

31. Fraglich erscheint, ob ein parlamentarisches Beschlufiverfabren
nach der einfachen Mehrheitsregel angesichts der politisch-kulturellen
Struktur derin der Gemeinschaft zusammengeschlossenen Mitgliedstaa-
ten angemessen wdre und die erforderliche Akzeptanz finde.

32. Wabhloder Investitur der Kommission durch das Parlament wiirde
beider Rollen stirken, den Kreationsprozefi stirker politisieren. Zugleich
verlore das Parlament aber auch eine gewisse politische Distanz gegen-
iiber der Kommussion.
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33. Zusammensetzung des Rats, sein BeschlufSverfahren wie auch
die Kreationsbefugnis der Regierungen hinsichtlich der Kommission
sind nicht nur Ausdruck des foderalen Elements in der Struktur der
Gemeinschaft; sie gewabrleisten auch, dafs sich in diesen Organen ein
Spektrum der in den Mitgliedstaaten vorbandenen gewichtigeren poli-
tischen Krifte und Anschanungen spiegelt. Unter dem Gesichtspunkt
des Demokratieprinzips bedeutet das eine Strukturierung in Richtung
auf eine Konkordanzdemokratie (die dem Referenten als die fiir die
Gemeinschaft angemessenste Form erscheint).

34. Die Tendenz zu solcher Strukturierung kinnte noch dadurch
gestirkt werden, dafs in den Willensbildungsprozef8 der Gemeinschaft
eine Institution eingebracht wiirde, in der die territorialen Unterglie-
derungen der Mitgliedstaaten reprasentiert waren.

35. Die moglicherweise kommende Kooperation und Vernetzung
Europas auf den Gebieten der Auflen-, Sicherbeits- und Wirtschaftspo-
littk mit ihren organisatorischen und institutionellen Formen wird ein
Versuch sein, ein neues europdisches Gleichgewicht auszutarieren.
Seine Rechtsform und Kontrollelemente werden anch als von auflen
wirkende Kontrollmechanismen gegen ein mogliches Exzedieren von
Exekutivmacht fungieren. Die Einbettung in das Grundrechtsschutz-
system des Europarats wird eine weitere Freiheitsgewihr bieten.

36. Das Demokratieprinzip in der Gemeinschaft konnte dabei eine
Form finden, in der jedes der Elemente sein eigenes Maf$ an demokra-
tischer Legitimitdt in sich trigt und die in ihrem Zusammenwirken
dem Anliegen moderner Gewaltenteilung und parlamentarischer
Demokratie, die Freiheit zu sichern, hinreichend genvigen.
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I. Einleitung und Problemstellung

Von einem allgemeinen politischen und rechtlichen Standpunkt
betrachtet diirfte die Leistung des 20.]Jahrhunderts vor allem darin
bestehen, daf} es gelungen ist, die Staatengesellschaft als Rechtsge-
meinschaft! zu organisieren und ihr ein institutionelles Gerist zu
geben, in das die Staaten eingebunden sind?. Dieser Prozefl der Defini-
tion gemeinsamer Interessen kann sich in geographisch zusammen-
hingenden, politisch homogenen Regionen besonders anspruchsvoll
vollziehen. Die intensivste Verbindung sind 12 Verfassungsstaaten
westlicher Prigung im Rahmen der Europiischen Gemeinschaften
eingegangen. Thre Griindung darf ohne Ubertreibung als die wichtig-
ste und folgenreichste Entscheidung fir das Europa der Nachkriegs-
zeit angesehen werden®. Gerade die Bundesrepublik Deutschland ist
in hohem Mafle Nutznieler dieser Entwicklung gewesen. Die durch
die europiische Idee ohne Diskriminierung méglich gewordene Ein-
ordnung des freien Teils Deutschlands in die westliche Staatengemein-
schaft hat die Stabilitit dieses Staates in erheblichem Umfang garan-
tiert. Auf dieser Basis konnte die Wiedervereinigung Deutschlands
politisch sinnvoll gefordert und praktisch durchgesetzt werden*.

Die Bundesrepublik Deutschland war fir diesen Weg zwar verfas-
sungsrechtlich geriistet, doch ist der Wortlaut des Art.24 Abs.1 GG
auch fiir eine im allgemeinen nicht geschwitzige Verfassung unge-
wohnlich karg. Jedenfalls ist es schwierig, ich sage keineswegs:
unmoglich, mit seiner Hilfe der Fiille der Probleme Herr zu werden.
Sie zeigen sich vor allem darin, daf} eine sich verdichtende europiische
Rechtsordnung in die nationalen Rechtsriume in vielfiluger Weise,

! Grundlegend dazu Hermann Mosler, The International Society as a Legal
Community (1980).

2 Vgl. Christian Tomuschat und Reiner Schmidt, Der Verfassungsstaat im
Geflecht der internationalen Beziehungen, VVDStRL 36 (1978), S.7ff., 65ff.;
Eckart Klein, Die Stellung des Staates in der internationalen Rechtsordnung, ZVgIR
77 (1978), S.791f.

3 Die Erfolge sind viel grofier, als Winstor S. Churchill in seiner Ziiricher Rede
vom 19.9.1946 zu hoffen wagte, als er von der Tragédie Europas und ihrer
Uberwindung sprach; W. . Churchill, The Times of Peace, Post-War Speeches (ed.
R.T. Churchill) (1948), S. 198 ff.

4 Vgl. Eckart Klein, Nation und Demokratie, in: Festschrift fiir S.Mampel
(1983), S.345ff. (3591.); ders., Deutschlandrechtliche Grenzen einer Integration
der Bundesrepublik Deutschland in die Europiischen Gemeinschaften, D6V 1989,
S.9571f. (958, 9611.).
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kaum einen Bereich mehr auslassend®, hineinwirkt. Daraus ergeben
sich dringende Fragen®. Einige von ihnen, die zentrale neuralgische
Punkte im Verhiltnis Gemeinschaft—Mitgliedstaaten markieren, sollen
nach Uberlegungen zum Rechtscharakter der EG und ihrer politi-
schen Finalitit erortert werden. Dabei handelt es sich um die Kompe-
tenzverteilung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten, die
demokratische Ordnung, die Grundrechtsgewihrleistung sowie die
fir die Bundesrepublik Deutschland wesentliche Frage ihrer bundes-
staatlichen Struktur.

II. Zum rechtlichen Charakter und zur politischen Finalitit der
Europidischen Gemeinschaft

Die Grundlage der Europiischen Gemeinschaften bilden vélker-
rechtliche Vertrige der in ihr verbundenen Staaten. Diese haben sich
nicht zu einem staatsrechtlichen Verband zusammengefunden, son-
dern haben eine gemeinsame Ordnung geschaffen, der sie sich zwar
unterstellt haben, der sie sich aber jedenfalls gemeinsam wieder ent-

5 Allgemeiner Uberblick bei Winfried Brobm, Auswirkungen des EG-Binnen-
marktes auf das deutsche Recht, Staatswissenschaft und Staatspraxis 1990, S. 132 {f.
Einzelaspekte werden behandelt etwa von Hans-Jiirgen Papier, Die Einwirkungen
des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf das nationale Verwaltungs- und Verfah-
rensrecht, in: Kloepfer/Merten/Papier/Skouris, Die Bedeutung der Europiischen
Gemeinschaften fiir das deutsche Recht und die deutsche Gerichtsbarkeit (1989),
S.511f.; Ulrich Battis, Freizigigkeit und Beschiftigung in der 6ffentlichen Verwal-
tung, in: Magiera (Hrsg.), Das Europa der Burger in einer Gemeinschaft ohne
Binnengrenzen (1990), S.47ff.; Dirk Eblers, Das Wirtschaftsverwaltungsrecht im
europdischen Binnenmarkt, NVwZ 1990, S. 810 {f.; Werner Hoppe, Der Einfluf} des
europiischen Binnenmarktes auf die kommunale Bauleitplanung und das Bauord-
nungsrecht, NVwZ 1990, S. 816 ff.; Albert Bleckmann, Die kommunale Leistungs-
verwaltung, insbesondere die Subventionsvergabe im europiischen Binnenmarkt,
NVwZ 1990, S.8201f.; Ulrich Everling, Welche gesetzlichen Regelungen empfeh-
len sich fiir das Recht der rechtsberatenden Berufe, insbesondere im Hinblick auf
die Entwicklung in der Europiischen Gemeinschaft, Gutachten C fiir den 58. DJT
(1990).

¢ Vgl. etwa Hans Heinrich Rupp, Verfassungsprobleme auf dem Weg zur
Europiischen Union, ZRP 1990, S. 1 {f.; Albert Bleckmann, Chancen und Gefahren
der europiischen Integration, JZ 1990, S.301ff. — Grundsitzlich schon Georg
Erler und Werner Thieme, Das Grundgesetz und die 6ffentliche Gewalt internatio-
naler Staatengemeinschaften, VVDStRL 18 (1960), S.7ff., 50ff., sowie Joseph
H. Kaiser und Peter Badura, Bewahrung und Verinderung demokratischer und
rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften,

VVDStRL 23 (1966), S. 11f., 34 {f.
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ziehen konnen’. Bel aller rechtlichen und institutionellen Verselbstan-
digung der Gemeinschaft hat eine Ablosung von ihrer vertraglichen
Grundlage nicht stattgefunden®. Die Mitgliedstaaten sind die ,Herren
der Vertrige“ geblieben. Die Gemeinschaft ist nicht von sich aus in
der Lage, Gber die ihr von den Mitgliedstaaten eingeriumten Kompe-
tenzen hinauszugehen®. Deutlicher zwar als in anderen Vertragsge-
meinschaften ist an die Stelle einzelstaatlicher Aktionen die gemein-
same Politikzielformulierung und -umsetzung getreten, doch ist den
Mitgliedstaaten die Letztverantwortung fur das Wohl ihrer Burger
nicht abhanden gekommen. Die Europiische Gemeinschaft setzt nicht
den Untergang der Nationalstaaten voraus', sondern ist geradezu
zum Phinotypus eines Verbands offener Nationalstaaten'! geworden.

Auf dieser Grundlage sind folgende Feststellungen zu treffen:

(2) Die Gemeinschaft bezieht ihre Legitimation aus dem Willen der
Volker der Mitgliedstaaten. Sie wird der Gemeinschaft durch Euro-
pdischen Rat, Ministerrat und Europiisches Parlament vermittelt'2.
Der Verzicht auf ein Legitimationsvermittlungsmonopol wird fir die
Bundesrepublik Deutschland bereits in der Praambel des Grundgeset-
zes angesprochen (,gleichberechtigtes Glied in einem vereinten
Europa“) und durch Art.24 Abs. 1 operationalisiert.

7 Vgl. dazu Werner Meng, Das Recht der Internationalen Organisation — eine
Entwicklungsstufe des Vélkerreches (1979), S. 162 1f.

8 Ebenso Rudolf Bernhardt, Das Recht der Europiischen Gemeinschaften
zwischen Volkerrecht und staatlichem Recht, in: Festschrift fir R. Bindschedler
(1980), S.229ff.; Christian Tomuschat, Bonner Kommentar (Zweitbearb. 1981),
Art.24 Rdn.48 und 99; Rudolf Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Rechts-
schutz und Europiisches Gemeinschaftrecht (1989), S.125ff. Anders Ulrich Ever-
ling, Sind die Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft noch Herren der
Vertrige?, in: Festschrift fiir H. Mosler (1983), S. 173 ff. (186 {f.).

9 BVerfGE 75, 223 (242).

0 Dazu Eckart Klein, Die Staatsrison der Bundesrepublik Deutschland, in:
Festschrift fiir K. Doehring (1989), S.459ff. (4621.). Zur fortdauernden Grofle
Nationalstaat vgl. Albert Bleckmann, Das Nationalstaatsprinzip im Grundgesetz,
D6V 1988, S. 437 ff. (4431.) und Cbhristian Meier, Die deutsche Einheit als Heraus-
forderung, FAZ vom 24.4.1990, S. 36.

1t Zur offenen Staatlichkeit grundlegend Klaus Vogel, Die Verfassungsentschei-
dung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammenarbeit (1964), S. 33, 44 {f.

2 Diese Organe sind ihrerseits nationalstaatlich/mitgliedstaatlich strukturiert,
dies gilt auch fiir das Europiische Parlament; dazu Eckart Klein, Entwicklungsper-
spektiven fiir das Europiische Parlament, EuR 1987, S.97{f. (104{.); Hans Peter
Ipsen, Europiische Verfassung — Nationale Verfassung, EuR 1987, S.195ff.
(204 f£.).
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(b) Die Akzentuierung des mitgliedstaatlichen Fundaments der
Gemeinschaft entzieht der Sicht, Integrationspolitik sei ,Innenpoli-
tik“, die Basis. Fiir die Bundesrepublik Deutschland bedeutet dies,
daf} die Verbandskompetenz Art. 32, nicht Art. 30 GG zu entnehmen
ist®.

(¢) Wenn die Mitgliedstaaten mit thren Verfassungen die Pfeiler der
Gemeinschaft darstellen’, so ist die inhaltliche Beeinflussung, Ausfil-
lung, Erginzung der Gemeinschaftsrechtsordnung durch die Rechts-
vorstellungen der Mitgliedstaaten nicht nur methodisch naheliegend
und zulassig, sondern fir die mitgliedstaatliche Fundierung der
Gemeinschaft unerlifllich. Dem entspricht der Riickgriff des Europii-
schen Gerichtshofs (EuGH) auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze der
Mitgliedstaaten’.

(d) Die von den Mitgliedstaaten gemeinsam erbrachte Legitimation
und rechtliche Ausstattung der Gemeinschaftsgewalt begriinden ein
fundamentales gegenseitiges Interesse an einem — vom Stand der
Integration abhingigen — Mindestmall an Verfassungshomogenitit
zwischen den Mitgliedstaaten selbst'®. Es erfaflt jedenfalls die verfas-
sungsstaatlich gesicherten Bedingungen einer der individuellen Frei-
heit verpflichteten Politikgestaltung, pluralistische Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit, Menschenrechte.

Ungeachtet des inzwischen erreichten hohen Integrationsgrads hat
Hans Peter Ipsen zu Recht an der Charakterisierung der Gemeinschaft
als ,Zweckverband“ festgehalten'. Der Begriff ist zwar recht niich-

1 Ebenso Christian Tomaschat, Bundesstaats- und Integrationsprinzip in der
Verfassungsordnung des Grundgesetzes, in: Magiera/Merten (Hrsg.), Bundeslin-
der und Europiische Gemeinschaft (1988), S.211f. (40); Jochen Abr. Frowein,
Bundesrat, Linder und europiische Einigung, in: Vierzig Jahre Bundesrat (1989),
S.285ff. (293); vgl. aber auch die Diskussion ebd., S. 305 ff.

4 Ahnlich Hans Peter Ipsen, 40 Jahre Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland, JoR 38 (1989), S. 1 ff. (371.).

15 Zur Methode grundlegend Kar! M. Meessen, Zur Theorie allgemeiner Rechts-
grundsitze des internationalen Rechts: Der Nachweis allgemeiner Rechtsgrund-
sitze des Europiischen Gemeinschaftsrechts, JIR 17 (1974), S. 283 ff.

16 Auf diesen Aspekt hat zunichst hingewiesen Jochen Abr. Frowein, Die
rechtliche Bedeutung des Verfassungsprinzips der parlamentarischen Demokratie
fiir den europaischen Integrationsprozef, EuR 1983, S.301ff. (309ff.). Vgl. jetzt
die ausfiihrliche Studie von Hans Peter Ipsen, Uber Verfassungs-Homogenitit in
der Europiischen Gemeinschaft, in: Festschrift fiir G. Diirig (1990), S. 159 {f.

7 So zunichst im Diskussionsbeitrag, VVDStRL 23 (1966), S.128ff. (130);
Europiisches Gemeinschaftsrecht (1972), S.196ff.; Zur Gestalt der Furopiischen
Gemeinschaft, in: Gedichtnisschrift fiir L.-J. Constantinesco (1983), S.283ff.;
EuR 1987, S.202f. — Demgegeniiber hilt Peter Badura, Bewahrung und Verinde-
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tern, aber er hat den weiteren Vorteil, daff er den Integrationsprozef}
nicht prijudiziert, bevor er zum Abschlufl gekommen ist. Die politi-
sche Finalitit der Gemeinschaft zeichnet sich allenfalls in Umrissen
ab'®. Die Hinweise in den Priambeln von EWG-Vertrag und Einheit-
licher Europdischer Akte, insbesondere auf den Willen, ,.einen immer
engeren Zusammenschlufl der europiischen Vélker zu schaffen” bzw.
»die Gesamtheit der Beziehungen® zwischen den Mitgliedstaaten ,in
eine Europdische Union umzuwandeln, schaffen keine weitere Klar-
heit als die, dafl der Integrationsprozef nach dem Willen der Vertrags-
staaten noch nicht abgeschlossen sein soll. Doch tiber die Dimension
sagt der Begriff ,Europiische Union® sachlich nicht mehr aus als der
Begriff ,Zweckverband®, ist freilich farbiger und hat sich daher
politisch durchgesetzt. Die Frage nach der ratio communitatis beant-
wortet er nicht.

III. Die Kompetenzverteilung

Eine fir das Verhiltnis von Mitgliedstaaten und Gemeinschaft
zentrale Fragestellung ist die Verteilung der Zustindigkeiten. Abgren-
zungsprobleme ergeben sich insbesondere fiir die Rechtsetzung!®.

1. Kompetenzlage, Kompetenzkonflikte und ihre Losung

a) Die der Gemeinschaft zugewiesenen Kompetenzen ergeben sich
aus dem primiren Gemeinschaftsrecht. Die Vertrige — im folgenden
beziehe ich mich nur auf den EWG-Vertrag — enthalten keine generelle
Ermichtigung zur Rechtsetzung, sondern folgen dem Prinzip der
beschrinkten Einzelermachtigung?, das heifit erteilen Regelungskom-
petenzen nur fiir die bezeichneten Fille, ermichtigen nur die vorgesehe-
nen Organe und benennen die einsetzbare Rechtshandlungsform (Ver-
ordnung, Richtlinie, Entscheidung).

rung demokratischer und féderativer Verfassungsprinzipien der in Europa verbun-
denen Staaten, ZSchwR 109 (1990), S.115ff. (116), diese Charakterisierung fir
tiberholt.

18 Uber die Uberlegungen von Dietrich Schindler, Das Endziel der europiischen
Integration, in: Festschrift fir M. Imboden (1972), S.355{f. ist man nicht prinzi-
piell hinausgekommen. Vgl. auch Fritz Rittner, Die wirtschaftliche Ordnung der
EG und das Privatrecht, JZ 1990, S. 838 ff. (8441.).

19 Der Vollzug ist — mit Ausnahme der Art. 85 ff. EWGV — grundsitelich Sache
der Mitgliedstaaten; vgl. Michael Schweitzer, Die Verwaltung der Europdischen
Gemeinschaften, Die Verwaltung 17 (1984), S. 137 ff.

2 Vgl Albert Bleckmann, Europarecht (5. Aufl. 1990), S.691f.
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Diese punktuelle Kompetenzzuteilung sagt tiber den Umfang der
potentiell bestehenden und faktisch ausgetibten Rechtsetzungskompe-
tenzen wenig aus. Fir die Praxis ist vielmehr eine vom EuGH
bestitigte dynamische Interpretation der Kompetenztatbestinde
bestimmend geworden?'. Sieht der Vertrag selbst Befugnisse zur
Erreichung von Gemeinschaftszielen nicht vor, kann der Ministerrat
einstimmig nach Art.235 die geeigneten Vorschriften erlassen. Das
Problem besteht hier vor allem in einer handhabbaren Eingrenzung
der Gemeinschaftsziele; denn eine beliebige Integrationskompetenz
stellt Art. 235 nicht zur Verfigung?. Dies wire ungeachtet des Erfor-
dernisses der Einstimmigkeit im Rat mit dem Fehlen einer gemein-
schaftsrechtlichen Kompetenz-Kompetenz unvereinbar.

Die Reichweite gemeinschaftsrechtlicher Rechtsetzung folgt ferner
aus der Struktur der Kompetenznormen. Sie sind zum grofien Teil
nicht auf abgrenzbare Sachbereiche bezogen, sondern zielorientiert
auf die Herstellung von Zustinden®. Beispiele sind die Kompetenzen
zur Regelung der Personenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit.
Nach Auffassung der Gemeinschaft bestehen ihnen gegeniiber keine
Sachbereichsausnahmen. Obwohl also Bildung und Kultur nicht in
die Zustindigkeit der Gemeinschaft fallen, werden einschligige Rege-
lungen doch fiir zulissig gehalten, wenn dies zur Durchsetzung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer oder des freien Dienstleistungsver-
kehrs fir erforderlich erachtet wird?. Schliefilich ist auf die Paralleli-
sierung der Auflenkompetenzen der Gemeinschaft (im Verhiltnis zu
Drittstaaten) mit ihren Innenkompetenzen hinzuweisen®.

21 Dazu Joseph H. Kaiser, Grenzen der EG-Zustindigkeit, EuR 1980, S.97ff.
(100); Torsten Stein, Richterrecht wie anderswo auch?, in: Richterliche Rechtsfort-
bildung, Festschrift der Juristischen Fakultit der Universitit Heidelberg (1986),
S.619ff. Problematisch ist vor allem der Riuckgriff des EuGH auf politische
Erklirungen der Gemeinschaftsorgane, etwa im Fall Gravier, EuGH, Slg. 1985,
593; naher Thomas Oppermann, Von der EG-Freiziigigkeit zur gemeinsamen
europiischen Ausbildungspolitik? (1988), S. 81f., 201f.

2 Ernst Steindorff, Grenzen der EG-Kompetenzen (1990), S.22 ff.

2 Dazu Ulrich Everling, Gestaltungsbedarf des Europiischen Rechts, EuR
1987, S. 214, (219).

2 So auch Wilbelm A.Kewenig, Die Europiischen Gemeinschaften und die
bundesstaatliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland, JZ 1990, S.458ff.
(463 £.).

25 EuGH, Slg. 1971, 263 — AETR. — Insgesamt kritisch zur Kompetenzaus-
weitung Albert Bleckmann, Politische Aspekte der europaischen Integration unter
dem Vorzeichen des Binnenmarktes 1992, ZRP 1990, S. 265 ff.
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b) Der EWG-Vertrag enthilt keine klare Aussage dariiber, ob die
Mitgliedstaaten zum Normerlaff zustindig sind, wenn die Gemein-
schaft zur Rechtsetzung berechtigt ist. Es 1afit sich freilich erkennen,
daff die Kategorien der ausschliefllichen und konkurrierenden Kom-
petenz auch im Gemeinschaftsrecht Anwendung finden®. Um welche
Kategorie es sich im Einzelfall handelt, ist eine Frage des Normver-
standnisses und damit der Auslegung?”. Die Vermutung streitet fiir
das Vorliegen einer konkurrierenden Kompetenz. Solange die
Gemeinschaft nicht von ihr Gebrauch gemacht hat, sind die Mitglied-
staaten zur Regelung befugt®®. Eine urspriinglich exklusive Gemein-
schaftskompetenz besteht nach iiberwiegender Ansicht nur in weni-
gen Fillen. Dabei handelt es sich um die Festlegung des Gemeinsamen
Zolltarifs (Art. 28), die Auflenhandels- (Art. 113) und Fischereipolitik.
Die Gemeinschaft kann allerdings die Mitgliedstaaten zu entsprechen-
der Rechtsetzung ermichtigen?.

Der Entzug der Regelungskompetenz zugunsten der Gemeinschaft
bedeutet fir die Mitgliedstaaten keinen dinglichen Rechtsverlust,
sondern betroffen ist ihr rechtliches Dirfen. Der Abschlufl eines
Handelsvertrags mit einem Drittstaat wire also kein ultra vires-Akt im
volkerrechtlichen Sinn, freilich ein Verstoff gegen Art. 113 EWGV™.

d) Auch Vertragsnormen, die inhaltliche Verbote aufstellen, wie
die Grundfreiheiten der Vertrige (Waren-, Personen-, Dienstlei-
stungs-, Kapitalverkehr sowie das allgemeine Diskriminierungsver-
bot) begrenzen die mitgliedstaatliche Regelungsbefugnis. In der Praxis
haben diese Bestimmungen grofle Bedeutung gewonnen. Grund hier-

2 Eingehend Roland Bieber, Zur Rolle der Mitgliedstaaten bei der Ausfillung
von Liicken im EG-Recht, in: Bieber/Ress (Hrsg.), Die Dynamik des Europii-
schen Gemeinschaftsrechts (1987), S.283ff. (2931f.); Beutler/Bieber/Pipkorn/
Streil, Die Europiische Gemeinschaft (3. Aufl. 1987), S.78; Michael Schweitzer/
Waldemar Hummer, Europarecht (3.Aufl. 1990), S.110; Rudolf Streinz, Die
Auswirkungen des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf die Kompetenzen der
deutschen Bundeslinder, in: Heckmann/Meflerschmidt (Hrsg.), Gegenwartsfragen
des offentlichen Rechts (1988), S. 15ff. (22ff.).

27 Wobei der ,Funktionsfihigkeit der Gemeinschaft“ eine erhebliche Bedeutung
zukommt; dazu Matthias Pechstein, Die Mitgliedstaaten der EG als ,Sachwalter
des gemeinsamen Interesses“ (1987), S.96 und 117 ff. unter Ruckgnff auf H.P.
Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht (1972), S. 200 und 277 {f.

28 Vgl. auch BVerfGE 58, 1 (37).

2 Vgl. Christoph Vedder/Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, Art.113
Rdn. 3 ff. (Stand 1986).

3 Tomuschat (Anm. §), Art. 24 Rdn. 18, 19; Vedder (Anm.29), Art. 113 Rdn. 4
und 10.
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fir ist vor allem die Aufgabe der frither vorherrschenden Sicht der
Grundfreiheiten als spezielle Diskriminierungsverbote bzw. als Inlin-
dergleichbehandlungsgebote zugunsten einer Interpretation, die diese
Freiheiten als grundsitzliche Verbote der Beschrinkung des grenz-
tiberschreitenden Verkehrs versteht®!. Fiir den Waren- und Dienstlei-
stungsverkehr ist dies inzwischen gesicherte Rechtsprechung?®?, wih-
rend bislang eine vergleichbare Auslegungswende hinsichtlich der
Niederlassungsfreiheit nicht vorgenommen wurde®.

Uberschreitet der staatliche Gesetzgeber die ihm vom Gemein-
schaftsrecht gezogenen Schranken, stellt der EuGH auf Klage den
Vertragsverstof§ fest; der Mitgliedstaat hat die Aufhebung oder Ande-
rung des Rechtsaktes zu veranlassen®. Die nationalen Rechtsanwen-
dungsorgane miussen, soweit sie den Verstof§ gegen Gemeinschafts-
recht erkennen, die nationale Norm, die nicht etwa nichtig ist, aufler
Anwendung lassen’. Haben Gerichte Zweifel an der Tragweite der
vom Gemeinschaftsrecht gezogenen Grenze, so haben sie diese gemaf}
Art. 177 EWGV durch Vorlage an den EuGH zu kliren.

e) Auch die Gemeinschaft kann durch den Erlafl von Rechtsnor-
men ihre Kompetenzen tberschreiten. Meines Erachtens wire dies
z.B. bei der Verabschiedung der Richtlinie iber das Kommunalwahl-
recht von EG-Auslindern gegeben’®. Art.235 EWGV bietet trotz

3 Vgl. dazu m. N. Dieter Blumenwitz, Rechtsprobleme im Zusammenhang mit
der Angleichung von Rechtsvorschriften auf dem Gebiet des Niederlassungsrechts
der freien Berufe, NJW 1986, S. 621 {f. (623); Wilbelm A. Kewenig, Niederlassungs-
fretheit, Freiheit des Dienstleistungsverkehrs und Inlinderdiskriminierung, JZ
1990, S.20ff. (21).

3 Vgl. dazu die Fille Cassis de Dijon (Slg. 1979, 649) und Webb (Slg. 1981,
3305).

3 Ewverling (Anm.5), C35ff., 41 {f.

3 Art. 169-171 EWGV.

3% Vgl. BVerfGE 31, 145 (174ff.); BVerfG, EuGRZ 1990, S.377ff. (386 —
Absatzfondsgesetz). Ebenso EuGH Slg. 1978, 629 — Simmenthal. Das Gemein-
schaftsrecht verlangt keine Nichtigkeit der entgegenstehenden Norm. Der Anwen-
dungsvorrang ergibt sich letztlich aus Art.24 Abs.1 GG; dazu noch unten bei
Anm. 118.

% Naher Eckart Klein/ Martina Beckmann, Neuere Entwicklungen des Rechts
der Europiischen Gemeinschaften, D6V 1990, S. 179{f. (1821.); dhnlich Bleckmann
(Anm. 10), S.443{.; Hans Heinrich Rupp, Wahlrecht fir Auslinder?, ZRP 1989,
S.363ff. (365); Rupert Scholz, Verfassungswidriges Auslinderwahlrecht, in: Fest-
schrift fur G. Durig (1990), S.367{f.; Hans-Werner Rengeling, Die Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung als Zeichen der europiischen Integration, DVBL
1990, S.893ff. (900ff.). — Anders Siegfried Magiera, Die Europiische Gemein-
schaft auf dem Wege zu einem Europa der Biirger, D6V 1987, S.2211f. (228ff.);
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seiner Reichweite keine geeignete Rechtsgrundlage, da es unzulissig ist,
die Priambelerwigungen der Einheitlichen Europiischen Akte und
allgemeine Programme zum Europa der Biirger als EWG-Ziele auszu-
geben. Diese Argumentation entgrenzt den normativen Gehalt von
Art. 235 und wandelt ihn in eine beliebige Integrationskompetenz um.

Erheblichen Einwinden ist auch die am 3. Oktober 1989 verab-
schiedete Fernsehrichtlinie ausgesetzt”’. Zwar ist es gegeniiber
Art.57 Abs.2 und 66 EWGV als sogenannten Querschnittskompe-
tenzen nicht moéglich, den Bereich der Kultur fiir generell exemt zu
erkliren®. Gleichwohl bestehen Bedenken dagegen, sich mit dieser
Argumentation einen Regelungsbereich zu erschlieflen, der aner-
kanntermaflen als solcher nicht in die Zustindigkeit der Gemein-
schaft fille. Fir die Interpretation der Querschnittskompetenzen
darf dieser Befund nicht folgenlos bleiben. Die Auslegung wird
daher schwerpunktmiflig beurteilen miissen, ob der Dienstleistungs-
oder Kulturcharakter iiberwiegt®®. Bei der Regelung der Fernseh-
werbung diirfte ersteres, bei der Regelung des Anteils europdischer
Werke am Gesamtprogramm letzteres der Fall sein. Die Abschwi-
chung der Quotenregelung von einem die Mitgliedstaaten verpflich-
tenden Ziel zur bloflen Bemiihensklausel, verbunden mit der Erkli-
rung der Kommission, sie werde diesen Vorbehalt nicht einklagen,
entschirft zwar das Kompetenzproblem praktisch, aber nicht dem
Grunde nach. Die eigenartige Protokollerklarung wirft ihrerseits die

Hans-Jiirgen Papier, Kommunalwahlrecht fiir Angehorige anderer Mitgliedstaaten
in der Europiischen Gemeinschaft, in: Magiera (Hrsg.), Das Europa der Biirger in
einer Gemeinschaft ohne Binnengrenzen (1990), S.27ff. (28f.). — Text des Ent-
wurfs: Dok. KOM (89) 524 endg./2.

7 ABl. EG 1989 Nr. L298/23. Zur allgemeinen Diskussion vgl. kritisch jJost
Delbriick, Die Rundfunkfreiheit der deutschen Bundeslinder im Spannungsfeld
zwischen Regelungsanspruch der Europiischen Gemeinschaft und nationalem
Verfassungsrecht (1986); Fritz Ossenbiibl, Rundfunk zwischen nationalem Ver-
fassungsrecht und europiischem Gemeinschaftsrecht (1986); Hans Heinrich
Rupp, EG-Rundfunkrecht und Gerichtskontrolle des Bundesverfassungsgerichts,
in: Stern (Hrsg.), Eine Rundfunkordnung fiir Europa — Chancen und Risiken
(1991), S.73ff.; EG-giinstig: Kewenig (Anm.24), S.462ff. Vgl. auch Ulrich
Ewverling, Brauchen wir ,Solange III“?, EuR 1990, S. 196 ff. (217{{.).

3 Zu weitgehend deshalb Hans Peter Ipsen, Der ,Kulturbereich® im Zugriff
der Europiischen Gemeinschaft, in: Gedichtnisschrift fiir W.K. Geck (1989),
S.3391f.

3 Vgl. Klein/Beckmann (Anm.36), S.187; siche auch Kay Hailbronner, Die
deutschen Bundeslinder in der EG, JZ 1990, S. 149ff. (1531.). Kritisch Everling
(Anm. 23), S.221.
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Frage auf, ob sie iberhaupt eine normative Bedeutung hat und falls ja,
ob die Richtlinie hier nicht als Handlungsinstrument denaturiert ist*.

Handelt die Gemeinschaft auflerhalb ihres Zustindigkeitsbereichs,
liegt im Gegensatz zu dem vergleichbaren Vertragsverstoff der Mit-
gliedstaaten ein ultra vires-Handeln vor. Uber die hieraus zu ziehen-
den Konsequenzen ist sich jedoch schon das neuere Vélkerrecht,
insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes, nicht
mehr so sicher*’. Zudem wird faktisch der Kompetenzverstof§ stets
umstritten sein. Das Problem reduziert sich daher auf das alte ,quis
indicabit?“.

f) Nach Art.173, 177 EWGV koénnen die Normativakte der
Gemeinschaft vom EuGH uberprift und bei Kompetenziberschrei-
tung fir nichtig bzw. ungiiltig erklirt werden*2. Bei seiner Entschei-
dung kann der EuGH allerdings das Recht verfehlen. Ein Fehlurteil
verindert zwar nicht das objektive Recht. Der FEuGH hat auch keine
Kompetenz zum Fehlurteil. Die auf die Gemeinschaft mit Wirkung
fur die Mitgliedstaaten ubertragene Hoheitsgewalt erfaflt aber auch
die Jurisdiktionshoheit des EuGH, welche die Verbindlichkeit seiner
Entscheidungen, auch seiner Fehlurteile, fir die seiner Rechtspre-
chungsgewalt unterworfenen Mitgliedstaaten einschlieft*’. Die Wah-
rung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des EWG-
Vertrages obliegt dem EuGH (Art. 164 EWGV). Da der Vertrag die
Kompetenzgrenzen der Gemeinschaft festlegt, ist es allein Sache des
EuGH, Grenziiberschreitungen verbindlich festzustellen.

Kénnte ein Mitgliedstaat die fehlerhafte Beurteilung der gemein-
schaftsrechtlichen Kompetenzgrenze durch den EuGH zum Anlafl
nehmen, sich der Entscheidung des EuGH und damit zugleich dem

* Dazu Matthias Pechstein, Die Bedeutung von Protokollerklirungen zu
Rechtsakten der EG, EuR 1990, S.249ff. — Ohne Kompetenzgrundlage wire z. B.
auch die EG-Regelung eines allgemeinen Aufenthalts- und Asylrechts; dazu Kay
Hailbronner, Moglichkeiten und Grenzen einer europiischen Koordinierung des
Einreise- und Asylrechts (1989), S. 191 {f., 1991f. Positiv (Art. 100 EWGV) Mein-
hard Hilf, Europiisches Gemeinschaftsrecht und Drittstaatsangehorige, in: Fest-
schrift fiir K. Doehring (1989), S.3391{f. (3981f.); wohl auch Michael Wollenschli-
ger/ Ulrich Becker, Harmonisierung des Asylrechts in der EG und Art. 16 Abs.2
GG, EuGRZ 1990, S. 1{f. (51f.).

4t Vgl. Eckart Klein/Matthias Pechstein, Das Vertragsrecht internationaler
Organisationen (1985), S.25f.

# Das ist bislang sehr selten geschehen, vgl. aber EuGH, Slg. 1987, 3203.

# Tomuschat (Anm.8), Art.24 Rdn.95; Klein/Beckmann (Anm.36), S.180
unter Hinweis auf BVerfG (Kammerbeschluff), NJW 1987, S.3077; ihnlich jetzt
auch Everling (Anm.37), S.224.
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angegriffenen Rechtsakt zu entziehen, wiirde dies der vertraglich
vereinbarten Konfliktlésung jeden Sinn nehmen*. Nicht einmal im
Bereich des allgemeinen Volkerrechts reicht der Hinweis eines Staates,
der sich der Jurisdikton eines Schiedsgerichts unterworfen hat, auf die
Fehlerhaftigkeit des Urteils zur rechtlich fundierten Urteilsablehnung
aus®, Die Kompetenziuberschreitung der Gemeinschaft, die durch ein
Fehlurteil des EuGH gedeckt ist, ist daher von den Mitgliedstaaten
hinzunehmen. Es bleibt — von wissenschaftlicher Kritik abgesehen —
die Moglichkeit, im Wege der Vertragsinderung den Willen des
Normgebers zu verdeutlichen oder den EuGH durch neue Klagen
bzw. Vorlagen zu einer Anderung seiner Rechtsprechung zu veranlas-
sen*.

Diese Ausfithrungen bediirfen jedoch der Erginzung. Es liefe sich
einwenden, dafl zwar der EuGH gemeinschaftsrechtlich die Kompe-
tenzen der Gemeinschaft verbindlich interpretieren, nicht aber tuber
die Folgen fiir den innerstaatlichen Bereich entscheiden kénne; dies
hinge vom Rechtsanwendungsbefehl des nationalen Gesetzgebers ab,
dessen Reichweite nur nationale Gerichte interpretieren konnen.
Wohl in diesem Sinn hat auch das Bundesverfassungsgericht in seinen
Entscheidungen zu Eurocontrol und Nachristung geprift, ob die als
Rechtsakte einer zwischenstaatlichen Einrichtung qualifizierten streit-
befangenen Mafinahmen noch vom Integrationsprogramm, dem der
deutsche Gesetzgeber zugestimmt hatte, erfalt waren”. Auch wenn

# So aber Rupert Scholz, in: Friauf/Scholz, Europarecht und Grundgesetz
(1990), S. 53 1f. (701.): Seine Ansicht wiirde zu einer allgemeinen und unbeschrink-
ten Uberprifungskompetenz durch die nationale Gerichtsbarkeit filhren, womit
die Ubertragung der Rechtsprechungshoheit auf den EuGH sinnlos wiirde; shnlich
wie Scholz auch Hans Heinrich Rupp, Anmerkung, JZ 1988, S. 194. Zum Ganzen
vgl. auch Theodor Schilling, Artikel 24 Absatz 1 des Grundgesetzes, Art.177
EWG-Vertrags und die Einheit der Rechtsordnung, Der Staat 29 (1990), S. 161 ff.

# Vgl. Karin Oellers-Frabm, Der Schiedsspruch in der Beagle-Kanal-Streitig-
keit, ZaSRV 39 (1979), 341 ff. (3501L.).

% FEine §31 BVerfGG vergleichbare Bindungswirkung kommt den Entschei-
dungen des EuGH nicht zu. Zur erneuten Vorlage vgl. EuGH Slg. 1963, 63. Ob ein
Austrittsrecht gegeben ist, ist streitig, wird aber mehrheitlich abgelehnt; vgl. etwa
Meinhard Hilf, in: Groeben/Boeckh/Thiesing/Ehlermann, EWG-Kommentar
(3. Aufl. 1983), Art. 240 Rdn. 8 ff.; Claus-Dieter Eblermann, Mitgliedschaft in der
Europiischen Gemeinschaft, EuR 1984, S. 113 ff. (124). Letztlich ist kein Mitglied-
staat gegen seinen Willen zu halten: vgl. Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und
Souveranitat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts I (1987),
S.691 ff. (Rdn. 34).

v BVerfGE 58, 1 (35£1.); 68, 1 (97 ff.).
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das Gericht dabei durchaus nicht kleinlich verfahren 1st, sind seine
Ausfihrungen doch so zu deuten, dafl es sich vorbehilt, die Kompe-
tenzinanspruchnahme der zwischenstaatlichen Einrichtung fiir den
Bereich der Bundesrepublik Deutschland zu korrigieren. In diesen
Fillen bestand keine der EG-Gerichtsbarkeit vergleichbare Recht-
sprechungshoheit. In seiner Entscheidung zur unmittelbaren Richtli-
nienwirkung scheint das Bundesverfassungsgericht Entsprechendes
aber auch fiir die EG zum Ausdruck bringen zu wollen, wenn es sagt,
es sei ,auch verfassungsrechtlich erheblich, ob eine zwischenstaatliche
Einrichtung im Sinne des Art.24 Abs. 1 GG sich in den Grenzen der
ihr ibertragenen Hobheitsrechte hilt oder aus ihnen ausbricht“#.
Andererseits wird in den hierzu angefiigten Belegzitaten ausschlief3-
lich auf jene Rechtsprechung Bezug genommen, durch die auf die
Grenzen der Integrationsgewalt aufmerksam gemacht wird®, die also
das aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht »Ubertragbare®, nicht
das aus politischen Griinden ,nicht Ubertragene“ betreffen. Folge-
richtig wird auch geprift, ob die Rechtsprechung des EuGH zur
unmittelbaren Richtlinienwirkung noch von der anerkannten
Methode richterlicher Rechtsfortbildung gedeckt ist, mit anderen
Worten, ob sich der EuGH lege artis verhalten hat und nicht aus
seiner Stellung als Rechtsprechungsorgan herausgetreten ist®®. Dies
hitte aber in der Tat mit den Art. 24 Abs. 1 GG immanenten Ermach-
tigungsgrenzen zu tun, weil die Ubertragung von Hoheitsbefugnissen
ohne gleichzeitige Garantie des adiquaten Rechtsschutzes unzulassig
ist*". Ich meine daher, dafl es gegentber der EG, wegen ihrer Justiz-
formigkeit, grundsatzlich dabei zu bleiben hat, dal die Mitgliedstaa-
ten und ihre Gerichte die Kompetenzentscheidungen des EuGH nicht
fur ihren Jurisdiktionsbereich konterkarieren konnen. Die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ist freilich nicht ganz klar, was
man politisch, schwerlich rechtlich, fir einen Vorteil halten kann®.

4 BVerfGE 75, 223 (242). — An diese Stelle kniipft wohl an Rudolf Streinz, Der
Verfassungsstaat als Glied einer Europiischen Gemeinschaft, DVBI. 1990, S. 949 ff.
(954), freilich zu Unrecht.

% BVerfGE 37, 271 (279£.); 58, 1 (30£.); 73, 339 (3751£.).

0 BVerfGE 75, 223 (243 ff.).

51 Vgl. BVerfGE 58, 1 (401.); 73, 339 (376). Siche auch Helmut Steinberger,
Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Verhilenis zwi-
schen Europiischem Gemeinschaftsrecht und deutschem Recht, in: Festschrift fiir
K. Doehring (1989), S. 951 ff. (961 und 966).

52 Ob hier die Souveranitit ,in der Schwebe“ gelassen wird, wie Steinberger
(Anm.51), S.968, meint, ist nach den Ausfilhrungen des Bundesverfassungsge-
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Anderes gilt im Hinblick auf den verfassungsrechtlich nicht iber-
tragbaren Bereich. Die Grenzen der nationalen Integrationsgewalt
kénnen nur von den jeweiligen Mitgliedstaaten bzw. ihren dazu
kompetenten Organen definiert werden. Hier zieht die mitgliedstaat-
liche Struktur der Gemeinschaften dem EuGH Schranken, indem sie
thm die Stellung eines echten Verfassungsgerichts verwehrt®. Wird
fir die Gemeinschaft eine Kompetenz reklamiert, die — ob nach dem
Vertrag uibertragen oder nicht — von Verfassungs wegen nicht iiber-
tragen werden durfte, und erkennt das Bundesverfassungsgericht hier-
auf in einem zuldssigen Verfahren, dann entsteht von Rechts wegen
eine Reduktion der Junsdiktionsgewalt des EuGH auf die Gemein-
schaftsebene, die seiner Entscheidung die Verbindlichkeit im inner-
staatlichen Recht nimmt, die Verklammerung der Rechtsordnungen
und der Gerichtsbarkeiten 16st> und eine Situation herbeifiihrt, die
bei Auseinanderfallen von Volkerrechtsverpflichtung und verfas-
sungsrechtlicher Anforderung wohlbekannt ist*.

Wo aber verlaufen die Grenzen der Integrationsgewalt®? Der
schlichte Ruckgriff auf Art. 79 Abs.3 GG* erscheint wenig plausibel,
da diese Bestimmung die Anderung der Verfassung im nationalen

richts, das die Kompetenz-Kompetenz der Gemeinschaft expressis verbis verwehrt
(BVerfGE 75, 223/242), zweifelhaft. Zum Gesamtproblem vgl. Georg Ress (Hrsg.),
Souverinititsverstindnis in den Europiischen Gemeinschaften (1980).

53 Zu weit daher Jirgen Schwarze, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsschutz
als Ordnungspostulate der Europiischen Gemeinschaft, in: Festschrift fir W. Mai-
hofer (1988), S.529 ff. (532).

¢ Diese Verklammerung ist im iibrigen typisch fiir das Verhiltnis Gemein-
schaftsrecht — nationales Recht; sie hat thre konsequente Bestitigung erfahren
durch die Anerkennung des EuGH als ,gesetzlicher Richter®, vgl. BVerfGE 73,
339 (367£.); 75, 223 (233£.); BVerfG, EuGRZ 1990, S.377ff. (386). — Vgl. dazu
auch Helmut Steinberger, Das Verhiltnis zwischen dem Recht der Europiischen
Gemeinschaften und dem deutschen Recht in der Sicht des Bundesverfassungsge-
richts (1989), S. 33.

55 Rudolf Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht (1985), S. 113 1.

5 Grundsitzlich dazu die Ausfiihrungen in den Schriftsitzen und Gutachten
zum ,Kampf um den Wehrbeitrag®; s. dazu ,Der Kampf um den Wehrbeitrag®, 3
Bde. (1952-58); resiimierend Jiirgen Schwarze, Das Grundgesetz und das europii-
sche Recht, in: 40 Jahre Grundgesetz, Freiburger Ringvorlesung (1990), S. 209 ff.
(Q141£).

57 Dies ist freilich ganz iiberwiegende Ansicht, z.B. Tomuschat (Anm.S8),
Art.24 Rdn. 51 ff. Vgl. aber Ondolf Rojahn, in: v. Miinch, Grundgesetzkommentar
Bd.2 (2. Aufl. 1983), Art. 24 Rdn. 33.
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Alleingang im Auge hat. Die sich auf der Basis von Art.24 Abs.1 GG
vollziehende materielle Verfassungsinderung® ist hingegen notwen-
dig eingebunden in einen volkerrechtlichen Vorgang, der den Konsens
aller Beteiligten bedingt® und daher der einseitigen Bestimmung eines
einzelnen Staates entzogen ist. Entscheidend ist daher zunichst die
Art.24 Abs.1 GG selbst zugrundeliegende Erkenntnis, dafl er die
Ubertragung der ganzen Fiille der Hoheitsgewalt, die Aufgabe der
Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland und ihrer originiren
Volkerrechtssubjektivitit nicht zulaflt®®. Natirlich bleibt es schwierig,
von diesem Ausgangspunkt zu bestimmen, wie weit die Ubertragung
von Hobheitsrechten gehen kann. Erfolgt der Umschlag schon mit der
umfassenden Ubernahme der Gemeinschaftsverantwortung fiir die
Wirtschafts- und Wihrungspolitik und der Errichtung einer Europii-
schen Zentralbank®? Oder mit der Vergemeinschaftung von Auflen-
und Sicherheitspolitik®?? Entscheidungskriterium bleibt meines Er-
achtens die Erhaltung der volkerrechtlichen Grundlage der Gemein-
schaft, also der Fortbestand der volkerrechtlichen Handlungsfabigkeit
der Mitgliedstaaten®®, letztlich das Fehlen einer echten ,Verfassung®
auf Gemeinschaftsebene, soweit hieraus die volkerrechtliche Mediati-
sierung der Glieder, die Anerkennung der Verfassung als ausschlieli-
che Rechtsgeltungsquelle innerhalb ibres eigenen Geltungsbereichs®

58 Vgl. Ernst Benda/ Eckart Klein, Das Spannungsverhiltnis von Grundrechten
und iibernationalem Recht, DVBI. 1974, S.389ff. (3931.).

5» Zu dieser Uberlegung vgl. auch BVerfGE 40, 141 (178).

¢ Fast allgemeine Ansicht; vgl. Tomuschat (Anm. 8), Art. 24 Rdn. 20.

¢ Vgl. dazu Haugo J. Habn, Vom europiischen Wihrungssystem zur europii-
schen Wihrungsunion (1990), S.18ff.; Johannes Siebelt, Grundgesetz und Euro-
piische Zentralbank, D5V 1990, S. 362 ff.

¢ Vgl. dazu die Rede des Prisidenten der EG-Kommission Delors vor dem EP
am 17.1.1990, EA 1990, D269 1f.; Schluflfolgerungen des Vorsitzes des Europii-
schen Rates vom 25./26.6.1990 (Dublin), Bull. Bundesregierung 1990 Nr. 84,
S.717ff.; Zwischenbericht des Abg. Martin im Namen des Institutionellen Aus-
schusses iber die Regierungskonferenz im Rahmen der Strategie des EP im
Hinblick auf die Europiische Union vom 25.6.1990, EP Dok. A 3-166/90; Zwi-
schenberichte des Abg. Colombo tiber die Leitlinien des EP fiir den Entwurf einer
Verfassung fiir die Europaische Union vom 25.6./9.7.1990, EP Dok. A 3-165/90/
Teil A und B.

® Im Anschlufl an Tomuschat (Anm.8), Art.24 Rdn.47 und 48. Das Art.24
Abs. 1 GG zugrundeliegende Zusammenspiel mit Art. 59 Abs. 2 GG ist kein Zufall!

¢ Nicht notwendig Rechtsetzungsquelle: dazu Ferdinand Kirchhof, Private
Rechtsetzung (1987), S. 107 {f., 138 {f.
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und die allenfalls durch Selbstbindung eingeschrinkte Kompetenz-
Kompetenz des Gesamtverbandes zu folgern ist®.

Inhaltliche Grenzen ziehen der Integrationsgewalt offenkundig
auch andere Verfassungsentscheidungen, vor allem die Entscheidung
zur Friedenspolitik®. Dartber hinaus hat das Bundesverfassungsge-
richt zu Recht hervorgehoben, daf nicht nur die Aufgabe der Staat-
lichkeit die Grenzen des Art.24 Abs. 1 {iberschreiten wiirde, sondern
auch Abstriche von ihrer Identitit, verstanden als Einbriiche ,,in ihr
Grundgefiige, in die sie konstituierenden Strukturen“®’. Zur Interpre-
tation des damit Gemeinten kann nun in der Tat auf Art.79 Abs.3
GG zuriickgegriffen werden, weil er unter Bezugnahme auf Art. 1 und
20 GG die Basisentscheidungen des Grundgesetzes, seine Philosophie,
formuliert®.

Die Bundesrepublik Deutschland diirfte sich deshalb nicht in eine
Gemeinschaft einordnen, wenn dies Abstriche von ihrer demokrati-
schen, rechtsstaatlichen und sozialen Grundbefindlichkeit und Ver-
antwortung bedeuten wiirde. Dies verlangt keineswegs die spiegel-
bildliche organisatorische Ausgestaltung der Gemeinschaft, wohl aber
muf} eine institutionell abgesicherte Gewiflheit dariiber bestehen, daff
die zwischenstaatliche Einrichtung und ihre Rechtsakte, denen die
innerstaatliche Ordnung gedffnet wird, so strukturiert sind bzw.
einen solchen Inhalt haben, daff damit die mitgliedstaatliche Ordnung
als eine fretheitlich-demokratische Ordnung nicht in Frage gestellt
wird. Nur insoweit darf der nationale Rechtsanwendungsbefehl erteilt
werden.

2. Folgerungen

Sollen Konflikte vermieden werden, miissen Gemeinschaft und
Mirtgliedstaaten die Vertragspflichten strikt beachten. Von (Quasi-)
Boykottmafinahmen der Mitgliedstaaten halte ich deshalb nichts; dies

¢ Der Sache nach besteht hier wohl kein Gegensatz zu Schwarze (Anm.53),
S.530ff.

¢ Tomuschat (Anm. 8), Art.24 Rdn. 50. Entsprechendes galt fiir das Wiederver-
einigungsgebot; zum Problem insbesondere Karl Doehring, Die Wiedervereini-
gung Deutschlands und die Europiische Integration, NJW 1982, S.2209ff,;
E. Klein (Anm. 4), D5V 1989, 957 ff. m. w. N.

¢ BVerfGE 73, 339 (375f.). — Siehe auch oben Anm. 49.

¢ Vgl. Paul Kirchhof, Die Identitit der Verfassung in ihren unabinderlichen
Inhalten, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd.I (1987),
S.7751f. (8021.).
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gilt etwa im Hinblick auf die Unterlassung von Richtlinienumsetzun-
gen oder von Vorlagen nach Art. 177 EWGV®. Auch die Gemein-
schaftsorgane miissen sensibler fiir die Einhaltung ihrer Kompetenzen
werden, der EuGH muf} seine Rolle als Motor der Integration aufge-
ben und ein neues Selbstverstindnis als Hiiter des Gemeinschafts-
rechts und das heifit auch seiner Grenzen finden”. Die Sicherung der
Kompetenzen von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten mufl zu einer
zentralen Aufgabe des Gerichtshofs werden.

Zum Zauberwort ist in diesem Zusammenhang der Begriff der
Subsidiaritit geworden”'. In jedem féderalen Gebilde, als das man
auch die EG bezeichnen kann”?, kommt ihm eine grundlegende Be-
deutung zu’*; nur seine Beachtung sichert den kleineren Einheiten die
LSLuft zum Atmen®. Auch die EG hat dies zunehmend erkannt und
gibt dem Ausdruck”™.

¢ Vielmehr sollte gerade bei Zweifeln am rechtmifligen Handeln der EG-
Organe der EuGH eingeschaltet werden, weil hier die abweichende Ansicht
unmittelbar begriindet werden kann; ebenso Ernst Steindorff, Gesellschaftsrechtli-
che Richtlinien der EG und strengeres staatliches Recht, EuZW 1990, S.251 ff.
(254).

7 So jetzt auch Ulrich Ewerling, Zur foderalen Struktur der Furopiischen
Gemeinschaft, in: Festschrift fiir K. Doehring (1989), S. 1794f. (195 {f.); vgl. ferner
Hailbronner (Anm. 39), S. 154, Scharfe Kritik von Bleckmann (Anm. 25), S.265. —
Bisher ist es hochst selten geschehen, dafl der EuGH die EG gegentiber den
Mitgliedstaaten in die Schranken gewiesen hat: das lag nicht nur an der Rechtstreue
der Gemeinschaft! Vgl. aber EuGH Slg. 1987, 3203 (Urt. vom 9.7.1987, Verb. Rs.
281 u.a. /85 BRD/KOM),

7 Vgl. etwa Kurt Schelter, Subsidiaritit — Handlungsprinzip fiir das Europa
der Zukunft, EuZW 1990, S.217ff.

72 Dazu Hermann Mosler, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 21 (1964), S. 138{.

7”3 Grundsitzlich: Josef [sensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht
(1968); ders., Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I1I (1988), S. 3 ff. (75ff.); Roman
Herzog, Subsidiarititsprinzip, Evangelisches Staatslexikon Bd. 2 (3. Aufl. 1987), Sp.
3564 1f.; Alexander Hollerbach, Subsidiaritit, in: Staatslexikon, Bd.5 (7.Aufl.
1989), Sp. 386ff. — Vgl. auch die Erliuterungen im Bericht der (Schweizer)
Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfas-
sung zu Art. 53 Entwurf (1977), S. 119; ferner Schlufibericht der Arbeitsgruppe fiir
die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung (1973), S.263f.

74 Vgl. vor allem die Ausfihrungen des Kommissionsprisidenten Delors, EA
1990, D 2691f.; Anlage I und II der Schlufifolgerungen des Vorsitzes des Europii-
schen Rates (Anm. 62), S.723 und 725. Vgl. ferner die Zwischenberichte des Abg.
Giscard d’Estaing im Namen des Institutionellen Ausschusses iiber den Grundsatz
der Subsidiaritit vom 22.6./4.7.1990, EP Dok. A3-163/90/Teil A und B. Zu
deutschen Vorstellungen siehe unten bei Anm. 159.
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Der Subsidiaritatsgrundsatz kann sich als Kompetenzverteilungs-
oder als Kompetenzaustibungsprinzip auswirken. Mehr Schutz fir die
Mitgliedstaaten bietet die Anwendung des Subsidiarititsgrundsatzes
als Kompetenzverteilungskriterium. Das bedingt aber die entspre-
chende Umsetzung in den Gemeinschaftsvertrigen. Eine striktere und
klarere Kompetenzaufteilung zwischen Gemeinschaft und Mitglied-
staaten ist durchaus fir die Zukunft zu erwigen’. Auch im bestehen-
den Regime der sogenannten Querschnittskompetenzen kommen ver-
traglich vereinbarte Bereichsausnahmen in Betracht.

Zumindest gegenwirtig wird sich das Subsidiarititsprinzip eher als
Maxime der Kompetenzausiibung fassen lassen. Eine deutliche Kon-
kretisierung findet sich in Art.130r Abs.4 EWGYV, wonach die
Gemeinschaft im Bereich der Umwelt (nur) insoweit titig wird, als die
in Abs.1 genannten Ziele besser auf Gemeinschaftsebene erreicht
werden konnen als auf der Ebene der einzelnen Mitgliedstaaten. Ob
diese Voraussetzungen gemeinschaftlichen Handelns gegeben sind,
beschliefft der Rat einstimmig (Art.130s EWGV)®. Niher als die
Ausweitung dieser speziellen Konkretisierung auf andere Fille liegt
der Rickgriff auf das Gebot der Gemeinschaftstreue (Art.5, 6
EWGYV), das auch die Gemeinschaft zu einer pfleglichen und die
mitgliedstaatlichen Belange schonenden Inanspruchnahme ihrer
Kompetenzen verpflichtet”.

Insoweit sind uber bereits Erwahntes hinaus folgende Punkte zu
nennen:

(1) Auch wenn den Mitgliedstaaten die Definitionskompetenz tiber
die Voraussetzungen, unter denen sie sich nach vertraglichen Ausnah-
meklauseln den Gemeinschaftspflichten entziehen dirfen, nicht Gber-
lassen werden kann’8, spricht doch nichts dagegen, ihnen insoweit

75 So Bleckmann (Anm.25), S.268; Dieter Blumenwitz, Deutschland und
Europa, in: Politik und Kultur 14 (1987), S.36 ff. (40).

76 Niher Grabitz/Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, Art.130r Rdn.
70-74 (1989).

77 Ebenso Ipsen (Anm.38), S.3521f.; Everling (Anm.70), S.193ff.; Brobm
(Anm.5), S.148{f. — Allgemein: Albert Bleckmann, Art.5 EWG-Vertrag und die
Gemeinschaftstreue, DVBL, 1976, S.483ff. — Der EuGH hat diesen Aspekt
durchaus gesehen, wenngleich noch nicht sehr vertieft, z.B. Slg. 1986, 2519
(Nr.21); dazu Steindorff (Anm.22), S.62f. Vgl. aber jetzt EuGH, Beschl. v.
13.7.1990, RS C-2/88 Imm.

78 Dies wird zu Unrecht gefordert von Helmut Lecheler, Offentliche Verwal-
tung in den Mitgliedstaaten nach Mafigabe der ,Dynamik der europdischen Inte-
gration®, Die Verwaltung 1989, S. 137 {f. (139).
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eine unter der Prifung des EuGH stehende Beurteilungsprirogative
einzuriumen. So entspricht es etwa bei der Auslegung des Begriffs der
LOffentlichen Verwaltung® in Art.48 Abs.4 EWGYV dem Subsidiari-
titsprinzip, wenn versucht wird, zwischen den Mitgliedstaaten eine
gemeinsame Basis zu finden, bevor der EuGH hierzu judiziert”.

(2) Die Gemeinschaft sollte fir die Umsetzung der Richtlinien in
nationales Recht materiell und formal den Mitgliedstaaten moglichst
breite Spielriume lassen®. Auf priventive Rechtsangleichung, ohne-
dies nicht unbestritten, ist tunlichst zu verzichten®'.

(3) Fir die Rechtsharmonisierung gilt, daff der Richtlinie gegen-
iber der Verordnung der Vorzug gebihrt®2. In jedem Fall mufl
Rechtsangleichung die prigenden Wertungen der nationalen Rechts-
ordnungen intakt lassen®.

(4) Auch der verstirkte Ubergang zur gegenseitigen Anerkennung
der nationalen Regelungen® ist Ausdruck schonsamen Umgangs mit
mitgliedstaatlichem Recht, kann es jedenfalls sein. Freilich ist nicht zu
ubersehen, dafl die Regelungskraft des eigenen Rechts auch dadurch
empfindlich eingeschrinkt wird, wenn Rechtsakte anderer Mitglied-
staaten anzuerkennen sind, die weit vom eigenen Standard abweichen.
Auf ihre Gestaltung hat ein Mitgliedstaat — anders als bei einer
Gemeinschaftsregelung — tberhaupt keinen Einfluff. Eine Anerken-
nungsregelung wird daher zumeist eine Mindeststandardregelung

7 Vgl. dazu Battis (Anm.5), S.56 ff.; Brobm (Anm.5), S. 151; Ulrich Everling,
Zur Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs iiber die Beschiftigung von
EG-Auslandern in der offentlichen Verwaltung, DVBL 1990, S. 225 ff. (230).

8 Zur Umsetzungsmodalitit vgl. EuGH, Slg. 1985, 1661 (1667); 1987, 3073
(3097); 1987, 3697 (3701). — Zu pauschale Kritik bei Jiirgen Salzwedel, Richtlinien
der Europiischen Gemeinschaften auf dem Gebiet des Gewisserschutzes und neue
Entwicklungen im deutschen Recht, in: Rengeling (Hrsg.), Europdisches Umwelt-
recht und europiische Umweltpolitik (1988), S.77{f. (961.).

8 Grabitz/Langeheine, Kommentar zum EWG-Vertrag, Art. 100 Rdn. 21, 22
(1989).

8 Schelter (Anm.71), S.218.

8 Steindorff (Anm.22), S.91 im Anschlufl Peter Karpenstein, Doppelte Rechts-
grundlagen im Gemeinschaftsrecht — ein spit ausgetragener Streit, in: Ress
(Hrsg.), Rechtsprobleme der Rechtsangleichung (1988), S. 57 ff.

# Steindorff (Anm.22), S.99ff.; Thomas Bruba, Rechtsangleichung in der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft. Deregulierung durch ,Neue Strategie®?,
ZabRV 46 (1986), 11f. (111.).
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oder 3hnliche Schutzmafinahmen enthalten®. Im tbrigen bleibt die in
Art. 1002 Abs.4, 130t EWGYV ausgesprochene Ermichtigung zum
»nationalen Alleingang®, das heifit zur Weiteranwendung bestehender
oder sogar zum Erlafl neuer nationaler Vorschriften auf héherem
Schutzniveau®. Die hierin liegende Abschwichung des supranationa-
len Rechtsprinzips ist zwar, da sie die einheitliche Geltung des
Gemeinschaftsrechts beeintrachtigt, nicht unbedenklich¥, aber recht-
lich aufer Zweifel gestellt. Eine Verallgemeinerung wire jedoch unzu-
lissig. Es handelt sich um eine punktuelle, auf den Schutz bestimmter
Rechtsguter (z.B. Gesundheit, Arbeitsumwelt, Umwelt) abzielende
Ermichtigung. In dieser Beschrinkung ist sie fir die Gemeinschaft
keineswegs nur negativ zu bewerten. Der nationale Alleingang stellt
einen ,Stachel im Fleisch des Gemeinschaftsrechts® dar und nimmt
die Gemeinschaft im Sinne einer gemeinschaftlichen Rechtsguteropti-
mierung in Pflicht.

IV. Demokratieprinzip

Die Tatsache, daff auf der einen Seite eine immer grofler werdende
Rechtsmasse ohne Mitwirkung einer unmittelbar demokratisch legiti-
mierten Instanz zustande kommt®®, dafl auf der anderen Seite die
mitgliedschaftliche Struktur der Parlamentarisierung der Gemein-
schaft Grenzen zieht®, fithrt in ein kaum ldsbares Dilemma. Herr
Steinberger hat sich mit dieser Frage befafit. Meines Erachtens kann
das Problem immerhin dadurch entschirft werden, dafl die nationalen
Parlamente in die Vorbereitung der mitgliedstaatlichen Willensbil-

8 Vgl. dazu Klaus-Peter Follak, Die Vereinheitlichung der Bankenaufsicht in
Europa (1989), S.17; Hartmat Bieg, Auswirkungen der Bankenrichtlinien der
Europiischen Gemeinschaften auf die Bankaktivitit im Gemeinsamen Markt
(1989), S.51.

8 Ausfuhrlich dazu Kay Hailbronner, Der ,nationale Alleingang” im Gemein-
schaftsrecht am Beispiel der Abgasstandards fiir Pkw, EuGRZ 1989, S.101{f.

8 Vgl. Hans Peter Ipsen, Vier Glossen zur Einheitlichen Europiischen Akte, in:
Festschrift fur K.]. Partsch (1989), S.327ff. (336 ff.).

88 Ausfihrlich jetzt Georg Ress, Uber die Notwendigkeit der parlamentarischen
Legitimierung der Rechtsetzung der Europiischen Gemeinschaften, in: Gedacht-
nisschrift fir W. K. Geck (1989), S.625ff.; schon Thieme (Anm.6), S.61f.

¥ Badura (Anm.6), S.74; ders. (Anm. 17), S. 120; Frowein (Anm. 16), S.302.
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dung verstirkt einbezogen werden®. Erstaunlicherweise hat der Bun-
destag offenbar noch kaum selbst die Notwendigkeit einer Abhilfe
verspiirt. An dem bedenklichen Defizit des Bundestags dndert diese
fehlsame Selbsteinschitzung allerdings nichts. Notwendig wiren
regelmiflige parlamentarische Debatten iber Gemeinschaftsangele-
genheiten, sinnvoll die Errichtung eines stindigen Parlamentsaus-
schusses fir EG-Fragen, wiinschenswert Plenarentscheidungen, die,
wenn zwar nicht mit rechtlicher Verbindlichkeit ausgestattet”, eine
parlamentarische Orientierung fiir das Verhalten der Bundesregierung
im Europaischen Rat, Ministerrat und auch auf Regierungskonferen-
zen geben konnten®.

Die Intensivierung der europapolitischen Arbeit der nationalen
Parlamente ist vor allem deshalb notwendig, weil die Mitgliedstaaten
das Fundament der Gemeinschaft sind. Verfassungszustand und Ver-
fassungsentwicklung in den Mitgliedstaaten sind daher fur die
Gemeinschaft von ausschlaggebender Bedeutung. Daraus folgt auch
das unmittelbare Interesse der Mitgliedstaaten untereinander an der
Aufrechterhaltung  ihrer freiheitlich-demokratischen  Ordnung.
Solange die Mitgliedstaaten die bestimmenden Faktoren der Gemein-
schaft sind, sie selbst aber Verfassungsstaaten westlicher Pragung, ist
die Gefahr, dafl die Gemeinschaft korrekturlos aus dem Ruder lauft,
weithin theoretisch. Von grofier Bedeutung ist daher auch die Entste-
hung gemeinsamer, tiber allgemeine Prinzipien schon weit hinausrei-
chender europiischer Verfassungssitze®, die durch volkerrechtliche
Vertrige wie die EMRK und die Europiische Charta der kommunalen
Selbstverwaltung® initiiert werden, und der Rickflufl von der aus den

% So auch Streinz (Anm.48), S.961. Zur faktschen Situation siche Klaus
Hinsch, Europiische Integration und parlamentarische Demokratie, EA 1986,
S.191 ff. (197 £.).

91 Vgl. Tomuschat (Anm. 2), S. 36.

92 Die verstirkte Einbeziehung der nationalen Parlamente in die Willensbildung
wird ausdricklich vom Europdischen Rat befiirwortet (Schluffolgerungen Dublin
Juni 1990, Bull. Bundesregierung 1990, S.724), ebenso von der Kommission,
Mitteilung der Kommission iiber die Instrumente zur Verwirklichung des Binnen-
marktes vom 7.9.1989, Dok. KOM (89) 422 endg., S. 16.

9 Jochen Abr. Frowein, Die Herausbildung europiischer Verfassungsprinzi-
pien, in: Festschrift fiir W. Maihofer (1988), S. 149{f.

% BGBL. 1987 11 S. 65; dazu Franz-Ludwig Knemeyer, Die Europiische Charta
der kommunalen Selbstverwaltung (1989); Rengeling (Anm. 36), S.8991.
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gemeinsamen Rechtsgrundsitzen gewonnenen Rechtsprechung des
EuGH in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen®. Die immer deut-
licher aufscheinende mehrdimensionale Verfassungsvernetzung macht
einsichtig, dafl der Ausbruch aus der gemeinsamen Verfassungskultur
immer schwieriger wird, dafl er aber, geschihe er, desto empfind-
lichere Folgen fiir alle hitte. Die Gemeinschaft verfigt allerdings nicht
tiber eine Homogenititsgewihrleistungs- oder Aufsichtskompetenz®.
Doch geben, vor allem Frowein hat hierauf aufmerksam gemacht,
Art. 224, 225 EWGV Hinweise darauf, daf} die Mitgliedstaaten in
einem gemeinschaftsrechtlich geordneten Verfahren ihre Beziehungen
zu einem solch ,faulenden Glied“ suspendieren?, ich meine sogar auf
Dauer lésen konnen®. Der besprochene Verfassungsstandard ist
zugleich eine rechtlich zwingende, freilich ungeschriebene Aufnabme-
voraussetzung fir ein neues Mitglied. Der Europiische Rat hat dies
schon in seiner Demokratieerklirung von 1978 zum Ausdruck
gebracht”.

V. Grundrechts- und Vorrangfrage

Die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch die Gemeinschaft ist
rechtsstaatlichen Begrenzungen, die Verfassungsstaaten zum Schutz
ihrer Burger entwickelt haben, unterworfen. Anders als das auch
organisationsrechtlich bedeutsame und eben deshalb nicht bruchlos
auf die Gemeinschaft iibertragbare Demokratieprinzip sind die rechts-
staatlichen Anforderungen als inhaltliche Determinanten hoheitlicher
Tatigkeit ohne weiteres auf die Gemeinschaft anwendbar.

% Als Beispiel diene der Eingang des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes in die
franzdsische Rechtsordnung.

% [psen (Anm. 16), S.181.

97 Frowein (Anm. 16), S.312{f.; dazu die Diskussion in EuR 1984, S.981.

% Die Ausschlufifrage ist sehr streitig; vgl. dazu Meinbard Hilf, in: Groeben/
Boeckh/Thiesing/Ehlermann, EWG-Kommentar (3. Aufl. 1983), Art. 240 Rdn. 6 ff.
(13).

% Bull. EG 3-1978, S.6; dazu Meinbhard Hilf, Die rechtliche Bedeutung des
Verfassungsprinzips der parlamentarischen Demokratie fiir den europiischen Inte-
grationsprozeff, EuR 1989, S.91f. (10).
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1. Mafstiblichkeit nationaler Grundrechte fiir das Gemeinschafts-
recht?

Ohne die Entwicklung des Grundrechtsschutzes auf der Gemein-
schaftsebene!® diskutieren zu kénnen, wende ich mich ungesiumt der
Frage zu, ob auch die nationalen Grundrechte Mafistibe gemein-
schaftlichen Handelns sind.

Die Antwort entscheidet nicht nur iiber ein materielles, sondern
zugleich ein jurisdiktionelles Problem. Eine bejahende Antwort schal-
tet die nationalen Gerichtsbarkeiten nimlich notwendig in die Grund-
rechtsaufsicht iiber das Gemeinschaftsrecht ein; denn die Kollisions-
frage kann nur vor dem nationalen Rechtsanwender auftreten, weil
nur hier beide Rechtsordnungen zusammenstofflen kénnen'®. Die
europidische Gerichtsbarkeit ist auf die Auslegung und Anwendung
des Gemeinschaftsrechts beschrankt'”. Auch wo sie nationales Recht
zu priifen hat (Vertragsverstofiverfahren), ist Mafistab nur Gemein-
schaftsrecht.

Die Geeignetheit nationaler Grundrechte als Maflstab des Gemein-
schaftsrechts ist fur drei Bereiche zu prifen: das primire und das
sekundire Gemeinschaftsrecht sowie die nationalen Ausfithrungs-
akte!®. Vorab sind zwei grundsitzliche Einwinde zu entkriften.

Die Ansicht, das Gemeinschaftsrecht werde durch die Anerken-
nung der Maflstablichkeit nationaler Grundrechte erschittert, da in

10 Ubersicht bei Pernice/Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, Art. 164
Rdn. 42 ff.; Ingolf Pernice, Gemeinschaftsverfassung und Grundrechtsschutz, NJW
1990, S.2409{f.; Schwarze (Anm.53), S.534ff., 5381f.; Rudolf Streinz, Grund-
rechtsprobleme im Gemeinschaftsrecht, in: Kremer (Hrsg.), Die Landesparlamente
im Spannungsfeld zwischen europiischer Integration und europiischem Regiona-
lismus (1988), S.120ff.; Ulrich Everling, Der Beitrag des Europiischen Gerichts-
hofs zur europiischen Grundrechtsgemeinschaft, in: Stern (Hrsg.), 40 Jahre
Grundgesetz (1990), S. 167 f.

101 Benda/Klein (Anm.58), S.3901.

102 Vgl. etwa nur EuGH, Urt. vom 25.4.1989, Rs. 141/87, NJW 1990, S. 970.

109 Zur Gesamtproblematik umfassend Rudolf Streinz (Anm. 8), passim, dessen
Grundansatz ich allerdings nicht teile; vgl. auch die Besprechung von Christian
Tomuschat, D6V 1990, S.6721f.; anders Rupert Scholz, NJW 1990, S.306f. — Vgl.
auch die Ubersicht von Michael Kloepfer, EG-Recht und Verfassungsrecht in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, JZ 1988, S. 1089 ff., und Engelbert
Niebler, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Verhiltnis des
deutschen Rechts zum Recht der Europiischen Gemeinschaften, in: Festschrift fiir
R. Lukes (1989), S. 495 ff.
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seiner einheitlichen Anwendung bedroht'®, ist kein zureichendes
Argument. Wie die Ausfithrungen zum nationalen Alleingang zeigen,
kennt auch das geltende Gemeinschaftsrecht — wenn auch nur punk-
tuell — den ,Ausbruch“ einzelner Mitgliedstaaten aus der sonst
einheitlichen Ordnung, 1ifit thn ausnahmsweise aus Griinden der
Rechtsgiiterschutzoptimierung zu. Zu erwihnen ist auch, dafl die
franzosischen Gerichte — ungeachtet ihres verstirkten Kontrollbe-
wufltseins gegeniiber der Exekutive und obwohl sie nunmehr auch
gegenuber der lex posterior den Vorrang volkerrechtlicher Vertrige
durchzusetzen bereit sind'® — immer noch die vorgehende Wirkung
der Verfassung bejahen'®. Eine ernsthafte Gefahrdung der Gemein-
schaft hat sich daraus offenbar nicht ergeben.

Der andere Einwand will das Gemeinschaftsrecht dem Mafistab
nationaler Grundrechte deshalb entziechen, weil es eine autonome,
vom nationalen Recht getrennte Rechtsordnung sei'”. Wire die Argu-
mentation richtig, mifite sie umkehrbar sein und auch dem Gemein-
schaftsrecht Maflstabsunfihigkeit im Verhiltnis zum nationalen Recht
attestieren. Zwar ist wegen der verschiedenen Rechtserzeugungssy-
steme und der unterschiedlichen Rechtsgenossenschaften die Vorstel-
lung der getrennten Rechtsordnungen nicht falsch, doch wird durch
den nationalen Rechtsanwendungsbefehl das Gemeinschaftsrecht im
innerstaatlichen Rechtsraum wirksam und daher grundsitzlich in den
Herrschaftsbereich des nationalen Verfassungsrechts einbezogen.
Wenn es ithm nicht tatsichlich unterworfen wird, dann wegen des
Inhalts des Rechtsanwendungsbefehls, der entsprechende Vorstellun-
gen des Vertrages aufnimmt und wegen Art.24 Abs.1 GG auch
aufnehmen darf!®,

14 Vel. EuGH, Slg. 1979, 3727 (3744); ferner Pierre Pescatore, Die Menschen-
rechte und die europiische Integration, Integration 1969, S. 103 ff. (109, 126); Ipsen
(Anm.27), S.7171f.

195 Entscheidung des Conseil d’Etat v. 19.6.1990, Le Monde v. 7.7.1990, S.7;
Urt. des Conseil d’Etat v. 20.10.1989 — Nicolo — EuGRZ 1990, S.49ff.; dazu
Daniel Ludet / Réiidiger Stotz, Die neue Rechtsprechung des franzésischen Conseil
d’Etat zum Vorrang vOlkerrechtlicher Vertrige, EuGRZ 1990, S. 93 f.

16 Vgl. dazu Clemens Lerche, Ein Sieg fiir Europa? — Anmerkung zum Urteil
des Conseil d’Etat v. 20.10. 1989, Fall Nicolo, Za6RV 50 (1990), S.5991f.

17 Diese These wird vor allem in der Rechtsprechung des EuGH vertreten, vgl.
Slg. 1962, 97 (110); 1964, 1251 (1270) — und ist zunichst auch ohne Abstriche vom
BVerfG iibernommen worden, vgl. BVerfGE 22, 293 (296) und 31, 145 (174).

108 Zutreffend stellt das Bundesverfassungsgericht in seiner neueren Rechtspre-
chung hierauf ab; BVerfGE 51, 187 (199); 73, 339 (374); 75, 223 (224); BVerfG,
EuGRZ 1990, S.377{f. (386). Vgl. auch Steinberger (Anm.51), S. 954. Zur Bedeu-
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(a) Das primdre Gemeinschaftsrecht bietet fir die hier erdrterte
Frage keine Probleme. Das Vertragsgesetz gemifl Art.24 Abs. 1, 59
Abs. 2 GG mufl die Grenzen der Integrationsgewalt beachten. Dafl sie
bisher tiberschritten wurden, ist nicht festzustellen!®®. Fir die weitere
Entwicklung ist es nicht auszuschliefen. Auch prozessual tauchen
keine nennenswerten Schwierigkeiten auf''°,

(b) Der Schwerpunkt der Problematik liegt darin, ob das Sekun-
ddrrecht an den Grundrechten des Grundgesetzes gemessen werden
kann. Die Solange II-Entscheidung!!! ist insoweit nicht vollig eindeu-
tig, und etwas kryptische Formulierungen im Urteil des 2. Senats zur
Fernsehrichtlinie und im Beschluf einer Kammer desselben Senats zur
Tabakrichtlinie!'? haben je nach Standpunkt neue Hoffnungen oder
Besorgnisse geweckt. Eine Analyse ergibt indes folgendes:

Entgegen vielfach vertretener Ansicht hat der Solange II-Beschluf§
keinen nur prozessualen Riickzug angetreten''®. Er liefle sich auch
nicht begriinden, auch nicht mit der durchaus wiinschenswerten
Kooperation mit dem Luxemburger Gericht. Aus Courtoisie dirfen
weder Rechtsschutzliicken gelassen noch auf die Austibung von Kom-
petenzen verzichtet werden. Das Bundesverfassungsgericht hat im
73.Band vielmehr die zutreffende prozessuale Folgerung aus der
Erkenntnis gezogen, dafl die Grundrechte des Grundgesetzes als
Mafistabsnormen gegentiiber Gemeinschaftsrecht nicht bzw. nur inso-
weit zur Verfugung stehen, als der nach Art.24 Abs.1 grundsitzlich

tung des Art.24 Abs. 1 auch im Verhiltnis zu Art. 32 und 59 Abs. 2 GG vgl. Albert
Bleckmann, Zur Funktion des Art. 24 Grundgesetz, in: Festschrift fiir K. Doehring
(1989), S. 63 ff.

19 Tomuschat (Anm.8), Art.24 Rdn.65; Rojabn/v. Minch (Anm.57), Art.24
Rdn. 34.

10 Vgl. BVerfGE 52, 187 (1991.); Michael Sachs, Normenkontrollverfahren bei
primirem Gemeinschaftsrecht?, NJW 1982, S. 465 {ff. — Zur Frage der Teilnichtig-
keit in diesem Zusammenhang Streinz (Anm. 8), S. 164 {f.

11 BVerfGE 73, 339 (375 f., 387).

12 BVerfGE 80, 74 (91) und Beschl. vom 12.5.1989, EuGRZ 1989, S. 339.

U3 So aber etwa Paul Kirchhof, Gegenwartsfragen an das Grundgesetz, JZ 1989,
S. 453 ff. (454): ,prozessuale Zuweisung von Verantwortlichkeit an den EuGH, die
keine materielle Qualifikation enthilt...*; Matthias Herdegen, Europiisches
Gemeinschaftsrecht und die Bindung deutscher Verfassungsorgane an das Grund-
gesetz, EuGRZ 1989, S. 309ff. (310); Hans H. Rupp, Anmerkung, JZ 1987, S. 241 {.
(242); Udo Di Fabio, Richtlinienkonformitit als ranghéchstes Normauslegungs-
prinzip?, NJW 1990, S.947; Karl Heinrich Friaunf, in: Scholz/Friauf, Europarecht
und Grundgesetz (1990), S. 29. Hingegen wohl wie hier Rupert Scholz, ebd., S. 851.
Deutlich auch Everling (Anm.37), S.201.
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mogliche Verzicht auf die Vorherrschaft des eigenen Verfassungs-
rechts die Erlaubnisgrenzen dieser Vorschrift tberschreitet, also eine
Aufgabe der Identitit der geltenden Verfassungsordnung bedeutet!!*.
Ein solcher Einbruch in die die Verfassungsordnung der Bundesrepu-
blik Deutschland konstituierenden Strukturen liegt, wie das Bundes-
verfassungsgericht im Solange II-Beschluf zutreffend prizisiert hat''>,
nicht schon dann vor, wenn der Gemeinschaftsakt einer konkreten
grundgesetzlichen Grundrechtsgarantie nicht entspricht, sondern nur
dann, wenn die Bedeutung dieses Rechts fiir die menschliche Freiheit
grundsitzlich verkannt wird bzw. wenn die Rechtsgarantie auf
Gemeinschaftsebene keinerlei Widerhall findet. Dies konnte der Fall
sein — ist allerdings nicht zu erwarten —, wenn der EuGH z.B. die
Rundfunk- und Pressefreiheit!!® im Gemeinschaftsrecht firr irrelevant
erkliren wirde'"”. Wenn der Vorbehalt jedoch nicht greift, kann das
Gemeinschaftsrecht wegen des auf der Ermichtigung des Art.24
Abs.1 GG basierenden Rechtsanwendungsbefehls in den deutschen
Rechtsraum einfliefen und sich dort inhaltlich entgegenstehendem
Recht, auch Verfassungsrecht gegeniiber, im Sinne eines Anwen-
dungsvorrangs''® durchsetzen''®. Vorausgesetzt ist, dafl es sich um

14 BVerfGE 73, 339 (375). Vgl. auch Helmut Steinberger, Auswartige Gewalt
unter dem Grundgesetz, in: Rechtsentwicklung unter dem Bonner Grundgesetz
(1990), S. 101 {f. (121); Tomuschat (Anm. 8), Art.24 Rdn. 61 ff. Auch die Enquéte-
Kommission Verfassungsreform, Schlufibericht, BT-Drs. 7/5924, S.2291., geht von
dieser Ansicht aus. Sie wird der Sache nach auch vom italienischen Verfassungsge-
richt vertreten; dazu Heske Wieland, Italien: Gemeinschaftsrecht und Rechtspre-
chung, EWS 1990, .51 ff. (52).

15 BVerfGE 73, 339 (376); zunichst weitergehende Formulierung noch in
BVerfGE 37, 271 (280), allerdings auch schon mit angedeuteter Relativierungsmog-
lichkeit. Siehe auch BVerfGE 58, 1 (41) zu den Anforderungen an den Rechtsschutz
auf der Ebene der zwischenstaatlichen Einrichtung.

116 Zu denken ware auch an das Recht auf Datenschutz (Personlichkeitsrecht) —
dazu Reinbard Riegel, Europaische Gemeinschaften und Datenschutz, ZRP 1990,
S.232ff. — oder das Asylrecht, falls die EG eine einschligige Regelungskompetenz
entgegen der hier vertretenen Ansicht (siehe oben Anm.40) fir sich in Anspruch
nihme. Nicht reicht aus, daf} der EuGH bisher tiber ein Grundrecht nicht judiziert
hat.

17 Vgl. Steinberger (Anm. 54), S. 24.

18 Dazu Tomuschat (Anm. 8), Art.24 Rdn. 75-81; Rojabn (Anm.57), Art.24
Rdn. 42-59; Bleckmann (Anm. 108), S.781f.; Badura (Anm.17), S.121f. — Auch
in Italien wird das Problem nicht durch eine Hierarchisierung der Rechtsordnun-
gen, sondern durch eine als Kollisionsklausel wirkende Verfassungsbestimmung
(Art. 11), die zum Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechtes fithrt, gelost, vgl.
Wieland (Anm. 114), S.52.
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kompetenzgemifl gesetztes Gemeinschaftsrecht handelt, wobei die
Prufungskompetenz des EuGH mit zu berticksichtigen ist. Insoweit
muf} ich auf die fritheren Ausfithrungen verweisen'?®. Im Ergebnis
besagt dies, dafl den Grundrechten des Grundgesetzes auflerhalb des
Vorbehaltsbereichs keine unmittelbare Mafistabsfunktion fiir das
Gemeinschaftsrecht zukommt und deshalb auch die Priffungskompe-
tenz des Bundesverfassungsgerichts auf den Vorbehaltsbereich einge-
schrinkt ist'?!. Die fiir manche zum Hoffnungstriger avancierten
Sitze aus dem Kammerbeschluf} zur Tabakrichtlinie fugen sich in den
erliuterten Zusammenhang harmonisch ein: ,Soweit die Richtlinie
den Grundrechtsstandard des Gemeinschaftsrechtes verletzen sollte,
gewihrt der Europiische Gerichtshof Rechtsschutz. Wenn auf diesem
Wege der vom Grundgesetz als unabdingbar gebotene Grundrechts-
standard nicht verwirklicht werden sollte, kann das Bundesverfas-
sungsgericht angerufen werden“!?2,

Nicht ganz einfach ist allerdings die prozessuale Realisierung des
sldentititsvorbehalts“. Eine direkte Uberpriifung des Gemeinschafts-
aktes als eines nicht-deutschen Rechtsaktes im Wege der Verfassungs-
beschwerde oder der — abstrakten wie konkreten — Normenkon-
trolle scheidet entgegen dem Bundesverfassungsgericht aus'?. Dem
Betroffenen bleiben die Anfechtung des deutschen Ausfihrungsaktes
und die Verfassungsbeschwerde gegen die letztinstanzliche Entschei-
dung'?. Die Behauptung der Grundrechtsverletzung und damit die
Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde verlangen jedoch, daff der
Beschwerdefithrer auch geltend macht, dafl der vom Grundgesetz

119 Prozessuale Folge ist, dafl die Fachgerichte die Kollision zugunsten des
Gemeinschaftsrechtes selbst auflosen, das entgegenstehende nationale Recht aufler
Anwendung lassen; BVerfGE 31, 145 (174f.); BVerfG, EuGRZ 1990, S.377 ff.
(386). Dies gilt fiir entgegenstehendes nationales Verfassungsrecht auch, soweit die
Gerichte nicht einen Einbruch in den ,Identititsvorbehalt“ annehmen.

0 S0, 11 1. f).

21 Vel Wolfgang Zeidler, Wandel durch Anniherung — Das Bundesverfas-
sungsgericht und das Europarecht, in: Festschrift fir H.Simon (1987), S.727ff.
(741): Die Inanspruchnahme der Gerichtsbarkeit des BVerfG komme nur da zum
Zuge, ,wo Organe der EG gleichsam prinzipiell versagen sollten und dadurch
essentielle Verfassungsprinzipien verletzt werden®.

12 BVerfG, EuGRZ 1989, 339 (340); dazu Klein/Beckmann (Anm. 36), S. 180f.

12 Zur unzulissigen prozessualen Konstruktion in BVerfGE 37, 271 (283ff.),
der keine prinzipielle Absage in BVerfGE 73, 339 (387) erteilt wurde, vgl. E. Klein,
Sekundires Gemeinschaftsrecht und deutsche Grundrechte, Za6RV 35 (1975),
S. 671t

124 BVerfGE 73, 339 (366).
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vorausgesetzte und vom Gemeinschaftsrecht generell verbiirgte
Grundrechtsstandard unterschritten, im punktuellen Rechtsverstof§
die Aufgabe der Gewihrleistung dieses Standards zu sehen sei'®.
Schlieflich bleibt, im Wege des konkreten oder abstrakten Normen-
kontrollverfahrens, das Vertragsgesetz daraufhin zu befragen, ob es
(noch) als Grundlage eines solchen Sekundirrechtsaktes taugt, ob sich
der in ihm enthaltene Rechtsanwendungsbefehl auch auf diesen
Rechtsakt erstreckt. Das Bundesverfassungsgericht konnte in verfas-
sungskonformer Auslegung des Vertragsgesetzes diese Frage vernei-
nen und dem Gemeinschaftsrechtsakt damit seine innerstaatliche
Anwendbarkeit nehmen'?, In keinem Fall darf dies aber ohne Vorlage
nach Art. 177 EWGV geschehen.

(c) Was die nationalen Umsetzungsakte angeht — ich beschrinke
mich im folgenden auf die Richtlinienumsetzung —, so handelt es sich
um Akte deutscher Staatsgewalt, die grundsitzlich der Verfassungs-
bindung unterliegen. Allerdings reicht diese Bindung nur so weit, als
der deutsche Gesetzgeber frei“ ist, sie erfaflt nicht den von der
Richtlinie vorgeschriebenen Inhalt'”. Eine andere Ansicht wire
rechtspoliisch unverstindlich, weil sonst auf der Ebene der Umset-
zung die Pflicht zur Beachtung des Gemeinschaftsrechts ausgehohlt
wirde. Das rechtlich mafigebende Argument beruht wieder auf dem
von Art.24 Abs.1 getragenen nationalen Rechtsanwendungsbefehl,
der die Gemeinschaftsrichtlinie in den innerstaatlichen Rechtsraum als
geltendes (wenngleich nicht grundsatzlich unmittelbar anwendbares)
Recht'?® hereinlifit, den Gesetzgeber zu einer entsprechenden Legisla-
tivtatigkeit verpflichtet und i1hn zugleich ermichtigt, im zwingend

125 BVerfG, Kammerbeschl. v. 10.4.1987, NJW 1987, S.3077. — Vgl. auch
Zeidler (Anm.121); Gert Nicolaysen, Tabakrauch, Gemeinschaftsrecht und
Grundgesetz, EuR 1989, S. 215 ff. (224); Georg Ress, Wichtige Vorlagen deutscher
Verwaltungsgerichte an den Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, Die
Verwaltung 20 (1987), S.177{f. (178).

126 Dazu Streinz (Anm.8), S.160ff.; Steinberger (Anm.51), S.70; Brohm
(Anm.5), S.152. — Auch hier gibt es eine Parallele zur italienischen Rechtsauffas-
sung, vgl. Wieland (Anm.114), S.52.

17 Vgl. dazu BVerwGE 81, 49 (501.) und FG Hamburg, EFG 88, 374. Wie hier
Nicolaysen (Anm. 125), S.221{f.; Fverling (Anm.100), S.174ff.; anders Di Fabio
(Anm. 113), S. 948.

128 Eckart Klein, Unmittelbare Geltung, Anwendbarkeit und Wirkung von
Europiischem Gemeinschaftsrecht (1988), S.12f. — Vgl. auch EuGH, Urt. v.
22.6.1989, NVwZ 1990, S.649.



84 Eckart Klein

gemeinschaftsrechtlich veranlafiten Bereich!” von den Bindungen der
Verfassung — freilich unter Beachtung des Identititsvorbehaltes —
abzusehen'®. Bestehen Zweifel an der sachlichen Ubereinstimmung
der Richtlinie mit deutschen Grundrechten, liegt mit hoher Wahr-
scheinlichkeit auch ein Verstofl gegen den gemeinschaftsrechtlichen
Grundrechtsstandard vor. In diesem Fall sollte schon vor Ablauf der
Umsetzungsfrist auf Anregung des Parlaments eine Nichtigkeitsklage
nach Art.173 Abs.1 EWGV zum EuGH erhoben werden'!. Ist das
deutsche Ausfilhrungsgesetz erlassen, kann und sollte jedes Gericht,
das mit seiner Auslegung befaflt ist und Zweifel an seiner Grund-
rechtskonformitit hegt, den EuGH nach Art. 177 EWGV mit der
Frage befassen, ob die Richtlinie den Anforderungen des gemein-
schaftsrechtlichen Grundrechtsschutzes geniigt. Uber die Jurisdik-
tionsverklammerung partizipiert das deutsche Ausfihrungsgesetz am
gemeinschaftsrechtlichen Standard, ein Unterschreiten dieses Niveaus
wire unzulassig®?. Erklart der EuGH die Richtlinie (ganz oder
teilweise) fiir nichtig, wird die Sperre zur Anwendung der deutschen
Grundrechte gegentiber dem deutschen Ausfithrungsgesetz aufgeho-
ben. Verfassungsprozessual werden zur Uberpriifung des Gesetzes
insbesondere die Normenkontrollverfahren und die Verfassungsbe-
schwerde in Betracht kommen!*.

2. Grundrechtsbindung der Bundesregierung im Rat

Zu priifen bleibt, ob nicht priventiv die Entstehung von Gemein-
schaftsrecht, das dem Grundgesetz widerspricht, vermieden werden
konnte. Postuliert wird — auf der Grundlage des Art. 1 Abs.3 GG —
die unbedingte Bindung der Mitglieder der Bundesregierung im Rat
an die deutschen Grundrechte bei Diskussion und Beschlufifassung

12 Blof} politische Stellungnahmen reichen hierzu nicht aus; richtig VG Braun-
schweig, NJW 1988, S.1229.

130 Wie hier Albrecht Weber, Rechtsfragen der Durchfiihrung des Gemein-
schaftsrechts in der Bundesrepublik (1987), S.124; Everling (Anm.37), S.212.
Anders Herdegen (Anm. 113), S.311.

Bt Rechtspolitisch zu tiberlegen ist, ob nicht auch das zur Umsetzung verpflich-
tete Organ unmittelbar klageberechtigt sein sollte.

12 Unrichtig insoweit Nicolaysen (Anm.125), S.223. Wohl wie hier Everling
(Anm. 100), S.176.

133 Dabei ist die nach Art.177 EWGV bestehende Vorlagepflicht auch des
Bundesverfassungsgerichts zu beachten; BVerfGE 37, 271 (282).
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iiber den Gemeinschaftsakt. Konne die Bundesregierung sich nicht
durchsetzen, misse sie gegen den Beschlufl stimmen'*.

Diese Ansicht ist meines Erachtens iiberzogen. Gewif§ sticht der
Gegeneinwand nicht, daf die Regierungsmitglieder als Ratsmitglieder
nur noch dem Gemeinschaftsrecht unterstinden!®. Die funktionelle
Verdoppelung der Regierungsmitglieder hebt die Gehorsamspflicht
der eigenen Verfassung gegeniiber nicht auf. Entscheidend ist indes
auch hier wieder Art.24 Abs.1 GG. Er ermichtgt in den ihm
gezogenen Grenzen nimlich nicht nur zur Erteilung des (den Anwen-
dungsvorrang einschlieffenden) Rechtsanwendungsbefehls gegeniiber
bereits gesetztem, mit nationalen Grundrechten nicht notwendig
tibereinstimmendem Gemeinschaftsrecht, sondern ermichtigt eben-
falls (in den gezogenen Schranken) zur Mitwirkung an der Setzung
solchen Rechts; denn auch die Bestimmungen iiber die gemeinschafts-
rechtliche Beschlufifassung sind vom Vertragsgesetz gebilligt!*¢. Unter
allen Umstinden die Bundesregierung dazu anhalten zu wollen, vom
Grundgesetz fir verzichtbar erklirte Positionen gleichwohl keines-
falls preiszugeben, ist ein Widerspruch in sich. Das redet keiner
Grundrechtssorglosigkeit das Wort; denn zumeist werden inhaltliche
Kollisionen mit deutschen Grundrechten auch Verstofie gegen
Gemeinschaftsgrundrechte indizieren, und die Bundesregierung ist
dann aus dieser Rechtsbindung aufgefordert, der Kreation entspre-
chender Akte zu widersprechen. Unterliegt sie bei Mehrheitsentschei-
dungen dennoch, kann und sollte sie Nichtigkeitsklage zum EuGH
erheben.

Das Bundesverfassungsgericht kann in diesem Zusammenhang nur
bemiiht werden, wenn die Verletzung des Vorbehaltsbereichs auf dem

B4 Friauf/Scholz (Anm. 113), S. 291f., 88 ff.; Rudolf Streinz, Gemeinschaftsrecht
und Grundgesetz, in: Das Parlament Nr. 50 (8. 12. 1989), S. 16; ders., Bundesverfas-
sungsgerichtliche Kontrolle iiber die deutsche Mitwirkung am Entscheidungspro-
zefl im Rat der Europiischen Gemeinschaften (1990), S. 30 ff. (abgeschwicht); ebd.,
S.36ff. zu unterschiedlichen Stadien der Beschlufifassung im Rat.

135 So aber Nicolaysen (Anm. 125), S.218f.

% Im Ergebnis ebenso Tomuschat (Anm.8), Art.24 Rdn.87; Herdegen
(Anm. 113), $.313{. In diese Richtung auch Rudolf Bernbardt, Die Grundrechte
des Grundgesetzes und die internationalen Menschenrechtsgarantien, in: Rechts-
entwicklung unter dem Bonner Grundgesetz (1990), S.3ff. (14), und Everling
(Anm.37), S.226.
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Spiel steht'”. Zu bertcksichtigen ist dabei, dafl der EuGH noch
keinerlei Gelegenheit hatte und ihm auch vor Beschluff dber die
Gemeinschaftsmafinahme schwerlich Gelegenheit gegeben werden
kann, den Gemeinschaftsakt auf seine Ubereinstimmung mit hoherem
Gemeinschaftsrecht, also mit Grundrechten, zu prifen.

3. Fazit

a) Der Grundrechtsbefund auf Gemeinschaftsebene ist insgesamt
positiv zu bewerten'. Die Befurchtung, der EuGH orientiere sich
beim Riickgriff auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze am untersten
mitgliedstaatlichen Niveau, hat sich nicht bestitigt, ebensowenig wie
es wegen der Beruicksichtigung der Gemeinschaftsinteressen eine
Automatik des Optimalstandards geben kann'*’. Doch ist der sachli-
che Einfluff der deutschen Grundrechtsrechtsprechung evident. Es
zeigt sich eine zunehmende Grundrechtsvernetzung im Kraftefeld
Karlsruhe — Straflburg — Luxemburg!'®. Der EuGH sollte allerdings
die Grundrechtsfragen ausfihrlicher ansprechen und dabei die
Schutzbereiche und Grundrechtsschranken genauer definieren'*!.

b) Der Verzicht auf einen eigenen Grundrechtskatalog oder den
Beitritt zur EMRK wird nicht nur durch Realisierungsschwierigkeiten
nahegelegt'?. Entscheidender ist, dafl die Gemeinschaft damit ein

137 Ein Fall ware der Erlaf} der Kommunalwahlrichtlinie; vgl. Klein/Beckmann
(Anm. 36), S. 183.

138 Wegen des Ruckgriffs auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze der Mitglied-
staaten konnte die Rechtsprechung allerdings nicht systematisch angelegt sein.

139 Grabitz/Pernice (Anm.100), Art. 164 Rdn.44. Als Beispiel aus der Recht-
sprechung vgl. EuGH, Slg. 1982, 15751,

1“0 Vgl. etwa BVerfGE 74, 358 (370); 3 Urteile des Europiischen Gerichtshofs
fur Menschenrechte vom 25.8.1987 (Sér. A Nr.123) — Lutz, Englert, Nolken-
bockhoff, EuGRZ 1987, S.3991f.; zum EuGH ist auf seine Rechtsschdpfung aus
den allgemeinen Rechtsgrundsitzen zu verweisen.

141 So wohl auch Streinz (Anm. 8), S.423ff. — Auch im Hinblick auf den Stil,
die ,grundrechtliche Rhetorik“ des EuGH ist eine Korrektur angebracht; vgl.
Waldemar Schreckenberger, Die Universalitit der Menschenrechte, in: Festschrift
fiir W. Maihofer (1988), S. 481 ff. (496).

142 Dazu Eckart Klein, Das Verhiltnis zwischen dem Grundrechtsschutz durch
die Organe der Europiischen Menschenrechtskonvention und der Europiischen
Gemeinschaften, Uberlegungen de lege ferenda, in: Mosler/Bernhardt/Hilf
(Hrsg.), Grundrechtsschutz in Europa (1977), S. 160ff. Zur Uberwindung solcher
Schwierigkeiten Walter Hallstein, Europapolitik durch Rechtsprechung, in: Fest-
schrift fir F. Bohm (1975), S. 205 ff. (215). Kommissionsprisident Delors strebt den
Beitritt zur MRK noch im Jahr 1990 an, EA 1990, D 269 ff. (277).
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staatsahnliches Fundament erhielte. Gerade die Speisung durch die
allgemeinen Rechtsgrundsitze der Mitgliedstaaten sind der Gemein-
schaftsstruktur besonders adiquat. Ein Grundrechtskatalog wirde
Ubrigens die Frage zusitzlicher nationaler Grundrechtsmafistiblich-
keit bei inhaltlichen Diskrepanzen kaum entfallen lassen. Eine eigen-
stindige Kataloglosung konnte auch eine unitarisierende Wirkung
haben und den kompetentiellen Ausgriff der Gemeinschaft erleich-
tern’®.

¢) Aus Griinden der Kompetenzbeschrinkung der Gemeinschaft
sollte man auch nicht versuchen, das Problem der ,umgekehrten
Diskriminierung®, namlich der eigenen Staatsangehorigen'*, dadurch
zu 16sen, dafl die Beschrinkung der Regelungskompetenz der
Gemeinschaft auf grenziiberschreitende Sachverhalte aufgehoben
wird"®, Nur sie bietet ein klares Bollwerk gegen Eingriffe der
Gemeinschaft in rein innerstaatliche Angelegenheiten. Den EuGH zur

43 Historische Belege hierfiir sind die Diskussionen um einen Grundrechtskata-
log in der US-Verfassung und der Bismarckschen Reichsverfassung; vgl. foseph
H. H. Weiler, Protection of Fundamental Human Rights within the Legal Order of
the European Communities, in: Bernhardt/Jolowicz (eds.), International Enforce-
ment of Human Rights (1987), S. 113ff. (117); Ernst Rudolf Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte Bd. 3 (2. Aufl. 1963), S. 665 und 758. Das Problem verscharft
sich noch bei der Herausarbeitung objektiver Grundrechtsgehalte, dazu Ernst-
Wolfgang Bickenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 1990, S. 1 {f.
(231f.) und Giorgio Malinverni, Les fonctions des droits fondamentaux dans la
jurisprudence de la Commission et de la Cour européennes des droits de ’homme,
in: Festschrift fiir D.Schindler (1989), S.539ff. (542f.). — Zur EG vgl. die
vielsagenden Hinweise von Carl Otto Lenz, Zustindigkeiten und Initiativen der
Europiischen Gemeinschaft im Bereich des Bildungswesens im Lichte der Recht-
sprechung des Gerichtshofs (EuGH), in: Magiera (Hrsg.), Das Europa der Biirger
in einer Gemeinschaft ohne Binnengrenzen (1990), S. 183 ff. (206); Peter Selmer,
Aktuelle Rechtsfragen der Rundfunkfinanzierung unter Beriicksichtigung europa-
rechtlicher Aspekte, in: Ress (Hrsg.), Vélkerrecht, Europarecht und Verfassungs-
recht (1989), S.43ff. (58f.). Der EuGH hat allerdings zutreffend judiziert, daf}
Grundrechte Kompetenzen nicht schaffen, sondern sie voraussetzen; dazu Stein-
dorff (Anm.22), S.42. Doch beriicksichtigt die Rechtsprechung (noch) nicht die
mdglichen objektiven Grundrechtsgehalte.

4 Vor allem Marion-Angela Reitmaier, Die Zulissigkeit von Inlinderdiskrimi-
nierungen nach dem EWG-Vertrag (1982); Hedwig Schlachter, Discrimination 2
rebours. Die Inlinderdiskriminierung nach der Rechtsprechung des EuGH und des
franzosischen Conseil d’Etat (1984).

145 In diesem Sinn vor allem Albert Bleckmann, Die umgekehrte Diskriminie-
rung (discrimination 3 rebours) nach dem EWG-Vertrag, RIW 1986, S.917 ff.
(918). Kritisch auch Peter-Christian Miiller-Graff, Binnenmarktziel und Rechts-
ordnung (1989), S. 35 {f.
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Aufgabe seiner diesbeziglich zuriickhaltenden Rechtsprechung'

aufzufordern, ist daher gefihrlich'¥”. Das Problem ist von den Mit-
gliedstaaten in eigener Verantwortung zu lésen!*®. Da Art.3 Abs. 1
GG schwerlich weiterhilft, bleibt nur die politische Entscheidung, ob
die hohen Mafistibe (Bsp.: Reinheitsgebot) fiir die eigenen Staatsange-
hérigen im Inland beibehalten oder aufgegeben werden sollen!*.

d) Was die ,Schliisselnorm® Art. 24 Abs. 1 GG betrifft, so sind die
thm entnommenen Ermichtigungen in der Tat weitreichend, aber
angesichts der korrespondierenden Aussage in der Grundgesetz-
Priaambel nicht iberzogen. Sie geben den Weg zu einer europiischen
Integration in einer ausbalancierten Weise frei. Die Aufopferungsbe-
reitschaft'®® des Grundgesetzes geht weit, ist aber nicht schrankenlos
und hilt am Kern der verfassungsstaatlichen Errungenschaften unter
Einschluf} des Verfassungsstaates selbst fest. Jedenfalls bislang ist auch
die faktische ,,Opfersituation® alles andere als bedenklich'*'. Die EG
haben den Menschen mehr Freiheit, nicht weniger gebracht. Zu einer
Rickkehr zu oder gar hinter ,Solange I besteht kein Anlaf§*>2.

VI. Die Bundesstaatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland
1. Allgemeines

»Als Bundesstaat in der Gemeinschaft“'** sind der Bundesrepublik
Deutschland auf der einen Seite die Mechanismen des Sicheinfiigens in
einen foderalen Verband besonders vertraut'®, auf der anderen Seite
ergeben sich hieraus besondere Schwierigkeiten; denn es besteht die

146 Vgl. EuGH Slg. 1982, 3723; 1984, 2539; 1985, 2605; 1986, 3211.

147 So aber Kewenig (Anm. 31), S.231.

148 Vgl. dazu BGH, RIW 1985, 588; NJW 1990, 108. — BVerfG Beschl. vom
8.11.1989, NJW 1990, 1033. — Anders Blumenwitz (Anm.31), S.6251.

149 Der politische Druck lastet dabei schwer auf dem Gesetzgeber, vgl. Brobm
(Anm.5), S.144f.; Everling (Anm.5), C56ff.

150 Zum Begriff Gunter Kisker, Kooperation im Bundesstaat (1971), S.129.

151 Erler (Anm. 6), S. 46 (,,Vorleistung®) und S. 110 (,,Opfersituation®).

152 Anders Rupert Scholz, Wie lange bis ,Solange II1“?, NJW 1990, S. 941 ff.

1 Hans Peter Ipsen, Als Bundesstaat in der Gemeinschaft, Festschrift fir
W. Hallstein (1966), S. 248 ff.

154 Vgl. josef Isensee, Der Foderalismus und der Verfassungsstaat der Gegen-
wart, A6R 115 (1990), S. 248 ff. (259).
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Gefahr, daf} die Substanz der Bundesstaatlichkeit'®® — demokratischer
Pluralismus, vertikale Gewaltenteilung, Effizienz, Biirgernihe — in
den Strudel der Gemeinschaftskompetenzen gerit. Die Linderkom-
petenzen sind insbesondere im Hinblick auf Bildung, Kultur, Rund-
funk und Strukturpolitik betroffen'*®. Auf den kommunalen Bereich
gibt es ebenfalls erhebliche Einwirkungen'”’. Versuche der Bundeslin-
der, den gefahrlichen Trend zu stoppen, setzen auf der europaischen
und der innerstaatlichen Ebene an's:.

2. Die europdische Ebene

Was die europiische Ebene angeht, kann nur auf die neuesten
Entwicklungen hingewiesen werden:

Im Rahmen der im Dezember 1990 beginnenden Regierungskonfe-
renzen werden die Gemeinschaftsvertrige mit grofler Wahrscheinlich-
keit um eine allgemeine Subsidiaritatsklansel erginzt werden, die
allerdings entgegen den Wiinschen der Bundeslinder und des Bundes-
rates'®® kaum eine ausdriickliche Bezugnahme auf die dritte Ebene der
Linder, Regionen und autonomen Gemeinschaften neben der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten enthalten wird. Auch der
erreichte Integrationsstand wird unberthrt bleiben. Doch kann auch
diese Zukunftswirkung positive Folgen haben, gerade fir die Gemein-

155 Zur Rechtfertigung des Bundesstaates Otto Kimminich, Der Bundesstaat, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd.I (1987), S.1113ff.
(1126 ££.).

1% Vgl. dazu Meinhard Schréder, Bundesstaatliche Erosionen im Prozefl der
europiischen Integration, JOR 35 (1986), S.83ff.; Eberbard Grabitz, Die deut-
schen Linder in der Gemeinschaft, EuR 1987, S.310ff.; Streinz (Anm. 26), S. 33 ff.

157 Heinrich Siedentopf, Europiische Gemeinschaft und kommunale Betatigung,
D&V 1988, S.981ff.; Peter Michael Mombaur/ Hans Gerd won Lennep, Die
deutsche kommunale Selbstverwaltung und das Europarecht, DGV 1988, S. 988 ff.;
Rengeling (Anm. 36), S.893{f.

158 Die Gelegenheit ist nicht ungunstig: vgl. nur Magiera/Merten (Hrsg.),
Foderalismus und Europidische Gemeinschaft (1990); Fritz Ossenbiihl (Hrsg.),
Foderalismus und Regionalismus in Europa (1990); Harry H. Kremer (Hrsg.), Die
Bundesrepublik Deutschland und das Kénigreich Spanien 1992 — Die Rolle der
Linder und der Comunidades Auténomas im Europiischen Integrationsprozef}
(1989).

15 Vel. BRat-Drs. 550/90 (Beschl.) v. 24.8.1990. Zugrunde liegt der Beschlufl
der Regierungschefs der Linder vom 7.6.1990 (unverdff.), der seinerseits auf
Vorschligen beruht, die auf den beiden Konferenzen ,Europa der Regionen® in
Miinchen (1989) und Briissel (1990) erarbeitet wurden; dazu Franz-Ludwig Kne-
meyer, Subsidiaritit — Féderalismus, Dezentralisation, DVBI. 1990, S. 449 {f.
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schaft selbst. Es beginnt sich in der Kommission'® ein klareres

Verstindnis fur die Bedeutung und Notwendigkeit einer iber den
Gedanken blofler Dezentralisation hinausreichenden ,Gemein-
schaftsentlastung® abzuzeichnen'®!. Aufgrund dieser Tendenzen wird
vielfach die Zukunft der dritten Ebene keineswegs duster, sondern
sogar ausgesprochen optimistisch gesehen'®?, ja sogar schon darauf
hingewiesen, daff wohl die meisten Federn die zweite Ebene, die
Mitgliedstaaten als solche werden lassen missen'®.

Vertragsinderungen fordert der Bundesrat ferner im Hinblick auf
die Einrichtung eines Regionalrats und die Erweiterung des direkten
Klagerechts nach Art. 173 Abs.1 EWGV fir den Regionalrat einer-
seits, fur die Lander und Regionen andererseits. Besonders problema-
tisch ist die Anregung, Art.2 Abs. 1 Fusionsvertrag dahin zu indern,
dafl gegebenenfalls in den Ministerrat ein weiterer Vertreter entsandt
werden kann, wobei die Stimmfiihrerschaft innerstaatlicher Regelung
vorbehalten bleiben soll'®%.

3. Die innerstaatliche Ebene

Primiar versuchen die Bundeslinder auf die Willensbildung des
Bundes, vor allem bei der Rechtsetzung im Rat Einfluff zu nehmen.
Die einschlagigen Verfahren, die seit der Zustimmung zu den Rémi-
schen Vertrigen geiibt wurden, sind bekannt'®®. Heute steht das in
Art.2 EEA-Zustimmungsgesetz'®® geregelte Landerbeteiligungsver-
fahren im Mittelpunkt. Nur hierzu kénnen wenige Bemerkungen
gemacht werden.

160 Delors, EA 1990, D 269 ff. (278 f£.).

161 Hierzu Renate Mayntz, Féderalismus und die Gesellschaft der Gegenwart,
ASR 115 (1990), S.232 ff. (235 ff.).

162 Mayntz (Anm. 161), S.243 1.

163 Vgl. die Besorgnis bei Bleckmann (Anm.25), S. 268.

16+ BRat-Drs. 550/90 (Beschl.). Vgl. dazu die Rede von Staatsminister Stavenha-
gen, BRat, 617. Sitzung v. 24.8.1990, S. 453 {.

16 Vegl. Walter Rudolf, Bundeslinder und Europiisches Gemeinschaftsrecht, in:
Festschrift fiir H.-J. Schlochauer (1981), S. 117 f.; ders., Die deutschen Bundeslin-
der und die Europiischen Gemeinschaften nach der Einheitlichen Europiischen
Akte, in: Festschrift fir K.J. Partsch (1989), S.357{f,; ders., Das akzeptierte
Grundgesetz, Europa und die Linder, in: Festschrift fiir G. Diirig (1990), S. 145 ff.;
Stefan Schmidt-Meinecke, Bundeslinder und Europiische Gemeinschaft (2. Aufl.
1988).

166 BGBI. 1986 11 S.1102.
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Die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das praktizierte Ver-
fahren, wonach der Bund von einer ausschliefliche Gesetzgebungs-
materien der Linder betreffenden Stellungnahme des Bundesrates
»nur aus unabweisbaren auflen- und integrationspolitischen Griinden
abweichen® darf, liegen auf der Hand. Sie grinden sich auf die
Organkompetenz der Bundesregierung fir die auswirtigen Angele-
genheiten'”’. Die Bedenken werden durch den Hinweis auf die weiche
Formulierung nicht zerstreut'®®; denn gegen das véllige Fehlen rechtli-
cher Bindung spricht bereits die Regelungsform, vor allem wenn man
bedenkt, dafl eine identische Formulierung zuvor schon in einem
Schreiben des Bundeskanzlers von 1979'° enthalten war, eine rechtli-
che Aufwertung daher eindeutig gewollt war. Auch der Vorschlag, die
Beteiligung des Bundesrates als administrative Mitwirkung im Sinne
des Art. 50 GG zu deuten, die jederzeit durch einfaches Bundesgesetz
begriindet werden konne, iiberzeugt nicht'”’, da auf diese Weise nicht
die von der Verfassung selbst zugewiesenen Verantwortungsbereiche
tberschritten werden konnen. Bundestreue- und Kompensationsar-
gument sind ebenso wenig tragfahig!”'.

Dennoch gibt es eine diskutable Argumentation, um dieses Verfah-
ren zu retten'’2. Auch sie ruht auf Art. 24 Abs. 1 GG. Gewifl spricht er
primir die Auflenbeziehungen an. Aber auch die sich aus der Ubertra-
gung von Hobheitsrechten ergebenden innerstaatlichen Verschiebun-
gen werden normativ von Art.24 Abs.1 GG erfaflt. Sie in ihren

17 Vor allem Georg Ress, Das deutsche Zustimmungsgesetz zur Einheitlichen
Europiischen Akte — Ein Schritt zur ,Foderalisierung® der Europapolitik,
EuGRZ 1987, S.367ff.; Frowein (Anm.13), S.285ff. Ohne Bedenken aber
Schwarze (Anm. 56), S.227 1.

168 Vgl dazu Tomauschat (Anm.13), S.34; siche auch Grabitz (Anm.156),
S.314ff.

169 Schreiben des Bundeskanzlers an den Vorsitzenden der Ministerprisidenten-
konferenz vom 19.9.1979, in: Bundesrat und Europiische Gemeinschaften, Doku-
mente (1988), S.201 ff.

170 So aber Konrad Kruis, Variationen zum Thema Kompetenzkompensation,
in: Festschrift fiir W. Geiger (1989), S. 155 ff. (165 {f.).

71 Vgl. Herbert Bethge, Die Rolle der Lander im deutschen Bundesstaat und
ihre rechtlichen Einfluffméglichkeiten auf die nationale Gemeinschaftspolitik, in:
Kremer (Anm. 158), S.22ff. (45); Tomuschat (Anm.13), S.27f. Vgl. auch Eckart
Klein, Die Kompetenz- und Rechtskompensation, DVBI. 1981, S. 661 ff.

172 Ansatzweise vgl. hierzu schon Georg Ress, Die Europiischen Gemeinschaf-
ten und der deutsche Féderalismus, EuGRZ 1986, S.549ff. (558); Steinberger
(Anm. 14), S. 114 {.; dhnlich auch Eberbard Grabitz, Die deutschen Linder in der
EG-Politik, in: Hrbek/Thaysen (Hrsg.), Die Deutschen Linder und die Europii-
schen Gemeinschaften (1986), S.169f. (179).
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Folgen abzumildern, auch unter dem Aspekt, daf} in Durchfithrung
des Integrationsprogramms die kritische Grenze, die Art.24 Abs. 1
GG selbst gezogen ist, nicht erreicht und damit eine Kollision mit
dem Gemeinschaftsrecht vermieden wird, dirfte daher zulissig sein,
wobel die verfassungsindernde Kraft des Gesetzes nach Art.24
Abs.1 GG einzubeziehen ist. Die bislang auf die Fille des Art.59
Abs.2 GG beschrinkte Mitwirkung des Bundesrates in auswirtigen
Angelegenheiten wiirde EG-spezifisch erweitert. Uberwunden wiir-
den auch Bedenken gegen die Einbeziehung des Bundesrates in einen
bislang dem kooperativen Féderalismus zugewiesenen Bereich!”,
Gerade die eben erorterte Entwicklung zeigt, dafl die strikte Aus-
klammerung des Bundesrats aus der Zwischenlinderkooperation zu
tiberdenken ist. Seine Instrumentalisierung gerade fiir diese Ebene ist
dort, wo schnell und nicht notwendig einstimmig entschieden wer-
den sollte'”*, durchaus adiquat. Der Bundesrat erhilt durch diese
neue Form der Linderkoordinierung und -mitsprache eine zusitzli-
che Funktion, die ihn der ausschlieflichen Bundessphire entzieht.
Nichts macht die bestehende Ambivalenz deutlicher als die inhaltli-
che Erginzung des Bundesratsverfahrens durch die am 17.12.1987
zwischen der Bundesregierung und den Regierungen der Linder
abgeschlossene Vereinbarung!”.

Zweifel bleiben indes bestehen, die sich natiirlich gegen die Binnen-
ausweitung des ohnehin weitgespannten Art.24 Abs.1 GG richten.
Dies erklirt den neuerlichen Versuch der Bundeslinder, das Linder-
beteiligungsverfahren durch Erginzung des Art. 24 Abs. 1 GG abzusi-
chern. Die vom Bundesrat vorgeschlagene Formulierung!’® geht
allerdings schon deshalb erheblich weiter, weil davon alle zwischen-
staatlichen Einrichtungen, auf die Hoheitsrechte iibertragen werden,
erfaflt sind'”’. Dariiber hinaus sollen alle Ubertragungsgesetze im

173 Vgl. hierzu Roman Herzog, Die Beziehungen des Bundesrates zu Bundes-
tag und Bundesregierung, in: Vierzig Jahre Bundesrat (1989), S.167{f. (175ff.)
einerseits, Peter Badura, Schluflbericht: Der Bundesrat in der Verfassungsord-
nung, ebd., S.3171f. (3181.) andererseits.

174 An der vorgesehenen Einstimmigkeit ist das im Schreiben des Bundeskanz-
lers von 1979 (Anm. 169) geregelte Verfahren in der Praxis wegen Schwerfilligkeit
gescheitert.

175 Vgl. Rudolf, Festschrift Diirig (Anm. 165), S.155. — Abdruck der Verein-
barung in: Bundesrat und Europaische Gemeinschaften (Anm. 169), S. 428 ff.

176 Gesetzentwurf des Bundesrates vom 16.3.1990, BT-Drs. 11/7391.

177 Dies wirde nach der Rechtsprechung des BVerfG auch die NATO betreffen,
BVerfGE 68, 1 (93).
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Sinne des Art.24 Abs.1 GG, nicht nur die, die Hoheitsrechte der
Linder bertragen'’, der Zustimmung des Bundesrates unterworfen
werden. Es ist einsichtig, dafl die Bundesregierung hierzu ablehnend
Stellung genommen hat'”®. Gleichwohl spricht einiges dafir, die
schwierige verfassungsrechtliche Situation durch eine Anderung des
Art.24 Abs.1 GG zu bereinigen, die einerseits die Ubertragung
ausschliefllicher Linderkompetenzen von der Zustimmung des Bun-
desrates abhingig macht, andererseits das in Art.2 EEA-Gesetz gere-
gelte Verfahren auf eine gesicherte Grundlage stellt'®,

Schlufl

Das Grundgesetz ist punktuellem Anderungsdruck ausgesetzt. Als
»offene“ Verfassung steht es der Verklammerung der Rechtsordnun-
gen und ihrer Institutionen nicht im Wege, weist jedoch die Letztver-
antwortung den nationalen Instanzen zu'®’. Die Bundesrepublik
Deutschland kann damit ihrer Rison, die Freiheit der Deutschen zu
bewahren'®, auch in Zukunft gerecht werden.

178 So schon Enquéte-Kommission Verfassungsreform (Anm. 114), S.230. Die
Vertragsgesetze zu den Roémischen Vertrigen waren Zustimmungsgesetze.
Schwach die Begriindung fiir die Zustimmungsbediirftigkeit der EEA, vgl. BT-Drs.
10/6392, S. 3 (wegen Art. 105 Abs.3 GG).

179 BT-Drs. 11/7391, S. 61.

18 Nicht unmittelbar profitieren werden hiervon die Linderparlamente. Auch
sie sollten die parlamentarische Kontrolle der Landesregierungen im Hinblick auf
deren Titigkeit im Bundesrat intensivieren. Gerade wenn der Bundesrat auch als
Instrument der Linderkoordination begriffen wird, vermindern sich Bedenken, die
eine Einwirkung der Linderparlamente auf die Bundesebene sonst hervorruft. Zum
Problem vgl. Hans H. Klein, Die Legitimation des Bundesrates und sein Verhiltnis
zu Landesparlamenten und Landesregierungen, in: Vierzig Jahre Bundesrat (1989),
S.951f. (107 ff.); enger Badura (Anm.173), S.323f. — Zur bisherigen Praxis die
Ubersichten bei Hrbek/Thaysen (Anm. 172), S. 283 ff. und 287 ff.

181 Die Verfassung behilt also ihre Kraft, das Bild des Staates zu fixieren; dazu
Georg Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren Grundgesetz,
VVDSRL 48 (1990), S. 56 f£. (68).

182 F_Klein (Anm. 10), S. 469 ff.



Leitsdtze des 2. Berichterstatters iiber:

Der Verfassungsstaat
als Glied einer europiischen Gemeinschaft

1. Die Griindung der Europaischen Gemeinschaften (EG) ist die
wichtigste und folgenreichste Entscheidung fiir das Europa der Nach-
kriegszeit gewesen. Gerade die Bundesrepublik Deutschland ist in
hohem Mafle Nutzniefer dieser Entwicklung geworden.

2. Die Grundlage der EG bilden vilkerrechtliche Vertrige. Trotz
aller Verselbstindigung hat eine Ablosung von dieser Grundlage nicht
stattgefunden. Die EG setzt nicht den Untergang der Nationalstaaten
voraus, sondern ist zum Phdanotypus eines Verbands offener National-
staaten geworden.

3. Aus der mitgliedstaatlichen Struktur der EG ergeben sich Folge-
rungen fiir ibre Kompetenzausstattung, Legitimationsbeschaffung und
Rechtsordnung; daraus folgt anch ein gegenseitiges Interesse der Mit-
gliedstaaten an einem Mindestmaf$ von Verfassungshomogenitit.

4. Die politische Finalitit der Gemeinschaft zeichnet sich erst in
groben Umrissen ab. Die Entwicklung sollte nicht prajudiziert
werden.

5. Die Kompetenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten und ihre strikte Beachtung ist ein bislang ebher ver-
nachlissigtes Thema gewesen. Probleme ergeben sich insbesondere ans
der Struktur der Kompetenznormen und ibrer dynamischen Interpre-
tation. Es bestebt eine Vermutung fiir das Vorliegen konkurrierender
Kompetenzen.

6. Die Kompetenziiberschreitung durch Mitgliedstaaten ist eine
Frage des rechtlichen (Nicht-)Diirfens, nicht des rechtlichen (Nicht-)
Konnens. Die Vertragsverletzung kann der EnGH feststellen. Natio-
nale Gerichte miissen die kompetenzwidrige Norm aufler Anwendung
lassen.

7. Auch die Feststellung von Kompetenziiberschreitungen der EG
(Beispiele: Fernsebrichtlinie, Kommunalwablrecht), was eine Sache des
rechtlichen (Nicht-)Konnens der Gemeinschaft ist, fallt in den Aufga-
benbereich des EnGH. Fiir die Mitgliedstaaten sind auch Feblurteile
des EuGH grundsatzlich verbindlich.
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8. Die nationale Kontrolle von Kompetenziiberschreitungen der
Gemeinschaft bezieht sich wegen der Jurisdiktionshobeit des EuGH
nicht auf das ans politischen Griinden ,Nicht-Ubertragene®, sondern
auf das aus verfassungsrechtlichen Griinden ,Nicht-Ubertragbare*.

9. Der nichtitbertragbare Bereich ist zundichst ans dem Verstindnis
des Art. 24 Abs. 1 GG selbst zu erschlieflen. Dabei ist auch anf Art.79
Abs. 3 GG zuriickzugreifen, soweit er die Philosophie des Grundgeset-
zes formuliert.

10. Zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten sollte sich die EG
strikt am Subsidiarititsprinzip orientieren. Es ist als Kompetenzvertei-
lungs- und Kompetenzausiibungsmaxime zu verstehen. Im letzteren
Sinne beeinflufit es das Verstindnis des gemeinschaftsrechtlichen
Riicksichtnabmegebots.

11. Konkreter Anwendungsnutzen folgt hieraus u. a. fiir die Eriff-
nung von Beurteilungsprarogativen der Mitgliedstaaten und fiir den
schonsamen Umgang mit den Instrumenten der Rechtsharmonisie-
rung. Der ,nationale Alleingang“ ist nicht nur negativ zu bewerten.

12. Das Demokratiedilemma und das Problem der damit verbun-
denen Entparlamentarisierung des Rechts konnen durch die verstirkte
Einbeziehung der nationalen Parlamente in die Integrationspolitik
entscharft werden.

13. Besondere Bedeutung kommt der Aufrechterbaltung der demo-
kratisch-rechtsstaatlichen Strukturen der Mitgliedstaaten selbst zu.
Solange die Mitgliedstaaten die bestimmenden Faktoren der Gemein-
schaft sind, sie selbst aber Verfassungsstaaten westlicher Prigung, ist
die Gefabr, daf$ die Gemeinschaft korrekturlos aus dem Ruder liuft,
weithin theoretisch.

14. Die Antwort auf die Frage nach der MafSstabsfunktion nationaler
Grundrechte fiir das Gemeinschaftsrecht entscheidet nicht nur iiber ein
materielles, sondern auch ein jurisdiktionelles Problem. Die Frage stellt
sich vor allem im Hinblick auf das sekundire Gemeinschaftsrecht und
das gemeinschaftsrechtlich veranlafite nationale Ausfiihrungsrecht.

15. Die Ablebnung der Mafistiblichkeit deutscher Grundrechte
folgt weder aus dem Postulat der einbeitlichen Anwendung des
Gemeinschaftsrechts noch aus der Trennung der Rechtsordnungen. Sie
kann sich nur aus dem Inhalt des nationalen Rechtsanwendungsbe-
fehls ergeben, der entsprechende Vorstellungen der Gemeinschaftsver-
trage aufnimmt und wegen Art.24 Abs.1 GG auch aufnehmen darf.

16. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat mit der
Solange II-Entscheidung (BVerfGE 73, 339) keinen nur prozessualen
Riickzug angetreten, sondern aus einer materiellen Situation die pro-
zessuale Konsequenz gezogen.
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17. Die Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts ist auf
die Kontrolle des ,Identititsvorbehaltes” beschrankt. Die prozessuale
Realisierung dieses Vorbebalts bereiter Schwierigkeiten, ist aber még-
lich.

18. Art.24 Abs.1 GG wverhindert die Entwicklung des Gemein-
schaftsrechts zu einer ,Verfassung“ und die Entwicklung des EnGH
zu einem ,Verfassungsgericht.

19. Richtlinien-Ausfiibrungsgesetze sind an deutschen Grundrech-
ten nur zu messen, soweit der deutsche Gesetzgeber ,frei“, also nicht
gemeinschaftsrechtlich determiniert ist. Das determinierte Ausfiih-
rungsrecht partizipiert am gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsstan-
dard.

20. Die Verfassungsbindung der Bundesregierung im Rat der EG
wird durch die Reichweite des Art. 24 Abs. 1 GG bestimmt.

21. Der mitgliedstaatlichen Struktur der Gemeinschaft ist die
Grundrechtsgewinnung aus den allgemeinen Rechtsgrundsitzen der
Mitgliedstaaten eber adiquat als ein eigenstandiger Grundrechtska-
talog.

22. Das Problem der ,umgekebrten Diskriminierung® ist von den
Mitgliedstaaten in eigener Verantwortung zu losen.

23. Die ans Art. 24 Abs. 1 GG gezogenen Folgerungen gehen weit,
angesichts der grundgesetzlichen Priambelaussage aber nicht zn weit.
Die faktische ,Opfersituation® ist alles in allem nicht bedenklich. Die
EG hat den Menschen einen realen Freiheitsgewinn gebracht.

24. Die Linder der Bundesrepublik Deutschland versuchen eine
integrationspolitisch und -rechtlich veranlafite Erosion ibrer Kompe-
tenzen durch Aktionen auf der europdischen und der nationalen Ebene
zu stoppen. Die gemeinschaftsrechtlichen Uberlegungen zielen auf
Vertragsinderungen im Rabmen der im Dezember 1990 beginnenden
Regierungskonferenzen.

25. Auf der innerstaatlichen Ebene steht heute das Landerbeteili-
gungsverfabren nach Art.2 EEA-Gesetz im Mittelpunkt. Die gefun-
dene Regelung ist verfassungsrechtlich problematisch, lift sich aber
aus Art. 24 Abs. 1 GG entnommenen Uberlegungen retten. Eine klare
Absicherung durch Anderung des Art. 24 Abs.1 GG wird vom Bun-
desrat gefordert.

26. Die Ausweitung der Gemeinschaftskompetenzen und die Ver-
klammerung der Rechtsordnungen und Gerichtsbarkeiten lassen die
Letztverantwortung der Mitgliedstaaten fiir ihre Biirger unberiibrt.
Ibrer Rdson, die Freiheit der Deutschen zu bewabren, kann die
Bundesrepublik Deutschland daber anch in Zukunft gerecht werden.
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Gestatten Sie, dafl ich mit einem Wort des Dankes beginne*. Des
Dankes zunichst fiir die Wahl des Themas. Denn es ist, in einem rasch
zusammenrickenden Europa, in der Tat eine der wohl grundlegend-
sten, aber noch weitgehend unbewiltigten Herausforderungen an uns
Offentlichrechtler aller europiischen Linder, eine das Staatsrecht,
Gemeinschaftsrecht und Volkerrecht zusammenordnende Theorie,
Rechtsgestaltungspolitik und schlieflich Rechtsdogmatik zu entwik-
keln. Des Dankes aber auch dafiir, dafR der Vorstand auch einen
Vertreter eines nicht der Europiischen Gemeinschaft angehorigen
Staates unter die Referenten aufgenommen hat. Ein solcher mag zwar
heute in der ,Europiischen Familie der Nationen®, von der seinerzeit
in dieser Aula Winston Churchill gesprochen hatte!, gelegentlich blof§
als der etwas entfernte Cousin gesehen werden. Geht man indessen
von einem Europabild aus, das geographisch, historisch-kulturell? und
institutionell siber die EG in ihrer heutigen Gestalt hinausreicht’, so
kann man sich in guten Treuen fragen, ob nicht auch derjenige ein
guter Europider sei, der zwar niichtern anerkennt, daff zahlreiche
offentliche Ordnungs- und Gestaltungsaufgaben der modernen
Gesellschaft optimal nur noch im zwischen- und iberstaatlichen
Rahmen bewiltigt werden konnen®, der aber auf der andern Seite auch
bestrebt ist, die politische Identitit seines Staates oder jenes Gehiuse
so weit wie moglich intakt zu halten, das er sich in langer Tradition
eingerichtet und ausgebaut hat’.

* Meinen Assistenten Frau lic.iur. Eliane Menghetti, Frau lic.iur. Michéle
Sauvain und Herrn Dr. iur. Jiérg Niederbacher danke ich herzlich fur ihre
engagierte Mitarbeit.

1 Vgl. Karl Schmid, Europa zwischen Ideologie und Verwirklichung — Psycho-
logische Aspekte der Europiischen Integration, 2. Aufl., 1990, S.37.

2 Vgl. hierzu Peter Hiberle, Europa in kulturverfassungsrechtlicher Perspek-
tive, J6R 1983, S. 9 ff.

3 Aufschlufireich hierzu: Werner Weidenfeld (Hrsg.), Die Identitit Europas,
1985; Carl . Friedrich, Europa — Nation im Werden? 1972.

+ Als eindriickliche Gesamtschau: Richard von Weizsicker, Europiische Tugen-
den in einer Zeit des Umbruchs — 8.Vorlesung der Gesellschaft ehemaliger
Studierender der ETH Ziirich, 1990, insbes. S. 14.

5 Hierzu Schmid, a.a.O. (Anm.1), S.77ff., und Dietrich Schindler in der
Einfihrung zu diesem Buch, S.13. Uber die Schweiz als Integrationsmodell vgl.
Karl W. Deutsch, Die Schweiz als ein paradigmatischer Fall politischer Integration,
1976; ders., Nationenbildung — Nationalstaat — Integration, 1972, S.94ff. Vgl.
Christian Tomuschat, Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Bezie-
hungen (zit. Geflecht), VVDStRL 36 (1978), wo die Verfassunggebung im traditio-
nellen Sinn als ein Stiick nationaler Selbstdarstellung und Sinngebung bezeichnet

wird (S.9).
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Ich habe mir nun vorgenommen, aus unserer Thematik ,Der
Verfassungsstaat als Glied einer europaischen Gemeinschaft“ drei
Problemkreise aufzugreifen. In einem ersten Teil werde ich einen
Blick werfen auf die vielgestaltige Gesamtheit von Institutionen, die
sich, in verschiedenen Verdichtungsformen und Geschwindigkeiten,
auf europiischer Ebene gebildet haben und laufend fortentwickeln.
Der zweite Problemkreis befafit sich mit der Einwirkung der iber-
greifenden europiischen Ordnung auf den Verfassungsstaat. Und in
einem dritten Teil werde ich schliellich, als Folgerung aus dem
Gesagten, die Frage aufwerfen, ob wir nicht angesichts der beschrie-
benen Strukturwandlungen eines neuen Konzepts und Begriffs der
Staatlichkeit, also des Staates als solchen, einer neuen Theorie — eben
eines neuen Bildes — des Verfassungsstaates bedurfen.

Auf diese Weise zu versuchen, unseren Beratungsgegenstand aus
einer weiteren, nicht allein auf die Europdische Gemeinschaft und
Fragen der Rechtsdogmatik im strikten Sinne beschrinkten Perspek-
tive zu beleuchten, entspricht, wenn ich das richtig sehe, der besonde-
ren Aufgabe, die mir der Vorstand in der heutigen Vortragsreihe
zugedacht hat. Dabei verzeihen Sie es mir gewif}, wenn anstelle des
»Abstractum® ,Verfassungsstaat® ab und zu auch von konkreten
Verfassungsordnungen wie vor allem von der mir besonders vertrau-
ten schweizerischen Bundesverfassung die Rede sein wird. Auch werde
ich versuchen, bei Gelegenheit das vor einigen Monaten in die Phase
der diplomatischen Verhandlungen eingetretene Projekt zur Errich-
tung eines Eunropdischen Wirtschaftsranms® mitzuerfassen, dessen Ziel
es ist, auf volkerrechtlicher, multilateraler Grundlage Kerngehalte des
EG-Binnenmarktrechtes auf die EFTA-Staaten und Liechtenstein’ zu
erstrecken®.

¢ Vgl. hierzu Bruno Spinner, Der Europiische Wirtschaftsraum: Ist das Vélker-
recht der Herausforderung gewachsen? Erscheint demnichst in der Schweizeri-
schen Juristen-Zeitung; Hansjorg Seiler, EG, EWR und schweizerisches Staats-
recht, 1990; Daniel Thiirer, Auf dem Wege zu einem Europiischen Wirtschafts-
raum? In: Schweizerische Juristen-Zeitung 1990 (zit. Europiischer Wirtschafts-
raum), S. 93 ff.

7 Vgl. hierzu den Bericht der Regierung des Fiirstentums Liechtenstein vom
7. November 1989 betreffend Beurteilung der Entwicklung und des Standes des
europiischen Integrationsprozesses, Umschreibung der liechtensteinischen Posi-
tion und Absehbarkeit der kiinftigen Entwicklung.

8 Zum Gang, Gegenstand und zur Tragweite der Verhandlungen vgl. Jakob
Kellenberger, Schlufibemerkungen, in: Dietrich Schindler / Gérard Hertig/Jakob
Kellenberger / Daniel Thirer/Roger Zich (Hrsg.), Die Europavertriglichkeit
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I. Polyzentrisches europiisches Ordnungsgefiige

«...PEurope, aujourd’hui, s’unifie ... Ceci n’est pas
une fin en soi. C’est un commencement en vne d’une
meillenre organisation du monde qui nous permette
d’échapper a la destruction.» Jean Monnet’®

Ausgangspunkt unserer Uberlegungen ist also — um nun zum
ersten Gegenstand des Referates zu kommen — die Erkenntnis, dafl
der europiische Verfassungsstaat Teil eines umfassenden, kooperative
und integrative Zuge tragenden gesamteuropiischen Institutionen-
und Ordnungsgefiiges geworden ist. Grundlegende Wandlungen in
der Struktur, Funktion und Gestalt des Verfassungsstaates sind die
Folge dieser Entwicklung. Dabei scheint es mir wichtig, diese beste-
hende und in rascher Fortentwicklung begriffene europiische Ord-
nung nicht einfach mit der Europaischen Gemeinschaft zu identifizie-
ren, obwohl sie von dieser freilich iiber weite Strecken dominiert und
mitgepragt wird. Sie sollte auch nicht einseitig als System von die
Europaische Gemeinschaft konzentrisch umgebenden Rechtskreisen
konzipiert werden. Vielmehr scheint das Ordnungsgefiige, das die
europidischen Staaten Gberwélbt und durchdringt, einen polyzentri-
schen Charakter zu haben. Wir haben eine Gesamtordnung vor uns,
die von verschiedenen institutionellen Kernen aus mit vielgestaltigen
Instrumenten eigenstindige, miteinander verknipfte und sich tber-
schneidende Aufgabenfelder entwickelt hat. Lassen Sie mich dabei, die
Komplexitit der Gesamtlage etwas vereinfachend, vom Europa der
EG, vom Europa der KSZE und vom Europa des Europarates spre-
chen.

des schweizerischen Rechts, Ziirich 1990, S. 667 {f. Zu den staatsrechtlichen Aspek-
ten eines EG- oder EWR-Beitritts vgl. Dietrich Schindler, Verfassungsrecht, in:
Schindler/Hertig/Kellenberger/Thiirer/Zich, a.a. O., S.21 ff.; zum aktuellen Stand
der Verhandlungen vgl. nunmehr den Vortrag von Mathias-Charles Krafft vor dem
Zurcherischen Juristenverein vom 25. Oktober 1990 mit Berichterstattung in der
Neuen Ziircher Zeitung vom 29. Oktober 1990 (Nr.251) S.17.

® Diese, auf dem heutigen Entwicklungshintergrund besonders bemerkenswer-
ten Worte entstammen einer Rede vom 11. Juni 1961 am Dartmouth College (New
Hampshire), wiedergegeben in: La Communauté européenne et I'unité de I'Occi-
dent, Lausanne 1961, S.9.
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A. Europaische Gemeinschaft

Michtigste europaische Staatenverbindung und Regelungsinstanz
ist die Europiische Gemeinschaft'®. Sie hat, als Folge ihres supranatio-
nalen Charakters, die Souverinitit der Mitgliedstaaten und damit auch
die Moglichkeit der Selbstgestaltung des Verfassungsstaates einge-
schrinkt, ihm aber auch Mitgestaltungsmoglichkeiten und Entschei-
dungsmacht im iibernationalen Raum erschlossen. Sie ist — bei aller
Skepsis gegeniiber der von Gemeinschaftsseite oft doktrinar verkiin-
deten, in programmierbaren Bahnen offenbar irreversibel verlaufen-
den Geschichtsteleologie" — unverkennbar im Zuge, uber ihre
urspringlich wirtschaftliche Zielsetzung hinaus gegen innen und
auflen in eine politische Dimension hineinzuwachsen'?. Auch hat sie
vor allem mit threm Binnenmarktprogramm in zunehmendem Mafle
die EFTA-Staaten in ihren Entwicklungssog einbezogen'*. Diese Lin-

10 Zu den Grundlagen vgl. Pierre Pescatore, Die Geschichte der Europiischen
Einigung zwischen Realitit und Utopie, 1990; ders., Le droit d’intégration, Leiden/
Genf 1972; Hans Peter Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972; ders.,
Europiisches Gemeinschaftsrecht in Einzelstudien, 1984; Walter Hallstein, Der
unvollendete Bundesstaat, 1969; Jiirgen Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht,
2 Binde, 1988; Albert Bleckmann, Europarecht, 5. Aufl., 1990; Bengt Beutler/
Roland Bieber/Jorn Pipkorn/Jochen Streil, Die Europiische Gemeinschaft —
Rechtsordnung und Politik, 3. Aufl., 1987; Michael Schweitzer / Waldemar Hum-
mer, Europarecht, 3. Aufl., 1990.

11 Vgl. als kritische Bestandesaufnahme Albert Bleckmann, Politische Aspekte
der europiischen Integration unter dem Vorzeichen des Binnenmarktes 1992, ZPR
1990, S. 265 ff.

12 Vgl. etwa Jochen Abr. Frowein, Die vertragliche Grundlage der Europiischen
Politischen Zusammenarbeit (EPZ) in der Einheitlichen Europiischen Akte, in:
Liber Amicorum Pierre Pescatore (zit. Liber Amicorum), 1987, S.247ff.; Thomas
Oppermann, Europiischer Rat und Europiische Politische Zusammenarbeit nach
der Einheitlichen Europiischen Akte, in: Liber Amicorum, S.537ff.; Werner von
Simson, Wachstumsprobleme der europidischen Verfassung (zit. Wachstumspro-
bleme), in: Festschrift fiir Hans Kutscher, 1981, S.4811f.; Christian Tomuschat,
Solidaritit in Europa, in: Liber Amicorum, a.a.O., S.529ff.

3 Vgl. Hans-J. Glaesner, Die Einheitliche Europiische Akte, EuR 1986,
S.1194f. Kritisch zur Einheitlichen Akte Pierre Pescatore, Die ,Einheitliche Euro-
piische Akte“ — Eine ernste Gefahr fiir den Gemeinsamen Markt, EuR 1986,
S.153ff.

4 Olvier Jacod-Guillarmod (éd.), L’avenir du libre-échange européen (zit. Libre-
échange), erscheint demnichst; Hans Mayrzedt, Zwischenbilanz der europiischen
Integration: Diagnosen und Strategien, in: Auflenwirtschaft 1988, S.304 f{.; Daniel
Thiirer, The Role of Soft Law in the Actual Process of European Integration, in:
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der, die seit 1973 je bilateral durch Freihandelsabkommen fir Indu-
strieprodukte und zahlreiche sektorielle Einzelvereinbarungen mit der
Gemeinschaft verbunden sind'®, sehen sich nunmehr veranlaflt, in
einem den bloffen Abbau von Handelshindernissen weit tibersteigen-
den, historisch wohl einmaligen Rezeptions- und Harmonisierungspro-
zef$ ihre Rechtsordnungen autonom an diejenige der Gemeinschaft
anzupassen'®, Darliber hinaus sind sie zur Zeit bestrebt, in multilate-
ralen Verhandlungen mit der Gemeinschaft einen einheitlichen,
umfassenden, vorwiegend auf die vier Grundfreiheiten des EWG-
Vertrages abgestitzten Europdischen Wirtschaftsraum zu errichten, so
dafl es heute insgesamt wohl richtig erscheint, den Begriff der europii-
schen Integration nicht mehr auf den Organisationstypus der Euro-
pdischen Gemeinschaft zu begrenzen, sondern auf die Einigungspro-
zesse in ganz Westeuropa auszuweiten!’. Nicht minder bedeutsam
aber ist, dafl die Europiische Gemeinschaft auch fir die sich neu
konstituierenden Staaten Mittel- und Osteuropas zum bedeutsamen
Anziehungspunkt der wirtschaftlichen Zusammenarbeit geworden ist.
Gestutzt auf ihre ausschliefiliche Kompetenz im Bereiche des Aufien-
handels hat sie seit 1988 bereits mit Ungarn, der Tschechoslowakei,

Libre-échange, S.129ff.; ders., Europavertriglichkeit als Rechtsargument — Zu
den Wegen und Méoglichkeiten schweizerischer Rechtsanpassung an die neue
Integrationsdynamik der Europiaischen Gemeinschaft (zit. Europavertriglichkeit),
in: Festschrift fiir Dietrich Schindler, Basel/ Frankfurt a. M. 1989, S.561ff. Aus
osterreichischer Sicht: Andreas Kbol, Von der Siiderweiterung der EG zur EFTA-
Erweiterung? EA 1988, S.359ff.; Waldemar Hummer / Michael Schweitzer, Oster-
reich und die EG, Wien 1987. Aus finnischer Sicht: Harto Hakovirta, The
European Economic Space — Functions and Prospects, in: Kari Mou6ld and
Heikki Patomaki (ed.), Facing the Change in Europe — EFTA Countries’ Integra-
tion Strategies, Helsinki 1989, S. 71 ff.

15 Vgl. Pierre Pescatore, Les relations entre la Communauté et la Suisse, Bulletin
d’information du Centre d’Etudes Juridiques Européennes No. 27, Genf/St. Gal-
len 1983; Michael Waelbroeck, Les accords de libre-échange face a I’échéance de
1992, in: Libre-échange (Anm. 14); Fried] Weiss, The Functioning of the Free Trade
Agreements, in: Libre-échange (Anm. 14).

16 Vol. Integrationsbericht (des Bundesrates) uber die Stellung der Schweiz im
europiischen Integrationsprozefl vom 24. August 1988 (Integrationsbericht), BB
1988 111, S.249{f., insbes. S.345 und 380. Vgl. hierzu Thirer, Europavertraglich-
keit (Anm. 14), S. 561 ff., insbes. S.577 ff.

17 Vgl. Pierre Pescatore, Synthése et note documentaire, in: Libre-échange
(Anm. 14) mit dem interessanten Hinweis auf die erstmalige Verwendung des
Begriffs ,Integration” in dem sowohl die Zollunion wie die Freihandelszone
umfassenden Art. XXIV Ziff. 4 GATT; Thiirer, Europavertriglichkeit (Anm. 14),
S.563.
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Polen und der Sowjetunion bilaterale Handels- und Kooperationsver-
trige abgeschlossen, die ihrerseits aber wohl blofl Vorboten einer sich
aufdringenden, weit umfassenderen Einbeziehung dieser Linder in
das europiische Staatensystem darstellen’®.

B. Konferenz fiir Sicherbeit und Zusammenarbeit in Europa

Jenseits der Europiischen Gemeinschaft und den Mitgliederkreis
der Gemeinschaft, ja den gesamteuropaischen Raum uberschreitend
hat sich nun aber im Rahmen der KSZE auch ein zweiter fur die
europiischen Staaten wesentlicher Ordnungsrahmen herausgebildet.
Es handelt sich dabei zur Zeit um einen vorwiegend politischen Prozef§
der Zusammenarbeit im Bereiche der Sicherheit, der Wirtschaft und
Okologie, Wissenschaft sowie der Menschenrechte!. Die KSZE
scheint aber in Begriff zu stehen, allmihlich institutionelle Formen
anzunehmen. Einzelne Staaten haben sogar Pline entwickelt, auf der
Grundlage der bestehenden Kooperation ein exropdisches Sicherbeits-
system aufzubauen. Sollte es in der Tat gelingen, dereinst im Rahmen
des auf globaler Ebene geltenden UNO-Rechts eine regionale Ord-
nung der friedlichen Streitbeilegung und kollektiven Sicherheit zu
errichten®, so wire dieser Vorgang auch fir die nach auflen gewandte
Seite des Verfassungsstaates bedeutsam. Verschiedene Staaten wiren
vor die Herausforderung gestellt, ihre heute noch in einem militarisch-
politischen Verteidigungsbiindnis verankerte Sicherheitskonzeption
grundlegend neu zu orientieren?'. Fiir Staaten wie die Schweiz stellte
sich die Frage, ob nicht ihre dauernde Neutralitit”® in dem Mafle

8 Horst G. Krenzler, Die Europdische Gemeinschaft und der Wandel in Mittel-
und Osteuropa, in: Europa-Archiv, Folge 3, 1990, S.89{f.; Eckart Klein, Neuere
Entwicklungen des Rechts der Europiischen Gemeinschaften (zit. Entwicklungen),
DOV 1990, S.1791f., insbes. S.181; EntschlieBung des Europiischen Parlaments
zu den jingsten Entwicklungen in Mittel- und Osteuropa, Dok. B 3-599/89/Korr.

v Vel. Hans Heinrich Wrede, KSZE in Wien — Kursbestimmung fiir Europas
Zukunft, 1990. Zur Rechtsnatur vgl. etwa Daniel Thirer, “Soft Law” — Eine neue
Form von Vélkerrecht? ZSR 1985 I, S.429ff., insbes. S.435f.

2 Vel. ebenso das Memorandum betreffend eine europiische Sicherheitskom-
mission der Tschechischen und Slowakischen Féderativen Republik vom 6. April
1990.

2 Vgl. Dieter Senghaas, Die Architektur eines dauerhaften Friedens in Europa,
Arbeitspapier der Schweizerischen Friedensstiftung Nr. 6, 1990.

22 Zur dauernden Neutralitit der Schweiz vgl. etwa Dietrich Schindler, Verein-
barkeit von EG-Mitgliedschaft und Neutralitit, in: Olivier Jacot-Guillarmod /
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anzupassen wire oder letztlich gar hinfillig wirde, in dem wirksame
Institutionen die Sicherheit in Europa tatsichlich und glaubwiirdig zu
gewihrleisten vermaochten. Gelinge es zudem, im Rahmen der KSZE
als Teil einer umfassenden, vorbeugenden Friedenspolitik auch
zukunftstrichtige Verfahren zum kollektiven Schutz der Menschen-
rechte und vor allem auch innerstaatlicher Minderheiten einzurichten,
so wiirde die durch die KSZE entwickelte Ordnung offensichtlich
auch in den Innenbereich des Verfassungsstaates hineinragen®.

C. Europarat

Als dritter Kern einer sich herausbildenden gesamteuropaischen
Ordnung sei der Europarat genannt. Er ist zwar wegen der Schwiche
seiner rechtlichen Handlungsinstrumente in den Schatten der Euro-
piischen Gemeinschaft geraten. Fur die Konzeption, Sicherung und
Fortentwicklung des Verfassungsstaates aber ist er von erstrangiger
Bedeutung?. Es handelt sich hier um die einzige internationale Orga-

Dietrich Schindler/ Thomas Cottier, EG-Recht und schweizerische Rechtsord-
nung, Beiheft 10 zur Zeitschrift fir Schweizerisches Recht 1990, S.82ff.; Hans-
Peter Brunner, Neutralitit und Unabhangigkeit der Schweiz im ausgehenden
20.Jahrhundert, Zirich 1989; Jirg-Martin Gabriel, Schweizer Neutralitit im
Wandel — Hin zur EG, Frauenfeld 1990; Daniel Thiirer, Vorstellungen iiber die
dauernde Neutralitit vor dem Ersten Weltkrieg, heute und fiir die Zukunft, in:
Schweizerisches Jahrbuch fiir Internationales Recht (Jubiliumsband) 1989, S. 73 ff.
Zur dauernden Neutralitit anderer europiischer Staaten vgl. etwa Konrad Ginther,
Neutralitit — Voélkerrecht — Europarecht, in: Festschrift fiir Dietrich Schindler,
Basel / Frankfurt a. M. 1989, S.373{{.; Marianne von Griinigen, Finnische Neutra-
litit — Kontinuitit im Wandel, in: Festschrift Schindler, a.a.O., S.389ff.; David
Kennedy/ Leo Specht, Austria and the European Communities, in: Common
Market Law Review 1989, S. 615 ff.; Karl Zemanek, The Chaotic Status of the Laws
of Neutrality, in: Festschrift Schindler, a.a.O., S.443{f.; H. Lindholm, Swedish
Neutrality, Stockholm 1987, S.38ff.

2 Vgl. das am 29.Juni 1990 verabschiedete «Document de la réunion de la
Copenhague de la Conférence sur la dimension humanitaire de la CSCE».

2 Vgl. Rudolf Bernbardt, Gerichtlicher Rechtsschutz in Grund- und Men-
schenrechtsfragen auf europiischer Ebene, in: Klaus Stern (Hrsg.), 40 Jahre Grund-
gesetz, 1990, S197ff.; ders., Die Grundrechte des Grundgesetzes und die interna-
tionalen Menschenrechtsgarantien, in: Rechtsentwicklung unter dem Bonner
Grundgesetz, 1989, S.3 ff.; ders., Grundrechtsschutz unter der Europiischen Men-
schenrechts-Konvention, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 1990, S.991f.; Walter Kilin, Die Europiische Menschenrechts-
konvention als Faktor der europiischen Integration, in: Festschrift fiir Dietrich
Schindler, 1989, S.5291f.; Luzius Wildhaber, Erfahrungen mit der Europiischen
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nisation, deren eigentliche «raison d’étre» es gerade darstellt, die
materiellen und formellen Grundwerte des Verfassungsstaates zu defi-
nieren und kollektiv zu garantieren. In seinem Rahmen ist, wie dies der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte ausdriickte?, ein «ordre
public européen» geschaffen worden, in dem die europiische Rechts-
und Verfassungsgemeinschaft ihren kollektiven Ausdruck gefunden
hat. Wenn es sinnvollist, vom Typus des ,europiischen Verfassungsstaa-
tes“ zu sprechen, so deshalb, weil er im Rabmen des Europarates eine
feste, verbindliche, gemeinsame Gestalt gefunden hat.

In zweifacher Richtung kommt dem Europarat heute im gesamt-
europiischen Ordnungszusammenhang eine besondere Bedeutung zu.
Zum einen erweisen sich in Staaten Mittel- und Ostenropas® sein
Statut und die auf seiner Grundlage abgeschlossenen Abkommen wie
vor allem die Europiische Menschenrechtskonvention als wesentliche
Maflstabe der sich zur Zeit im Gange befindlichen totalen oder
teilweisen Verfassungsrevisionen?. Vier dieser Staaten sind seit 1989
»spezielle Giste“ des Europarates?® und vier Staaten Mittel- und Ost-
europas haben einen Antrag um Aufnahme in den Europarat gestellt?.
Wihrend sich ihre bisherigen Verfassungen ausdriicklich oder impli-
cite nach dem Vorbild der stalinistischen Verfassung der Sowjetunion
von 1936 ausrichteten, entstammen nun, beim Ubergang vom totaliti-
ren Staat zur offenen Gesellschaft und zum liberal-demokratischen,
offenen Verfassungsstaat, wesentliche Leitbilder dem Europarat®. Die

Menschenrechtskonvention, in Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (ZSR) 1979
II, S.2351f.; Daniel Thiurer, Neuere Entwicklungen im Bereich der Europiischen
Menschenrechtskonvention (zit. Entwicklungen), in: Schweizerisches Zentralblatt
fiir Staats- und Gemeindeverwaltung (ZBl.) 1988, S.377ff.; ders., Europiische
Menschenrechtskonvention und schweizerisches Verwaltungsverfahren, ZBl. 1986,
S.2411f.

5 Vgl. etwa Thiirer, Entwicklungen (Anm. 24), S.379.

% Vgl. zur politischen Gesamtlage der Beziehungen dieser Staaten zum Europa-
rat: Conseil de ’Europe, Assemblée parlamentaire: Rapport du 26 avril 1990 sur les
relations entre I'Europe, les Etats-Unis et le Canada dans les années 90 (Rappor-
teur: M. Sager), Doc. 6217 (zit. Bericht Sager).

7 Council of Europe, Parliamentary Assembly: Committee on Legal Affairs
and Human Rights, Accession of Non-Member States to the European Convention
on Human Rights, Expert Study presented by Zdzislaw Kedzia Doc. AS/Jur. (42)4
(zit. Bericht Kedzia).

2 Ungarn, Polen, Sowjetunion, Jugoslawien. Vgl. Bericht Sager, a.a.O.
(Anm. 26), S.24.

» Ungarn, Polen, Jugoslawien und die Tschechoslowakei, vgl. Bericht Sager,
a.2.0. (Anm. 26), S. 24.

% Vel. Bericht Kedzia, a.a. O. (Anm. 27), S. 3{f., 8ff.



Der Verfassungsstaat als Glied einer europiischen Gemeinschaft 107

Einhaltung der Satzung der Organisation und der in der EMRK
aufgestellten Mindestgrundsitze der Rechtsstaatlichkeit scheint denn
auch eine notwendige Voraussetzung fiir die Aufnahme in den Euro-
parat®® und in einem spiteren Zeitpunkt allenfalls in die Europiische
Gemeinschaft darzustellen®’. Auf diese Weise wird die Moglichkeit
geschaffen, eine minimale Homogenitit der Verfassungsordnungen
ganz Europas sicherzustellen, so wie etwa in der Schweiz der Bund
beauftragt ist, im Verfahren der Gewihrleistung die Kantonsverfas-
sungen auf ihre Ubereinstimmung mit dem Bundesrecht zu priifen®.

Der zweite Grund der besonderen Aktualitit des Europarates und
der Europidischen Menschenrechtskonvention scheint mir in seinem
besonderen Verhiltnis zur Exropdischen Gemeinschaft zu liegen. Drei
Gesichtspunkte stehen im Vordergrund. Erstens ist zwar dem
Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaft zu attestieren, dafl es
ihm gelungen ist, in Form allgemeiner Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts einen iiberzeugenden Grundrechtsschutz aufzubauen.
Er laflt sich dabei von den gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten wie auch von der Europiischen Menschenrechtskon-
vention leiten®. Angesichts der Tatsache aber, dafl es die Viter der
Gemeinschaft unterlassen hatten, einen ausdriicklichen Katalog der
Menschenrechte und der Grundfreiheiten in die Griundungsvertrige
aufzunehmen®, und angesichts der bisher konsequenten Bestrebun-

3 Vgl. dazu die Warnung Kedzias vor einer Aufweichung des europiischen
Systems zum Schutze der Menschenrechte sowie des Europarates selbst und seine
Forderung nach einer strikten Beachtung des durch Konventionstext und Strafbur-
ger Praxis vorgegebenen Standards bei einem Beitritt zum Europarat bzw. zur
Europiischen Menschenrechtskonvention, a.a. O. (Anm. 27), S. 16.

32 Zu dieser interessanten Verkniipfung zwischen den materiellen Vorausset-
zungen der Mitgliedschaft im Europarat (Art.3ff. der Satzung vom 5. Mai 1949)
und den (materiell nicht spezifizierten) Aufnahmeregeln in Art. 237 EWG-Vertrag
vgl. Georg Ress, Uber die Notwendigkeit der parlamentarischen Legitimierung der
Rechtsetzung der Europidischen Gemeinschaften (zit. Parlamentarische Legitimie-
rung), in: Gedichtnisschrift fir Wilhelm Karl Geck, 1989, S.650ff.

3 Art. 6 BV. Vgl. Dietrich Schindler, Wechselwirkungen zwischen der inneren
Struktur der Staaten und der internationalen Ordnung, in: Festschrift fir Kurt
Eichenberger, 1982, S.72.

3 Vgl. hierzu Albert Bleckmann, Die Bindung der Europiischen Gemeinschaft
an die Europiische Menschenrechtskonvention, 1986; Ress, Parlamentarische Legi-
timierung (Anm. 32), S.625ff., insbes. S. 640ff.

3% Meinhard Hilf, Wielange noch Solange? EuGRZ 1987, S. 1 ff.; Rudolf Streinz,
Der Verfassungsstaat als Glied einer europiischen Gemeinschaft, DVBI. 1990,
S.9491f.

% Vgl. Joseph H.H. Weiler, Eurocracy and Distrust: Some Questions Concern-
ing the Role of the European Court of Justice in the Protection of Fundamental
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gen des Luxemburger Gerichtshofes, vorab die Entfaltung und den
Vorrang des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem Recht der Mitglied-
staaten sicherzustellen, scheint nicht unbedingt gewihrleistet zu sein,
daf der Grundrechtsschutz auch im Zuge eines weiteren Ausbaus der
Gemeinschaftsaufgaben eine ebenso zielstrebige, dogmatisch durchge-
staltete” Verwirklichung erfihrt. Dafl im Rahmen des Europarates
besondere Gerichtsorgane eigens zum Schutze der Menschenrechte
bestehen, erweist sich als eine zusitzliche Garantie dafir, daff —
weiterhin gesichert durch ein fruchtbares polares Zusammenwirken
dieser beiden Rechtsschutzinstanzen — die Rechte des Einzelnen auch
in Zukunft nicht den Diktaten des Zusammenschlusses und der
Verschmelzung der Staaten und ihrer Volkswirtschaft geopfert werden.

Zweitens fragt sich, ob sich nicht — rechtspolitisch gesehen —
zwischen dem Europarat und der Europiischen Gemeinschaft ver-
mehrt eine Aufgabenteilung®® in dem Sinne einspielen kénnte, dafl
verfassungs-, kultur- und ordnungspolitische Gestaltungsbereiche
schwerpunktmiflig vom Europarat, wirtschaftspolitische Aufgaben
dagegen von der Gemeinschaft wahrgenommen werden®. So anachro-
nistisch dies heute auch aus der Sicht der dynamisch ausgreifenden
Gemeinschaftsrechtsetzung® erscheinen mag, so hitten doch rechtli-
che und sachliche Gesichtspunkte dafiir gesprochen, Fragen etwa der
Programmgestaltung im Medienwesen allein im Aufgabenbereich des
Europarates anzusiedeln*! und sie nicht — sie kiinstlich einseitig allein

Human Rights within the Legal Order of the European Communities, in: Wash-
ington Law Review 1986, S. 1103 {f,, insbes. S. 1111. Vgl. auch ders., The European
Court at a Crossroads: Community Human Rights and Member State Action, in:
Liber Amicorum (Anm. 12), S. 821 ff.

37 Hierzu Christian Tomuschat, Umweltschutz und Eigentum — Die Europii-
sche Sicht, in: Fritz Ossenbiihl (Hrsg.), Eigentumsgarantie und Umweltschutz,
S.471f., 52ff.

% Vgl. hierzu Ivo E.Schwartz, Fernsehen ohne Grenzen: Zur Effekeivitit und
zum Verhiltnis von EG-Richtlinie und Europarats-Konvention, EuR 1989, S. 1 ff.

» Zum (extensiven) Verstandnis der einschlidgigen Gemeinschaftskompetenzen
vgl. Hans Peter Ipsen, Der ,Kulturbereich® im Zugriff der Europiischen Gemein-
schaft, in: Gedichtnisschrift fir Wilhelm Karl Geck, 1989, S.339{f.; Wilfried
Fiedler, Impulse der Europidischen Gemeinschaft im kulturellen Bereich — Rechtli-
che Grundlagen und politische Fortentwicklung, in: Siegfried Magiera (Hrsg.), Das
Europa der Biirger in einer Gemeinschaft ohne Binnengrenzen, 1990, S. 147 ff.

4 Zur gemeinschaftsrechtlichen Perspektive vgl. E.J. Mestmdcker/C. Engel/
K. Gabriel-Brautigam / M. Hoffmann, Der Einflufl des europiischen Gemein-
schaftsrechts auf die deutsche Rundfunkordnung, 1990, insbes. S.34 ff.

# Vgl. Convention européenne sur la télévision transfrontiere, Strasbourg
5.6.1989, Conseil de I’Europe, Série des Traités européens, No. 13/132.
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von ihrer wirtschaftlichen Seite her betrachtend — unter die Dienst-
leistungsfreiheit des EWG-Vertrages zu subsumieren.

Drittens schliefllich ist es durchaus denkbar, daff mit der ab 1993
bevorstehenden Abschaffung der Binnengrenzen zwischen Gemein-
schaftslindern neue Schutzbediirfnisse des Individuums gegen die in
vermehrtem Mafle in den innerstaatlichen Bereich verlagerten Ord-
nungs-, Uberwachungs- und Kontrolltitigkeiten der Verwaltungsbe-
hérden entstehen. Gerade durch einen Wegfall der herkommlichen
polizeilichen Grenzkontrollen und die Erméglichung einer gesteiger-
ten Leistungskraft der Informationssysteme kénnten im ,Raum ohne
Binnengrenzen“ neue Gefahren fur die Privatsphire des Individuums
entstehen, die ihrerseits nach einem effektiven und einheitlichen
Schutz des Einzelnen durch die Menschenrechtskonvention und ihre
Kontrollorgane rufen.

II. Europarechtliche Einwirkungen auf das System
des Verfassungsstaates

»Alle diese, zum Teil fremden Gemeinden und Herr-
schaften wurden zusammengebalten durch ein vor
Jahrhunderten gegebenes Wort.“

Johannes von Miller (1752-1809) zum Grundgedan-
ken des biindisch-foderativen Zusammenschlusses,
bier mit Bezug auf die alte Eidgenossenschaft.

Lassen Sie mich nun den zweiten Hauptgegenstand meines Refera-
tes aufgreifen und einige Gedanken dazu zusammenstellen, wie die auf
der europiischen Ebene geschaffenen Organisationen und kollektiven
Ordnungsvertrige auf den Verfassungsstaat einwirken, ihn also
begrenzen sowie seine Ziele und Funktionsweise, seine Struktur und
Kompetenzordnung verdringen, verzerren oder verstirken. Ich
gestatte mir dabei, mich — pars pro toto — vor allem auf den
»Verfassungsstaat Schweiz“ zu beschrinken; denn unsere Verfas-
sungsordnung scheint mir, gleich einem Prisma, die auf sie einwirken-
den europiischen Regelungen besonders klar in teils divergierende,
teils konvergierende, teils gleichlinfige und teils gegenliufige Ord-
nungskonzepte und Grundtendenzen aufzubrechen. Auf der Seite des
dem Verfassungsstaat gegentbertretenden Europarechtes werde ich
mich weitgehend auf das Recht der Europiischen Gemeinschaft
konzentrieren. Dabei erscheint es nicht etwa als wirklichkeitsfremd,
das System des EG-Rechts und des schweizerischen Verfassungs-
rechts dergestalt miteinander in Verbindung zu bringen. Denn die
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Option eines Gesuches um Beitritt zur Europaischen Gemeinschaft
wird auch in der offiziellen schweizerischen Integrationspolitik mit-
telfristig offengehalten*?. Auch hitte der Abschluf} eines EWR-Ver-
trages, sollte er sich verwirklichen lassen, durchaus vergleichbare
Auswirkungen auf die schweizerische Verfassungsordnung wie ein
Vollbeitritt zur Europaischen Gemeinschaft®®. Ich méchte nun im
vorliegenden Zusammenhang zunichst auf die formale Begrenzung
der staatlichen Souverinitit und damit auch die Eingrenzung der
verfassunggebenden Gewalt innerhalb des Staates zu sprechen kom-
men, die sich aus den ibergreifenden europiischen Ordnungsstruktu-
ren ergeben. Dann werde ich versuchen, ihre Einwirkungen auf die
materiellen Legitimationsgrundlagen der Verfassung sichtbar zu ma-
chen.

A. Begrenzung der Sonverinitit der Mitgliedstaaten
und threr verfassunggebenden Gewalt

“But when we come to matters with a European
element, the Treaty is like an incoming tide. It flows
into the estuaries and up the rivers. It cannot be held
back.” (Lord Denning)
“They adopt a method which they call in English by
strange words — at any rate they were strange to
me — the schematic and teleological method of inter-
pretation. It is not really so alarming as it sounds.”

(Lord Denning)

Der Beitritt zur Europdischen Gemeinschaft also bedeutet, daf} ein
Mitgliedstaat — so die Formel des Europiischen Gerichtshofes im
berihmt gewordenen ENEL-Urteil — ,wenn auch auf einem be-

4 Integrationsbericht (Anm. 16), S.369ff. Fir eine weitergehende Offnung:
Raimund E.Germann, Pour une Constitution fédérale «Euro-compatible», ZSR
1990, S. 1 4.

# Vgl. als umfassende Analyse das Sammelwerk Schindler/Hertig/Kellenberger/
Thiirer/Zich, a.a.O. (Anm.8). Zur staatsrechtlichen Problematik vgl. Olivier
Jacot-Guillarmod, Conséquences, sur le fédéralisme suisse, d’une adhésion de la
Suisse 3 la Communauté européenne, in: Jacot-Guillarmod/Schindler/Cottier
(Hrsg.), a.a. O. (Anm.22), S.7ff.; ders., Conséquences, sur la démocratie suisse,
d’une adhésion de la Suisse i la Communauté européenne, in: Jacot-Guillarmod/
Schindler/Cottier, a.2. O. (Anm. 22), S.39ff.; Willy Zeller (Hrsg.), Europa 92 und
die Schweiz, 1988.
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grenzten Gebiet® seine ,Souverinititsrechte® beschrinkt***. Die
Beschrinkung der Souveranitat manifestiert sich nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes in den bekannten Prinzipien des Vorrangs
des Gemeinschaftsrechts aller Stufen vor dem innerstaatlichen Recht
sowie in den Grundsitzen der direkten innerstaatlichen Geltung und
— sofern die einschligigen Normen hierzu geeignet sind — in der
unmittelbaren Anwendbarkeit® des Gemeinschaftsrechts im inner-
staatlichen Bereich?. Diese Rechtsprechung erscheint nun spitestens
seit dem Urteil Regina v. Secretary of State for Transport des House of
Lords vom 18. Mai 1989* und dem Urteil Nicolo des franzdsischen
Conseil d’Etat vom 20. Oktober 1989% grundsatzlich auch von den
Mitgliedstaaten allgemein anerkannt zu sein. Auch mufiten diese
Prinzipien naturgemaf} fir die Mitgliedstaaten eines EWR zum Tra-
gen kommen®. Die Folge des Beitritts der Schweiz zur Europiischen
Gemeinschaft oder zu einem EWR-Vertrag und der damit verbunde-
nen Einschrinkung ihrer Souverinitit wire nun also im innerstaat-

# Entscheid des EuGH im Rechtsstreit Costa v. ENEL, EuGH Rs. 6/64, Slg.
1964, S. 1251.

# Zur Wechselwirkung zwischen Supranationalitit und Mitbestimmungsmacht
der Mitgliedstaaten im Rahmen der EG vgl. Joseph Weiler, The Community
System: The Dual Character of Supranationalism, in: Yearbook of European Law
1981/1, S.267 {f.; ders., Supranationalism Revisited — a Retrospective: The Euro-
pean Communities after 30 Years, in: Werner Maihofer (ed.), Noi si mura —
Selected Working Papers of the European University Institute, Florenz 1986,
S.3411f.

4 Vgl. zur Gesamtproblematik Arnold Koller, Die unmittelbare Anwendbarkeit
volkerrechtlicher Vertrige, Bern 1971.

47 Vgl. hierzu Peter Badura, Bewahrung und Verinderung demokratischer und
foderativer Verfassungsprinzipien der in Europa verbundenen Staaten (zit. Verfas-
sungsprinzipien), ZSR 1990, S. 115{f.; Hans D. Jarass, Voraussetzungen der inner-
staatlichen Wirkung des EG-Rechtes, NJW 1990, S.24201f.; Theodor A. Maunz,
Der Verfassungsstaat als Glied einer Europiischen Gemeinschaft, BayVBI. 1990,
S.545ff.; Joseph Weiler, The European Community in Change: Exit, Voice and
Loyality (Vortrige, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut der Universitit
des Saarlandes/Nr. 109), 1987.

4 Regina v. Secretary of State for Transport ex parte Factortame Ltd. — English
High Court (Q.B.D.) and Court of Appeal, in Common Market Law Reports 55,
1989, S.3511f.

# Vgl hierzu J. L. Dewost, Vorrang internationaler Vertrige auch vor nachfol-
genden nationalen Gesetzen — Zum Urteil Nicolo des franzdsischen Staatsrates
vom 20.10. 1989, EuR 1990, S.1ff.

50 Vgl. Olivier Jacot-Guillarmod, L’ordre juridique suisse face i I'ordre juridi-
que communautaire: aspects normatifs et judiciaires, in: Schindler/Hertig/Kellen-
berger/Thiirer/Zich (Hrsg.), a.a.O. (Anm.8), S. 1{f., insbes. S. 13 ff.
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lichen Bereich primir eine entsprechende sachliche Einschrinkung der
verfassunggebenden Gewalt. Der «pouvoir constituant» kdnnte sich
nicht mehr entfalten, wo und soweit der Gibergeordneten Organisation
ausschliefliche Kompetenzen eingerdumt wurden, sie in Ausschép-
fung konkurrierender Kompetenzen gesetzgeberisch tatig geworden
ist oder sonst Rechtsnormen bestehen, denen Vorrang vor dem inner-
staatlichen Recht zukommt®'. Das Europarecht trite dergestalt im
Rahmen seiner Geltung dem nationalen Verfassunggeber als eine
heteronome Schranke entgegen. Bestehendes, dem ubergeordneten
Recht widersprechendes Verfassungsrecht erschiene als unanwendbar,
und neues, mit dem ibergeordneten Recht nicht vereinbares Verfas-
sungsrecht dirfte nicht geschaffen werden.

Diese neue Rechtslage wiirde nun aber einen schweren Einbruch
gerade in das Verfassungssystem der Schweiz bedeuten. Denn hier
liegt die verfassunggebende Gewalt beim Volk und den Kantonen,
und Praxis wie auch Lehre haben bisher tiberwiegend den Bestand von
materiellen Schranken der Verfassungsrevision verneint® >, Grundge-
danke ist dabei die radikaldemokratische Uberzeugung, daf§ das Prin-
zip der Volkssouverinitit* als Grundlage der Staatsgestaltung jeder-
zeit und moglichst ungebrochen zum Durchbruch kommen soll. Der

5t Rechtsvergleichend zu den Methoden der ,féderativen® Kompetenzvertei-
lung im Gemeinschaftsrecht und im staatsrechtlichen Rahmen vgl. Koer Lenaerts,
Two hundred years of U.S. constitution and thirty years of EEC Treaty —
Outlook for a Comparison (zit. U.S. constitution), in: Law and Taxation 1988,
S. 71f., insbes. S.20ff.

52 Vgl. hierzu Jean-Frangois Aubert, Traité de droit constitutionnel suisse, Band
1, 1967, S.130ff.; Hans Hang, Die Schranken der Verfassungsrevision, Zirich
1947; Werner Kigi, Rechtsfragen der Volksinitiative auf Partialrevision (ein Beitrag
zur Lehre von den inhaltlichen Schranken), ZSR 1956, S. 739 aff.; Jorg Paul Miiller,
Materielle Schranken der Verfassungsrevision? In: Festschrift fiir Hans Haug,
1986, S.195ff.; Hans Nef, Materielle Schranken der Verfassungsrevision, ZSR
1942, S.108f.; Luzius Wildhaber, Kommentar zur Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, Art. 121/22, Rdn. 116 mit Hinweisen.

53 Zur rechtsvergleichenden Perspektive: Hans Peter Ipsen, Uber Verfassungs-
Homogenitat in der Europiischen Gemeinschaft (zit. Verfassungs-Homogenitit),
in: Festschrift for Ginter Diirig, 1990, S. 1601f.

5 Vgl. hierzu Reinbold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 10.Aufl, 1988,
S.122ff.; Jiirgen Habermas, Ist die Herrschaft der Revolution zum Stillstand
gekommen? Volkssouverinitit als Verfahren — Ein normativer Begriff der Offent-
lichkeit? In: Forum far Philosophie, Bad Homburg, Die Ideen von 1789 in der
deutschen Rezeption, Frankfurt a. M. 1989, S.7{f.; Ulrich K. Preuss (Hrsg.), Was
heiflt radikale Demokratie heute? In: Forum fir Philosophie, Bad Homburg,
2.2.0.,, S.37ff.
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verfassungsrechtlich bedeutsamste Aspekt eines allfilligen EG- oder
EWR-Beitritts wire demnach fir die Schweiz, dafl das Prinzip der
Volkssonverinitit in dem Mafle aufgeboben wiirde, in dem die
Schweiz sich supranationalem Recht unterwirft, ihnlich wie in Grofi-
britannien der EG-Beitritt die “sovereignty of the parliament” in
Frage stellte. Allein in Grofibritannien ist es gelungen, die Parla-
mentssouveranitit zumindest formal insofern aufrechtzuerhalten, als
hier die Rechtsprechung den Grundsatz aufstellte, “Acts of Parlia-
ment” seien zu lesen, wie wenn sie eine Klausel enthielten, wonach die
einschligigen Vorschriften die unmittelbar anwendbaren Gemein-
schaftsrechte von Angehérigen eines EG-Staates nicht beeintrachtigen
diirften®. In der Schweiz wire dagegen eine entsprechende Fiktion
der Harmonie zwischen Volkssouverinitit und Gemeinschaftsstatus
jedenfalls dann nicht mehr aufrechtzuerhalten, wenn eine Volksinitia-
tive auf Verfassungsrevision dem Gemeinschaftsrecht klar widerspri-
che. Die Bundesversammlung oder — bei einer Anderung der heute
geltenden Rechtslage — das Bundesgericht hitte eine solche Initiative
fur ganz oder teilweise ungultig zu erklaren, und der Konflikt zwi-
schen dem verfassungsrechtlich unbegrenzten, jederzeit uber jeden
Gegenstand nach freiem Belieben verfiigenden «pouvoir constituant»
und den durch das Gemeinschaftsrecht gesetzten Schranken kime
offen und sichtbar zum Ausbruch.

B. Auswirkungen auf die materiellen Legitimationsgrundlagen
der Verfassung

Abgesehen von der Beschrinkung der staatlichen Souverinitit und
der verfassunggebenden Gewalt, wie sie sich aus der Unterwerfung
des Verfassungsstaates unter supranationales Recht ergeben, ist der
Verfassungsstaat durch die vielgestaltige europiische Ordnung nun

55 Niheres hierzu insbesondere bei J. W. Bridge, Abstract Law and Political
Reality in the Post-European-Accession British Constitution, in: Denning Law
Journal 1987, S.23ff. Allgemein zur Parlamentssouverinitit vgl. Werner von
Simson, Das Common Law als Verfassungsrecht, in: Der Staat 1977, S.75ff.; A. W.
Bradley, The Sovereignty of Parliament — in Perpetuity, in: Jefrey Jowell/ Dawn
Oliver, The Changing Constitution, 2. Aufl, Oxford 1989, 8.25ff.; J. Harvey/
L. Bather, The British Constitution and Politics, 5th edition, London/Basingstoke
1982, S.8ff.; E.C.S. Wade/A.W. Bradley, Constitutional and Administrative
Law, 10. Aufl., London/New York, S.60ff.

5 Vgl. Bridge (Anm.55), S.35f. Zum Ganzen: Lawrence Collins, European
Community Law in the United Kingdom, 4. Aufl., London/Dublin/Edinburgh
1990, S. 26 ff,
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aber auch in seinen materiellen Legitimationsgrundlagen® herausge-
fordert. Lassen Sie mich dies wiederum anhand des Verfassungsstaates
Schweiz veranschaulichen®®. Ich gehe dabei vom Grundgedanken aus,
dafl die schweizerische Verfassungsordnung wie wohl diejenige simt-
licher Rechtsstaaten auch auf dem Grundwert der Wiirde der mensch-
lichen Person basiert® und dafl sie den Gedanken der Personwiirde in
zwei Grundideen konkretisiert und institutionell ausgestaltet, die sich
teils erganzen und teils gegenseitig beschrinken: der Idee der indivi-
duellen und der Idee der kollektiven Freibeit®. Ich werde — um eine
plakative, wenn auch nicht fachtechnische Ausdrucksweise zu ver-
wenden — den ersten Fall als die Idee des Staates als ,Markt frei
zirkulierender Personen, Gedanken und Giiter®, den zweiten Fall als
die Idee des Staates als ,Republik“ etikettieren.

1. Der Staat als Markt frei zirkulierender Personen, Gedanken
und Giiter

«Nous ne coalisons pas des Etats, mais nous unissions
des hommes.» Jean Monnet

Grundlage der schweizerischen Verfassung ist entsprechend diesem
Leitbild das Prinzip des liberalen Rechtsstaates: der Bindung des

57 Vgl. Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung, in: Staatswissenschaften
und Staatspraxis 1990, S.5ff. Zur neuen internationalen Legitimationsebene des
Verfassungsstaatsrechtes vgl. Peter Hiberle, Verfassung als offentlicher Prozefl —
Materialien einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft (zit. Offendicher
Prozefl), S. 416, 441.

58 Zu wesentlichen Konvergenzen im Grundrechtsdenken in einer viel weiteren,
europiisch-angelsichsischen Verfassungstradition vgl. aber Helmut Steinberger,
Bemerkungen zu einer Synthese des Einflusses auslindischer Verfassungsideen auf
die Entstehung des Grundgesetzes mit deutschen verfassungsrechtlichen Traditio-
nen, in: Klaus Stern (Hrsg.), 40 Jahre Grundgesetz, 1990, S.54{f.

% Zum Ganzen Peter Hiberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat (zit.
Menschenbild), 1988, insbes. S. 32 ff.; ders., Die Menschenwiirde als Grundlage der
staatlichen Gemeinschaft, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 1987, S. 815 ff.; Ernst Benda, Die Men-
schenwiirde, in: E. Benda/W. Maihofer/ H.-]. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1983, S. 167 {.; Jorg Paul Miiller,
Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern 1982, S.2ff.; Walter
Haller, Die personliche Freiheit in der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts,
in: Mélanges André Grisel, 1983, S. 95 ff.; Thomas Pfisterer, Von der Freiheit — nach
der Revolution in Osteuropa, in: ZSR 19901, S.3391f., insbes. S.347.

€ Naheres zu den Legitimationsgrundlagen des Verfassungsstaates bei Christian
Starck, Grundrechtliche und demokratische Freiheitsidee, in: Isensee/Kirchhof
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staatlichen Handelns an das Recht, der Gewaltenteilung und des
Schutzes verfassungsrechtlich gewihrleisteter Rechte des Indivi-
duums. Es ist nun interessant zu sehen, wie sehr die auf europdiischer
Ebene geschaffenen Ordnungsinstrumente die dem Verfassungsstaat
immanenten Prinzipien des liberalen Rechtsstaates stiitzen und erwei-
tern®, Dies gilt zunichst einmal fiir den Europarat und in seinem
Schofle geschaffene volkerrechtliche Abkommen wie vor allem die
Europdische Menschenrechtskonvention, die — wiewohl im Verhiltnis
zu den verfassungsmiflig gewihrleisteten Rechten des Individuums
bloff als Mindeststandard ausgestaltet — im Hobheitsbereich aller
Mitgliedstaaten dazu beigetragen hat, den verfassungsmifligen
Grundrechtsschutz zu konkretisieren, inhaltlich zu erweitern und auf
weitere Menschengruppen, vor allem Auslinder, auszudehnen. Sie hat
eine menschenrechtliche Basisordnung geschaffen, die nun — auf
freilich volkerrechtlich nicht verbindliche Weise — im Rahmen des
KSZE-Prozesses auch auf neue Inhalte wie denjenigen der pluralisti-
schen Demokratie und in Ansitzen bereits auf den Schutz von
Minderheiten erweitert wird®.

Bemerkenswert ist nun aber auch der weitere Tatbestand, daf§ sich
auf europiischer Ebene, eingebettet in das weltweit geltende GATT-
Recht®, eine von den Prinzipien der Freiheit, der Nichtdiskriminie-

(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 2,
1987, S.31f.; Helmut Steinberger, Konzeption und Grenzen freiheitlicher Demo-
kratie, 1974; Thomas Wiirtenberger, Die Legitimitit staatlicher Herrschaft. Eine
staatsrechtlich-politische Begriffsgeschichte, 1973.

¢ Vgl. insbesondere Tomuschat, Geflecht (Anm.5), S.50ff. Nur verhiltnismai-
Big schwach ausgebildet sind demgegeniiber im heutigen Entwicklungsstand des
Gemeinschaftsrechts die sozial- und umweltschutzrechtlichen Aufgaben gemifl
Art. 117ff. und Art. 130r EWGV. Niheres hierzu etwa in: Sozialstaat EG: Die
andere Dimension des Binnenmarktes (mit Beitrigen von Werner Weidenfeld,
Ulrich Weinstock, Wolfgang Diubler, Gerbard Febs und Meinbard Hilf), 1989;
Patrick Venturini, Ein Europiischer Sozialraum fir 1992 (Dokument der Kommis-
sion der Europiischen Gemeinschaften), Brissel 1989; Norbert Reich, Forderung
und Schutz diffuser Interessen durch die Europaischen Gemeinschaften, 1987;
Hans-Werner Rengeling (Hrsg.), Europiisches Umweltrecht und europiische
Umweltpolitik, 1988; ders., Umweltvorsorge und ihre Grenzen im EWG-Recht,
1989.

¢ Vegl. vorn, Anm.23,

¢ Vgl. Ernst-Ulrich Petersmann, Wie kann Handelspolitik konstitutionalisiert
werden? Verfassungsrechtliche Bindungen der Handelspolitik (zit. Handelspoli-
tik), in: Europa-Archiv 1989, S.55ff.; Thomas Cottier, Die Bedeutung des GATT
im Prozef) der europiischen Integration, in: Jacot-Guillarmod/Schindler/Cottier
(Hrsg.), a.2.0. (Anm. 22), S. 138 {f.



116 Daniel Thiirer

rung und des Rechtsschutzes getragene Wirtschaftsordnung herausge-
bildet hat, die — diesmal nicht als blofler Mindeststandard konzipiert
— darauf angelegt ist, den nationalen Grundrechtsschutz grenziiber-
schreitend zu erweitern®, also etwa die verfassungsrechtlich gewahr-
leistete Niederlassungsfreiheit, die Handels- und Gewerbefreiheit und
andere Grundrechte zum Schutz der wirtschaftlichen, beruflichen und
personlichen Entfaltung in einem den Verfassungsstaat tiberspannen-
den geographischen Raum zu schiitzen®. Gedacht ist in diesem
Zusammenhang zunichst an die vier Freiheiten und anderen grund-
rechtsihnlichen Garantien, wie sie — den rein wirtschaftlichen Rah-
men bereits iiberschreitend — im EWG-Vertrag verankert sind® und
grundsitzlich auch als Kernbestand in einen EWR-Vertrag aufgenom-
men werden sollen. Daneben aber sind auch im Rahmen des von der
EFTA-Konvention und einem Netz bilateraler Abkommen zwischen
EG und EFTA-Staaten getragenen gesamteuropiischen Freithandels-
systems wesentliche Grundsitze vor allem des freien Warenverkehrs
niedergelegt”, und es wire zu hoffen, dafl sich die zustindigen
innerstaatlichen Gerichte im Gegensatz zu ihrer bisherigen Praxis
inskunftig vermehrt als Vollzugsorgane einer ibergreifenden volker-
rechtlichen Freihandelsordnung begreifen und sich damit in grolzugi-
ger Weise bereit finden wiirden, deren Anordnungen — sofern sie
hierzu geeignet wiren — unmittelbar anzuwenden und im Sinne von
Rechten der Einzelpersonen und Unternehmen voll zum Tragen zu
bringen®. Wesentlich ist also zu sehen, dafl im Rahmen des Gemein-

¢ Zum Ganzen Ernst-Ulrich Petersmann, Die Verfassungsentscheidung fiir eine
volkerrechtskonforme Rechtsordnung als Strukturpinzip der Schweizer Bundes-
verfassung (zit. Verfassungsentscheidung), Manuskript 1990 (erscheint demnichst
im Archiv des 6ffentlichen Rechts), insbes. S.4f., 26 ff.

¢ Vgl. Walter Kilin, Die Europiische Integration und die Schweiz, in: Schwei-
zerisches Jahrbuch fiir internationales Recht (Jubiliumsband) 1989, S. 105 ff., ins-
bes. S.117; ders., Verfassungsgrundsitze der schweizerischen Aufenpolitik, ZSR
1986, 11, S.349ff.

¢ Vgl. Waldemar Hummer, Grundrechte und grundrechtsihnliche Verbiirgun-
gen in den Europiischen Gemeinschaften, in: Fritz Schwinde (Hrsg.), Aktuelle
Fragen zum Europarecht aus der Sicht in- und auslindischer Gelehrter, Wien 1986,
S. 60 ff.

¢ Vgl. hierzu die Einzeldarstellungen bei Hans-Georg Koppensteiner (Hrsg.),
Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der Europiischen Wirtschaftsgemein-
schaft mit den EFTA-Staaten, Wien 1987.

6 Vgl. hierzu Franz Blankart, Droit et politique dans les relations entre la Suisse
et la Communauté, in: Libre-échange (Anm. 14); Olivier Jacot-Guillarmod, Les
divergences de jurisprudence vues de Berne, moyens d’y remédier, in: Libre-
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schaftsrechts und der genannten volkerrechtlichen Abkommen
Grundfreiheiten verankert sind und potentiell entfaltet werden kén-
nen, die in ihrer Gesamttendenz darauf angelegt sind, die Rechtsstel-
lung des Individuums iiber den Geltungsraum der Verfassung hinaus
zu schiitzen und in entsprechendem Ausmafle die auswirtige Gewalt
zu  konstitutionalisieren“®, d.h. zu begrenzen und im Interesse der
Rechtssicherheit transparent zu machen”.

Auch sei — als weiterer liberal-rechtsstaatlicher Grundzug der
europiischen Ordnung — darauf hingewiesen, daff es zu den beson-
deren Strukturmerkmalen des europiischen Integrations- und Ord-
nungsrechts gehort, dafl es auf europiischer und innerstaatlicher
Ebene die richterliche Gewalt entscheidend aufwertet”), ja gerade das
Individuum durch die Einriumung subjektiver Rechte und entspre-
chender Rechtsmittel gezielt zum Wichter und Promotor der aber-
greifenden Ordnung einsetzt’>. Dies gilte auch fir einen EWR-
Vertrag, mit dem aller Voraussicht nach wohl auch eine dem Europai-
schen Gerichtshof nachgebildete Rechtsschutzinstanz geschaffen
wirde und der innerstaatlich zu einem Ausbau der richterlichen
Rechtskontrolle, insbesondere der Verfassungsgerichtsbarkeit, fiihren
wirde”. Insgesamt sei also als eine Grunderscheinung des europii-

échange (a.a.0.); ders., Gerichtlicher Protektionismus: Juristische Fatalitit oder
politische Herausforderung fiir den Freihandel in Europa? In: EFTA-Bulletin 4/
1985, S.81{f.; Petersmann, Handelspolitik (Anm. 63), S.56; ders., Verfassungsent-
scheidung (Anm. 64), S. 18ff.; Daniel Thiirer, Europavertriglichkeit als Rechtsar-
gument — Zu den Wegen und Mdglichkeiten schweizerischer Rechtsanpassung an
die neue Integrationsdynamik der Furopiischen Gemeinschaft, in: Festschrift fiir
Dietrich Schindler, 1989, S. 561 ff., insbes. S. 571 ff.; ders., The Role of Soft Law in
the Actual Process of European Integration, in: Libre-échange (Anm. 14).

¢ Vgl. Petersmann, Verfassungsentscheidung (Anm. 64), S.5, 22.

70 Zum Ganzen Petersmann, Handelspolitik (Anm. 63), S.55 ff., insbes. S.61.

7t Vgl. hierzu Jérgen Schwarze (Hrsg.), Fortentwicklung des Rechtsschutzes in
der Europaischen Gemeinschaft, Baden-Baden 1987; Koenraad Lenaerts, Le juge et
la constitution aux Etats-Unis d’Amérique et dans l'ordre juridique européen (zit.
Le juge), Brissel 1988, S. 247 {{.; Ulrich Everling, Die Mitgliedstaaten der Europii-
schen Gemeinschaft vor ihrem Gerichtshof, EuR 1983, S. 101 ff.; Hans Kutscher,
Uber den Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaft, EuR 1981, S.392ff.

72 Vgl. Lenaerts, Le juge (Anm. 71), S.567 ff.

73 So erschiene insbesondere Art. 113 Abs.3 BV, wonach Bundesgesetze, allge-
meinverbindliche Bundesbeschliisse und Staatsvertrige einer verfassungsgerichtli-
chen Kontrolle entzogen sind, mit einer umfassenden richterlichen Priifung des
gesamten nationalen Rechts auf seine EWR-Konformitit kaum vereinbar. Vgl.
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schen Einigungsprozesses hervorgehoben, daff dieser in besonderem
Mafle vom modernen Leithild einer weitranmige Mobilitit und
Arbeitsteilung, Rechtssicherheit und Rechtsschutz gewdbrleistenden
Ordnung geprigt ist”. Die Grundanliegen des liberalen Rechtsstaates,
vor allem der materielle und verfahrensmiflige Grundrechtsschutz des
Individuums, finden in ihm eine Stirkung und konsequente Erweite-
rung.

2. Der Staat als Republik

“If we are not willing to rule in our turn, other men
(Hegel’s civil servants, professional politicians and
professional revolutionaries, corporate bureancrats,
and so on) will rule out of theirs. They will call us
ctizens, but we will be something less. Perbaps I
should say, they do call us ctizens, but we are
something less.” (Michael Walzer)

Verfolgen also Staats-, Vélker- und Gemeinschaftsrecht grundsitz-
lich gleichlaufende rechtsstaatliche Ziel- und Ordnungsvorstellun-
gen’’¢, so liuft der europiische Einigungsprozefl, wie er sich vor
allem im Rahmen der Europaischen Gemeinschaft herauskristallisiert,
indessen der Grundidee und verfassungsstaatlichen Ausgestaltung des
Staates als Republik und Demokratie entgegen, wie sie, in vielleicht
einmaliger Weise, Verfassungstradition und Verfassungsrecht der
Schweiz prigen””. Was ist damit gemeint? Republik — hier nicht als

Aldo Lombardi, Verfassungsrechtliche Auswirkungen eines Beitritts der Schweiz
zum EWR-Vertrag, ZBI. 1990, S. 449. Zur Problematik von Art. 113 Abs.3 BV im
Lichte der EMRK vgl. Jirg Paul Miiller, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige
der Staatsfunktionen, VVDStRL 39, S.551f., insbes. S. 63 ff.

74 Vgl. als allgemeines Phinomen: Michael Walzer, The Communitarian Cri-
tique of Liberalism, in: Political Theory 1990, S.6ff.; Max Imboden, Politische
Systeme — Staatsformen, Basel 1964, S.62ff. Auf die EG bezogen: Ulrich Ever-
ling, Von der Freizugigkeit der Arbeitnehmer zum Europaischen Biirgerrecht?
EuR 1990, S. 81 1f.

75 Tomuschat, Geflecht (Anm.5), spricht in diesem Zusammenhang von einem
Jfinalen Aktionsverbund® (S.53) und ,.einer prinzipiell fast perfekten Parallelisie-
rung der materiellen Zielsetzungen von Vélkerrecht und staatlichem Recht* (S. 57).

76 Vgl. hierzu Ingolf Pernice, Gemeinschaftsverfassung und Grundrechtsschutz
— Grundlagen, Bestand und Perspektiven, NJW 1990, S.2409ff. Grundlegend
bereits Dietrich Schindler (sen.), Gedanken zum Wiederaufbau des Vélkerrechts,
in: Festschrift fiir Max Huber, 1944, S.99ff., insbes. S. 112 ff.

77 Vgl. hierzu etwa Richard Binmlin, Lebendige oder gebindigte Demokratie?
1978.
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Staatsform”®, sondern dem antiken Wortsinn entsprechend verstanden
— bedeutet den Staat, der von seinen Biirgern in gemeinsamer Verant-
wortung getragen und seinen Bebirden als Treuhdindern des Gemein-
wohls” verwaltet wird®. Es handelt sich also um ein ,,Gemeinwesen®,
in dem der politischen Freiheit des Biirgers ein zentraler Stellenwert
zukommt: der Freiheit zur Mitwirkung an der 6ffentlichen Debatte
wie auch zur kollektiven Selbstbestimmung des Volkes®'. Die Idee der
Republik hatte in der Antike, zur Zeit der Renaissance in verschiede-
nen Stadtstaaten Oberitaliens, im Genf Rousseauns und teilweise auch
in der amerikanischen Verfassungstradition bis auf den heutigen Tag
glinzende Darstellungsformen gefunden, aber auch, genossenschaft-
lich verstanden, das Staatsdenken und die Staatspraxis der Schweiz seit
ithren Anfingen geprigt®. Es hat hier seinen Ausdruck gefunden in
einer foderalistischen Staatsstruktur mit einer ausgedehnten Autono-
mie der Kantone und Gemeinden®, in einer reprisentativen Demo-
kratie mit einem in seiner Art einmaligen Einbau von Volksrechten®,
wobei diese gleichsam pyramidenférmig um so weiter ausgebaut sind,
je kleiner der Verband ist, in einem weit ausgestalteten Parlamentsvor-
behalt® und einer entsprechenden Beschrinkung der Rechtsetzungs-
kompetenzen der Exekutive®.

78 In diesem Sinne aber die Begriffsverwendung in Art.85 Abs.5 der franzdsi-
schen Verfassung von 1958 und Art. 139 der italienischen Verfassung von 1947.
Vgl. hierzu Frangois Luchaire/ Gérard Conac, La constitution de la république
francaise, 2. Aufl., Paris 1987, S. 1329; Paolo Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzio-
nale — Istituzioni di diritto pubblico, 13. Aufl., Neapel 1983, S.2391f.; Costantino
Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Bd. 2, 8. Aufl.,, Padua 1969, S.1125f{f.

7 Vgl. hierzu Josef Isensee, Gemeinwohl und Biirgersinn im Steuerstaat des
Grundgesetzes, in: Festschrift fiir Giinter Diirig, 1990, S. 35 {f.

8 Vgl in diesem Zusammenhang Dietrich Schindler, Uber die Notwendigkeit
gemeinsamer Grundiiberzeugungen in der Demokratie und Versuche, sie rechtlich
zu verankern, in: Festschrift fiir Peter Schneider, 1990, S. 487 ff.

81 Vgl. hierzu Haiberle, Menschenbild, a.a. O. (Anm. 59), S. 16 ff.

82 Vgl. Daniel Thiirer, Der politische Status von Auslindern in der Schweiz —
Rechtsposition im Spannungsfeld zwischen politischer Rechtlosigkeit und Gleichbe-
rechtigung? (zit. Politischer Status), in: Festschrift fir Ulrich Hifelin, 1989, S. 199 f.
mit weiteren Hinweisen zur amerikanischen und schweizerischen Literatur.

® Zum Ganzen vgl. Peter Saladin, Bund und Kantone, ZSR 1984 I, S.4321f;
Blaise Knapp, Le fédéralisme, ZSR 1984 1II, S.275{f.

# Vgl. hierzu René A. Rhinow, Grundprobleme der schweizerischen Demokra-
tie, ZSR 1984 11, S. 191 ff,

¥ Vgl. Georg Miiller, Inhalt und Formen der Rechtsetzung als Problem der
demokratischen Kompetenzordnung, 1979, S. 54 ff.

8 Andreas Auner, Problémes fondamentaux de la démocratie suisse, ZSR 1984 11,
S. 34
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Vergleicht man nun dieses Staatsideal, wie es in den Institutionen
des ,Verfassungsstaates Schweiz“ besonders ausgeprigt verkorpert®”
und in der Staatsauffassung der Birger noch weitgehend lebendig ist®,
mit der Grundkonzeption des Gemeinschaftsrechts, so stofit man auf
grundlegende Divergenzen. Dieses hat, im Gegensatz zu dem in sich
ruhenden ,Staats“recht, naturgemif} keinen ,statischen® Charakter®,
sondern ist — vom Integrationsprinzip und letztlich der von ithm
angestrebten politischen Finalitit getragen — auf dynamischen Wan-
del angelegt®. Es hat entsprechend der ihm innewohnenden Teleolo-
gie mitunter wesensgemif} einen weitgehend instrumentalen Grund-
charakter”. Es wird in einem demokratisch nur schwach legitimierten
Verfahren von den im Ministerrat vertretenen Regierungen der Mit-
gliedstaaten auf Initiative der Kommission in einem “top down”-
Verfabren gesetzt. Es wird von diesen EG-Behorden zusammen mit
ihren Fachbiirokratien und Experten und denjenigen der Mitglied-
staaten® und unter Einfluf} von Interessengruppen allenfalls ,fiir“ das
Volk oder ,im Interesse der Gemeinschaftsbiirger” geschaffen, l1aflt
sich aber nicht im entferntesten verstehen als Herrschaft ,,durch das
Volk und als genuiner Ausdruck seines politischen Willens®. Fir den
demokratischen Verfassungsstaat bedeutet die Zugehorigkeit zur

8 Vgl. hierzu die Typologie der politischen Ordnungen und insbesondere die
Gegeniiberstellung der ,realen Volksherrschaft“ und der ,pluralistischen Funk-
tionsgemeinschaft“ bei Imboden, Politische Systeme, a.a.O. (Anm.74), S.27ff,,
62 ff.

8 Grundsitzliche Betrachtungen zum Identifikationsbedurfnis des Biirgers mit
seinem — allerdings nur als Teil eines grofleren Ganzen lebensfihigen — Staat bei
Werner von Simson, Wachstumsprobleme einer europiischen Verfassung, in: Fest-
schrift fir Hans Kutscher, S.481ff., insbes. S. 483 ff., 495.

8 Zum ,bodenstindigen®, ,radizierten“ und insofern statischen Charakter des
Bundesstaatstyps vgl. Josef Isensee, Der Foderalismus und der Verfassungsstaat der
Gegenwart, AGR 1990, S.248ff., insbes. S.2511.

% Zur grundsitzlichen Natur des Gemeinschaftsrechts vgl. etwa Hans Peter
Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht in Einzelstudien, Baden-Baden 1984,
S.111f., 631f.; Jiirgen Schwarze, Das Recht als Integrationsinstrument, in: Liber
Amicorum (Anm. 12), S.637{f.

9t Vgl. Albert Bleckmann, Teleologie und dynamische Auslegung des Gemein-
schaftsrechts, EuR 1981, S. 101 ff.

92 Zum burokratischen Geprige der EG-Willensbildung vgl. David Kennedy,
Emerging Europe from the American Perspective, in: Reflexion — Publikationsor-
gan des Liberalen Instituts Zurich Nr.23, 1990, S. 23 1f.

9 Vgl. zur Gesamtthematik Pfisterer, a.a.O. (Anm.59), S.359; John Burnbeim,
Uber Demokratie — Alternativen zum Parlamentarismus, Berlin 1985, insbes.
S.671f.
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Europiischen Gemeinschaft, daff Rechtsetzungskompetenzen, die
ordentlicherweise beim Volk oder den Parlamenten von Gliedstaaten
und Zentralstaat liegen, im Falle ihrer Ubertragung auf die Gemein-
schaft von Regierungen und Verwaltungsbeamten wahrgenommen
werden™. Im Bereiche der Konkretisierung und Ausfithrung des
Gemeinschaftsrechts durch die Mitgliedstaaten, die an sich vom inner-
staatlichen Organisations- und Verfahrensrecht beherrscht ist, wir-
ken der durch knappe Fristansetzungen gekennzeichnete Recht-
setzungsrhythmus der Gemeinschaft sowie der oft technische Cha-
rakter und die hohe Normierungsdichte der Gemeinschaftserlasse
grundsatzlich auf eine Kompetenzwahrnehmung durch den Zentral-
staat statt durch dezentrale Organe hin; im Falle der dezentralen
Ausfihrung auf eine sonst ungewohnliche Aktualisierung der zentral-
staatlichen Aufsichtsbefugnisse; und im Rahmen der gewaltenteiligen
Aufgabenverteilung auf eine Zustindigkeitsverschiebung vom Gesetz-
geber (Parlament und Volk) auf das Parlament und vom Parlament auf
die Regierung und Verwaltung®.

Fir den Verfassungsstaat Schweiz also, dessen Identitit vor allem
durch einen starken Ausbau von Demokratie und Foderalismus
gepragt wird, wiirden — abgesehen von der staatlichen Souverinitits-
beschrankung als solcher — vor allem die genannten Verengungen
und Verzerrungen ihrer Staatsstruktur zugunsten von Zentralstaat
und Exekutive das wohl wichtigste Bedenken gegen einen EG- oder

% Vgl. Hans Heinrich Rupp, Verfassungsprobleme auf dem Weg zur Europii-
schen Union, in: ZRP 1990, S. 11f., insbes. S. 3.

9 Vegl. Eberhard Grabitz, Die Rechtsetzungsbefugnis von Bund und Lindern
bei der Durchfiihrung von Gemeinschaftsrecht (zit. Rechtsetzungsbefugnis), A6R
1986, S. 1 ff.

% Vgl. zum Ganzen Heinrich Siedentopf/ Christoph Hanschild, Europaische
Integration und die 6ffentlichen Verwaltungen der Mitgliedstaaten, DOV 1990,
S.445ff,, insbes. S.450ff. Aus Schweizer Sicht: Dietrich Schindler, Verfassungs-
recht, in: Schindler/Hertig/Kellenberger/Thirer/Zich, a.a. O. (Anm. 8), S.32ff.;
ders., Auswirkungen der EG auf die schweizerische Staatsstruktur, in: Wirtschafts-
politische Mitteilungen, Heft 2, Zirich 1990; ders., Mogliche Auswirkungen eines
allflligen Beitritts (der Schweiz zur EG), in: Horizont 92 — Die Schweiz im
Zeichen der EG, Jahrbuch der Neuen Helvetischen Gesellschaft 1988/89, S.39f.;
Jacot-Guillarmod, L’ordre juridique suisse face 2 'ordre juridique communautaire:
Aspects normatifs et judiciaires, in: Schindler/Hertig/Kellenberger/Thiiver/Zich,
a.2.O. (Anm.8), S.7ff., 391f.; Lombardi, a.a.O. (Anm.73), S.4411f.; Die euro-
piische Integration und ihre Auswirkungen auf den schweizerischen Foderalismus,
VPB 53/IV (1989) Nr.55; Thirer, Europaischer Wirtschaftsraum, a.a.O.
(Anm. 6), S.100f.
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EWR-Beitritt darstellen”. Es wire daher zu prifen, ob nicht gewisse
kompensierende Mafinahmen wie eine Aufwertung des Parlaments als
Forum der grundsitzlichen und kritischen 6ffentlichen Debatte®® oder
eine Stirkung und Ausweitung direkt-demokratischer Beteiligungs-
rechte des Volkes vor allem an kantonalen und kommunalen Entschei-
dungsprozessen die genannten Wertdiskrepanzen und Substanzverlu-
ste an Demokratie teilweise wettmachen konnten®.

III. Gewandelte Staatlichkeit?

A. Befund: Tendenz zur Erosion aller Elemente des klassischen

Staatsbegriffs

wEuropa ist nicht nur eine Rechenaunfgabe; es ist auch
ein Text, der gelesen sein will.“ (Karl Schmid)
«Trois degrés d’évélation du péle renversent toute la
jurisprudence; un meéridiat décide de la vérité. ..
Plaisante justice qu’une riviere borne: vérité an-deci
des Pyrinées, ervenr an-deld.» (Blaise Pascal)

Lassen Sie mich nun zum dritten Teil kommen: der Frage, ob sich
nicht angesichts des Strukturwandels der europiischen Ordnung auch
die Staatlichkeit als solche!® gewandelt hat''.

Die Rechtsentwicklungen in Europa erhellen auf eindringliche und
faszinierende Weise, wie sehr die nationalen Verfassungsordnungen in
eine internationale Dimension hineingewachsen sind. Es haben sich
auf zwischen- und Gberstaatlicher Ebene Institutionen herausgebildet,

97 Zu den Modalititen der Aufnahme eines EWR-Vertrages ins schweizerische
Recht im einzelnen vgl. Olivier Jacot-Guillarmod, L’administration fédérale face 2
Pordre juridique communautaire: défis actuels, ZBl. 1990, S. 433 ff.

% Vgl. Tomuschat, Geflecht (Anm.5), S.35.

9 Zu den Ausbauméglichkeiten der direkten Demokratie vgl. Alfred Kolz,
Reform der Volksrechte im Kanton Solothurn, in: Festschrift 500 Jahre Solothurn
im Bund, 1981, S. 13 ff.

10 Peter Hiberle spricht plastisch von einem Wandel zum ,Kooperativen
Verfassungsstaat®, in: Offentlicher Prozef (Anm.57), S.402ff. Grundlegend
sodann auch Klaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine
internationale Zusammenarbeit, 1964. Grundsitzlich zum Souverinititsbegriff:
Luzius Wildhaber, Entstehung und Aktualitit der Souverinitit, in: Festschrift fiir
Kurt Eichenberger, 1982, S. 131 ff.

101 Vel. hierzu Hans Peter Ipsen, Europiische Verfassung — Nationale Verfas-
sung, in: Bitburger Gespriche — Jahrbuch 1987, 1987, S.37{f., insbes. S.501f.;
Heinrich Schneider, Ruckblick fir die Zukunft, 1986, S. 203.
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die in Form der Koordination, der Kooperation und der Integration
mit je unterschiedlichen Schwerpunkten neue Ordnungsstrukturen im
europiischen Staatensystem geschaffen haben. Auch zeichnen sich auf
den verschiedenen Handlungsebenen Bestrebungen zu einer Rechts-
angleichung und Rechtsharmonisierung groflen Stils ab, die auch etwa
das Privatrecht'” und andere klassische Rechtsetzungsmaterien der
Staaten erfassen. Im Unterschied zur traditionellen Methode der
Nationalstaaten, je bilateral ihre Interessen auf dem Wege der diplo-
matischen Aushandlung von Konzessionen und Gegenkonzessionen
durchzusetzen, ist die heutige europiische Ordnung durch die Ten-
denz geprigt, gemeinsame iffentliche Giiter multilateral durch kollek-
tive Ordnungen und Organisationen zu sichern'®. In diesem Sinne
sind in Europa Fortschritte erzielt worden, die iberzeugende Vorbil-
der fir eine zu schaffende Weltordnung sein kénnten.

Das Spiegelbild dieser sich im Rahmen des europiischen Staatensy-
stems abzeichnenden Strukturwandlungen ist auf nationalstaatlicher
Ebene' ein Wandel der Staatlichkeit, des Begriffs und des Konzepts
des Staates siberbaupt. Lifit sich wohl iberzeugend dartun, dafl nach
Hesiods gefliigeltem Wort ,Polemos pater panton“ das Bild des
klassischen europiischen Nationalstaates vom Krieg, Biirgerkrieg und
anderen existenziellen Gefihrdungen fir seine absolute innere und
duflere Souverinitit geprigt war, so zeichnet sich heute im Zuge der
Kooperation und Integration die Tendenz zur Erosion aller Elemente
des klassischen Staatsbegriffs'® ab. So ist zwar etwa der Anspruch der
Staaten auf duflere Sonverinitit und Unabbangigkeit im Rahmen der
Europiischen Gemeinschaften insofern gewahrt, als die Mitgliedstaa-

102 Vgl. hierzu Ernst A. Kramer, Europaische Privatrechtsvereinheitlichung, in:
Juristische Blitter 1988, S.4771f.; Peter-Christian Miiller-Graff, Privatrecht und
Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1989.

103 Vel. Petersmann, Verfassungsentscheidung (Anm. 64), S. 34.

14 Zum demokratischen Nationalstaat als dem traditionellen Ordnungskonzept
vgl. Wilfried Fiedler, Die Nation als Rechtsbegriff — Bemerkungen zu ihrem
volkerrechtlichen Stellenwert, in: Erik Jayme/Heinz-Peter Mansch, Nation und
Staat im internationalen Privatrecht, S. 45 ff.

105 Hierzu etwa Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band 1, 2.Aufl., 1984, S.7{f.; Peter Badura, Staatsrecht, 1986, S.1{f.; Karl
Doebring, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.,, 1980, Teil C;
Thomas Fleiner-Gerster, Allgemeine Staatslehre, 1980, S.1201f.; Konrad Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 17. Aufl,,
1990, S.51f., 80ff.; Reinhold Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 27. Aufl. 1988,
S.11f.; Peter Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 1986,
S.26ff.
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ten, als ,Herren der Vertrage“, kollektiv deren volkerrechtliche Fort-
entwicklung bestimmen'® und als auch die Setzung sekundiren
Rechts in die Hinde der Mitgliedstaaten gelegt ist, diese also einen
intergouvernementalen Charakter hat; allein die Auflésung der einge-
gangenen volker- und gemeinschaftsrechtlichen Bindungen erscheint
— zumindest im Falle der Gemeinschaft — als naturgemifl um so
schwieriger, je souverinititsfreundlicher deren Begriindung ausgestal-
tet 1st'Y. Was den Bereich der inneren Souverdnitit betrifft, zeichnet
sich, besonders weit fortgeschritten bei der EG, zunehmend eine
Aufgaben- und Machtteilung zwischen den Staaten und der tiberge-
ordneten Staatenverbindung ab, was zur Folge hat, dafl klassische
Themen der traditionellen staatlichen Auflenpolitik zu Angelegenhei-
ten europiischer Innenpolitik geworden sind!%,

Das Staatsvolk sodann, als zweites Grundelement des klassischen
Staatsbegriffs, wird zwar noch immer von den Staaten definiert, denn
diese befinden allein iiber Erwerb, Inhalt und Verlust der Staatsange-
horigkeit. Doch verliert das Biirgerrecht in dem Mafle an Bedeutung,
als die verschiedenen europiischen Ordnungsinstrumente in ihrer
Grundstruktur geradezu darauf angelegt sind, in dem von ihnen
erfaflten Bereich Diskriminierungen der Individuen auf Grund ihrer
Nationalitit zu beseitigen'® und die Grundrechte aller gegen Beein-
trichtigung durch die hoheitliche Gewalt in einem umfassenden Raum
gleichermaflen zu sichern''®. Der Einzelne ist damit nicht mehr in dem
Mafle schicksalhaft auf Schutz und Refugium seines Heimatstaates

1% Vgl Rudolf Bernhardt, Die Europiische Gemeinschaft als neuer Rechtstri-
ger im Geflecht der traditionellen zwischenstaatlichen Rechtsbeziehungen, EuR
1983, S.1991f.; ders., Zur Auslegung des europiischen Gemeinschaftsrechts, in:
Festschrift fiir Hans Kutscher, 1981, S. 17 {f.; Eckart Klein, Neuere Entwicklungen
des Rechts der Europiischen Gemeinschaften, DOV 1985, S.9001f., insbes. S.901.

19 Hierzu Fritz W.Scharpf, The Joint-Decision Trap: Lessons from German
Federalism and European Integration, in: Public Administration 1988, S. 2391f.

08 Vgl. Wolfgang Graf Vitzthum, Der Fdderalismus in der europiischen und
internationalen Einbindung der Staaten, ASR 1990, S.295.

19 Vegl. etwa Ulrich Everling, Von der Freizigigkeit der Arbeitnehmer zum
Europiischen Biirgerrecht? EuR 1990, S. 81f.

110 Vgl. hierzu Thomas Oppermann, Sinn und Grenzen einer EG-Angehorigkeit
(zit. EG-Angehdrigkeit), in: Festschrift fiir Karl Doehring, 1989, S. 713 ff., insbes.
S.714ff.; Siegfried Magiera, Die Europiische Gemeinschaft auf dem Wege zu
einem Europa der Biirger, DOV 1987, S.2211f.; ders., Ansitze fir ein Europa der
Burger in der Rechtsordnung der Europiischen Gemeinschaft, in: ders. (Hrsg.),
Das Europa der Biirger in einer Gemeinschaft ohne Binnengrenzen, 1990, S. 13 ff.
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angewiesen'!!, wie dies beim klassischen Nationalstaat noch der Fall

war. Ja, das Gemeinschaftsrecht wiirde sogar in den Kern der souveri-
nen Befugnis des Staates zur Umschreibung seines eigenen Volkes
eingreifen, wenn sich das Vorhaben der EG-Kommission verwirkli-
chen liefle, Auslindern, wenn auch ,nur® auf kommunaler Ebene,
Aktivbiirgerrechte zu gewihren''> — eine Angelegenheit, die nach
schweizerischem Staatsrecht in die Verfassungsautonomie der Kan-
tone fiele!* 114,

Schliefllich verlieren — so das dritte Staatselement — durch die Ent-
territorialisierungstendenzen des europiischen Ordnungs- und Ge-
meinschaftsrechts auch die staatliche Gebietshoheit und die staatlichen
Grenzen an Bedeutung, was besonders drastisch anlafllich der Verwirk-
lichung des europdischen Binnenmarkts in Erscheinung treten wird!!>.

1 Vel hierzu Josef Isensee, Abschied der Demokratie vom Demos, in: Fest-
schrift fiir Paul Mikat, 1989, S.7051f., insbes. S.709ff.; Tomuschat, Geflecht,
a.2.0. (Anm.5), S.541.

12 Vel. hierzu etwa Karl Doebring, Nationales Kommunalwahlrecht fiir euro-
piische Auslinder? In: Festschrift fiir Hans Kutscher, 1981, S. 109ff.; Jochen Abr.
Frowein, Schlufibericht zum Heidelberger Kolloquium tiber die Rechtsstellung von
Auslandern nach staatlichem Recht und Vélkerrecht, in: Jochen Abr. Frowein/
Torsten Stein (Hrsg.), Die Rechtsstellung von Auslindern nach staatlichem Recht
und Vélkerrecht, 1987, S.2078ff.; Eberbard Grabitz, Europiisches Biirgerrecht
zwischen Marktbiirgerschaft und Staatsbiirgerschaft, Kéln 1971; Kay Hailbronner,
Die deutschen Bundeslinder in der EG (zit. Bundeslinder), JZ 1990, S. 149 £ ; Josef
Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslinder in der Bundesrepublik
Deutschland, VVDStRL 32 (1974), S.93; Klein, Entwicklungen (Anm.18),
S.1821.; Siegfried Magiera, Politische Rechte im Europa der Biirger, in: Manfred
Zuleeg (Hrsg.), Auslinderrecht und Auslinderpolitik in Europa (zit. Auslinder-
recht), 1987, S. 123 {f.; ders., Kommunalwahlrecht in EG-Mitgliedstaaten, Europa-
Archiv 1988, S. 475 tf.; Oppermann, EG-Angehérigkeit (Anm. 110), S. 721 ff.; Hel-
mut Quaritsch, Staatsangehérigkeit und Wahlrecht, DOV 1988, S.91f.; Manfred
Zuleeg, Juristische Streitpunkte zum Kommunalwahlrecht fiir Auslinder, Zeit-
schrift fir Auslinderrecht und Auslanderpolitik 1988, S. 4 ff.; ders., Die Vereinbar-
keit des Kommunalwahlrechts fiir Auslinder mit dem deutschen Verfassungsrecht,
in: Zuleeg, Auslanderrecht, a.2.O., S. 153 ff.

113 Vgl. Thiirer, Politischer Status (Anm. 82), S. 183 ff., insbes. S. 194{f.

14 Zum Umfang der Verfassungsautonomie der Kantone im Rahmen der
schweizerischen Bundesverfassung vgl. Peter Saladin, Kommentar zur Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Art.6; Gerbard Schmid, Die
Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrechts in der Gegenwart, VVDStRL 46
(1988), S.921f.; Jean-Francois Aubert, Traité de droit constitutionnel suisse, Band
1, 1967, S.2151f.; Ulrich Hifelin/ Walter Haller, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 2. Aufl., 1988, S.173.

115 Kommissionsprisident Jacques Delors spricht von einer «banalisation des
frontiéres».
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B. Folgerungen: Vier konstitutionelle Prinzipien zur Legitimierung
einer den Verfassungsstaat und seine internationalen und
supranationalen Einbindungen umfassenden Gesamtordnung

Was fiir theoretische und praktische Folgerungen sind aus diesem
Gesamtbefund zu ziehen? Ich glaube, dafl die europiischen Eini-
gungsbestrebungen einen Stand erreicht haben, in dem es nicht mebr
méglich ist, das Staatsrecht und das iibergeordnete Recht je ausschliefs-
lich fiir sich selbst, als in sich rubende und selbstgensigsame Systeme zu
begreifen. Dies trifft vor allem auf das Gemeinschaftsrecht zu, das in
besonderer Breite, Tiefe und Intensitit in die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten einbricht!’® und sie durchdringt und, wenn auch in
unterschiedlichem Ausmaf}, zu einer vielfiltigen Verklammerung und
Verbindung aller Staats- und Gemeinschaftsorgane gefihrt hat. Es
scheint aber auch ber die Integration im engeren Sinne hinaus eine
Herausforderung fiir die europiische Verfassungstheorie, Verfassungs-
politik und Verfassungsdogmatik zu sein, von einem unabhingigen
Standpunkt aus konstitutionelle Prinzipien organisatorischer und mate-
rieller Natur zu entwickeln, welche die Staaten und ihre internationalen
und supranationalen Einbindungen in ihrer Gesamtheit erfassen'V.

Lassen Sie mich — ansetzend bei der ,constitutio lata®, aber auch
ubergreifend auf die ,constitutio ferenda“ — abschliefend den Ver-
such unternehmen, vier Gesichtspunkte aufzuzeigen, die zur Legiti-
mierung einer solchen Gesamtkonzeption heranzuziehen wiren und
denen ein um so grofleres Gewicht beizumessen wire, je hoher der
Integrationsgrad der betreffenden Staatenverbindung ist.

1. Element Eins: Das Rechtsstaatsprinzip

Als Basis des umfassenden Ordnungssystems erschiene — so das
erste Legitimationselement — das Rechtsstaatsprinzip, wie es in den
Verfassungen aller europiischen Staaten statuiert oder mitenthalten ist
und etwa in der Satzung des Europarates auf eindriickliche Weise
proklamiert wird!'®.

us Vgl. Hiberle, Offentlicher ProzeR (Anm. 57), S. 416 ff.

17 Vgl. hierzu etwa Badura, Verfassungsprinzipien (Anm. 47), S. 155 ff.

18 Vgl die Priambel Abs. 3und Art. 1lit. asowie Art. 3 der Satzung des Europarats
vom 5. Mai 1950. Vgl. in diesem Zusammenhang auch Wilfried Fiedler, Die Funktion
desRechtsinder Europaischen Einigungsbewegung, JZ 1986, S. 60 ff. Zum Begriff des
Rechtsstaates vgl. Ernst-Wolfgang Bickenforde, Staat — Gesellschaft — Freiheit,
1976, S. 65 ff.; Eberhard Schmidt-Afimann, Der Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band 1, 1987, S.987 ff.
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2. Element Zwei: Klare Abgrenzung der Kompetenzen zwischen
Staatenverbindung und Mitgliedstaaten (insbes. Subsidiaritits-
prinzip)

Nach Maflgabe des Rechtsstaatsprinzips wiren sodann klare Prinzi-
pien und Regeln zur Abgrenzung der Kompetenzen zwischen Staa-
tenverbindung und Mitgliedstaaten zu entwickeln''®, deren Einhal-
tung durch geeignete politische Verfahren, den Richter'® oder —
warum nicht? — schiedsrichterlich sicherzustellen wiren. Leitbild
einer solchen Kompetenzordnung, wie sie heute mit besonderer
Dringlichkeit fiir die Europdische Gemeinschaft niher auszugestalten
ist, mifite das Subsidiarititsprinzip'?-'2 sein. Nach dieser Grundidee
ist etwa eine unitarische Rechtsetzung fir den ganzen Gemeinschafts-
raum um so weniger geboten und den Mitgliedstaaten ein um so
groflerer Spielraum zur eigenstindigen und pluralistischen Rechtset-
zung einzurdumen, je weiter entfernt eine Mafinahme von den
Grundanliegen eines grenziiberschreitenden gemeinsamen, einbeitli-
chen und wettbewerbsneutralen Marktes ist, dies nach dem Prinzip
“trade unites, politics divides”. Einheit und Gleichheit sollten nach

119 Zur Bedeutung einer klaren Kompetenzausscheidung zwischen der Staaten-
verbindung und den Mitgliedstaaten vgl. etwa Rudolf L. Bindschedler, Rechtsfra-
gen der europiischen Einigung, 1954, S.409. In bezug auf die Weiterentwicklung
des Gemeinschaftsrechts vgl. Siegfried Magiera, Die Einheitliche Europiische Akte
und die Fortentwicklung der Europiischen Gemeinschaft zur Europiischen Union
(zit. Europiische Union), in: Gedichtnisschrift fir Wilhelm Karl Geck, 1989,
S.507ff., insbes. S. 524 {. Zur parallelen Verfassungslage im innerstaatlichen Bereich
vgl. rechtsvergleichend Michael Bothe, Die Kompetenzstruktur des modernen
Bundesstaates in rechtsvergleichender Sicht, 1977; Jochen Abr. Frowein, Die Ent-
wicklung des Bundesstaates unter dem Grundgesetz, in: Rechtsentwicklung unter
dem Bonner Grundgesetz, 1989, S.17{f.; Max Imboden, Die staatsrechtliche
Problematik des schweizerischen Foderalismus, in: ders., Staat und Recht, 1971,
S.175ff,

120 Zu dieser — unter der Einheitlichen Europiischen Akte zu neuer Aktualitit
gelangenden — verfassungsgerichtlichen Funktion des Europiischen Gerichtshofes
vgl. Lenaerts, U.S. Constitution (Anm.51), S. 17 {f.

121 Vgl. Valéry Giscard d’Estaing, Le principe de subsidiarité, Projet de rapport
intermédiaire du 15 juin 1990, Commission institutionnelle, Parlament Européen,
PE 139.293/vév.; Kay Hailbronner, Bundeslinder (Anm.112), S.149{f., insbes.
S.1531.; Jean Paul Jacqué/ Joseph H.H. Weiler, On the Road to European Union
— A New Judicial Architecture, Florenz 1990, insbes. S. 13 ff.

122 Vegl. in diesem Zusammenhang auch die Ausfithrungen von Kay Hailbron-
ner, Bundeslinder (Anm.112), zum Postulat einer aus der Gemeinschaftstreue
abgeleiteten Pflicht zur Respektierung der foderalistischen Grundstruktur des
Grundgesetzes (S. 152 1f.).
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dem Grundgedanken der Subsidiaritit gerade im Interesse der Stabili-
tit des Gesamtsystems nicht strapaziert werden, die foderalistische
Rechtsidee also Leitgedanke sein, wenn das Werk gelingen soll.
Rechtsmethodisch wiren zur Bestimmung der Reichweite der jeweili-
gen materiellen Aufgabenzustindigkeit der Organisation die Zielset-
zung und die Struktur der konstituierenden Vertrige bedeutsam!?.
Vor allem aber wiren auch aus dem den Mitgliedstaaten ausdriicklich
oder stillschweigend zuerkannten «domaine reservé» Eingriffsschran-
ken zum Schutze der staatlichen Souverinitit zu entwickeln!?, so wie
Lehre und Judikatur in verschiedenen Bundesstaaten auch mit gutem
Grund immer wieder den Versuch unternommen haben, aus einer
substanziell verstandenen Verfassungs- und Organisationsautonomie
der Gliedstaaten (duflere) Schranken gegen ibermiflige Eingriffe des
Bundes in ihren inneren Zustandigkeitsbereich abzuleiten!?.

3. Element Drei: Erfordernis homogener Wertungsgrundlagen

a) Allgemeines. Je mehr sich die Verfassungen einer inter- oder
supranationalen Organisation und diejenige der Mitgliedstaaten
durchdringen, desto mehr scheint es geboten zu sein, dafl beide
Ordnungen auf homogenen Wertungsgrundlagen beruhen'?. Es ist
ein grofles Verdienst des deutschen Bundesverfassungsgerichts'?” und
auch des italienischen Corte Costituzionale, durch Aufstellung und
Konkretisierung von Legitimationsanforderungen der nationalen Ver-
fassungen an die Gemeinschaftsrechtsordnung zur Grundrechtssiche-
rung in der Gemeinschaft beizutragen'?®. Man kann sich nun aber

12 Vgl. Albert Bleckmann, Chancen und Gefahren der europiischen Integration
(zit. Chancen), JZ 1990, S. 301 ff., insbes. S.3051.

12¢ Vgl. Bleckmann, Chancen (Anm. 123), S.306.

125 Vgl, hierzu etwa Daniel Thirer, Bund und Gemeinden (zit. Bund und
Gemeinden), 1986, S. 160 ff., 255 ff.

1% Vgl. die grundlegende Studie von Ipsen, Verfassungs-Homogenitit
(Anm.53), S.159ff., und Tomuschat, Geflecht (Anm.5), S.26ff.; vgl. sodann
Rudolf Streinz, a.a.O. (Anm. 35), S.949ff., insbes. S.956f.

127 Hierzu Helmut Steinberger, Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Verhiltnis zwischen Europidischem Gemeinschaftsrecht und
deutschem Recht (zit. Rechtsprechung), in: Festschrift fiir Karl Doehring, 1989,
S.9511f.; Jochen Abr. Frowein, Europiisches Gemeinschaftsrecht und Bundesver-
fassungsgericht, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Band 2, 1976,
S. 187 ff.

128 Vgl. hierzu Karl Heinrich Frianf/ Rupert Scholz, Europarecht und Grundge-
setz, 1990; Steinberger, Rechtsprechung (Anm.127), S.9551f.; Ulrich Everling,
Brauchen wir ,Solange I11“? EuR 1990, S.195ff.
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fragen, ob sich auch andere Strukturprinzipien der staatlichen Verfas-
sungen auf dhnliche Weise auf die Gemeinschaftsrechtsordnung
~extrapolieren® lassen. Gewiff zeigt sich erfahrungsgemaf}, daff sich
vor allem die Freiheit des Individuums im gréfleren Raum wirksam —
ja vielleicht wirksamer — schiitzen lifit als im kleinen Verband.
Dasselbe gilt moglicherweise auch fiir Aufgaben der ,gemeinsamen
Wohlfahrt“, von denen die schweizerische Bundesverfassung in shrer
Staatszielbestimmung spricht (Art.2 BV). Sollten aber nicht — de
constitutione ferenda — auch etwa das Demokratieprinzip oder allen-
falls sogar das Foderalismusprinzip als Legitimationsgrundlagen fiir
das Recht der Europiischen Gemeinschaft herangezogen werden?

b) Das Demokratieprinzip. Ich wiirde dies in bezug auf das Demo-
kratieprinzip bejahen!?. Es scheint mir in der Tat gerade in bezug auf
die demokratische Fundierung zwischen dem Gemeinschaftsrecht und
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten eine Wertungsdiskrepanz
zu bestehen, die dem Biirger als um so unertriglicher erscheinen muS,
je mehr die seine Rechtsstellung unmittelbar erfassende Regelungs-
macht der Gemeinschaft diejenige des Staates verdringt'*°.

12 Grundlegend hierzu bereits Hartwig Biilck, Foderalismus als internationales
Ordnungsprinzip, VVDStRL 21, 1964, S.1{f.; Joseph K.Kaiser/Peter Badura,
Bewahrung und Verinderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungs-
struktur in den internationalen Gemeinschaften, VVDStRL 23, 1966, S. 1-104. Zur
neueren Entwicklung vgl. Albert Bleckmann, Studien zum Europiischen Gemein-
schaftsrecht, 1986, S.1591f.; Jochen Abr. Frowein/ Meinhard Hilf, Die rechtliche
Bedeutung des Verfassungsprinzips der parlamentarischen Demokratie fir den
europidischen Einigungsprozefl, EuR 1983, S.301ff.; Manfred Zuleeg, Der Verfas-
sungsgrundsatz der Demokratie und die EG, in: Der Staat 1978, S.27ff. Grund-
sitzlich aus staatsrechtlicher Sicht: Ernst-Wolfgang Bockenforde, Demokratie als
Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg 1987, S.887ff.; Ulrich Ernst Gut,
Grundfragen und schweizerische Entwicklungstendenzen der Demokratie, Zurich
1983; Karin Oellers-Frabm, Demokratieverstindnis und Verfassungsgerichtsbar-
keit in der Bundesrepublik Deutschland und in Frankreich, in: Festschrift fiir Karl
Dochring, 1989, S.651 ff.

130 Vgl. hierzu etwa Albert Bleckmann, Das Demokratieprinzip im Europii-
schen Gemeinschaftsrecht, in: Studien zum Europiischen Gemeinschaftsrecht
1986, S.1591f.; Hans von der Groeben, Legitimationsprobleme der Europiischen
Gemeinschaft, Baden-Baden 1987; Thomas Bruha, Das Demokratisierungsdi-
lemma der Europiischen Gemeinschaft, in: Beitrige und Berichte des Instituts fir
Politikwissenschaft der Hochschule St. Gallen, 1989; Magiera, Europiische Union
(Anm. 119), S.5291.; Fried FEsterbauer, Demokratie und Europiische Gemein-
schaft, in: Festschrift fiir D.S. Constantopoulos, Thessaloniki o.]. (ca. 1977),
S.181f.
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Dabei 1aflt sich, wie mir scheint, die Dominierung und Prigung der
Rechtsetzung der Gemeinschaft durch Regierungs- und Verwaltungs-
behdrden’! letztlich wohl nicht iiberzeugend mit dem Argument
rechtfertigen, die Gemeinschaft befinde sich in einem eine solche
Relativierung des Demokratieprinzips erfordernden Ubergangssta-
dium'?, oder es seien ganz allgemein zur Bewiltigung der Gestaltungs-
aufgaben der modernen Gesellschaft neue, sich allein an Sachverstand
und Sachgerechtigkeit orientierende Legitimationsformen erforderlich.
Im Gegenteil scheintmir — zur Zeitinhéherem Mafle alsim Bereiche der
Grundrechte — gerade in bezug auf das Demokratieprinzip eine
Legitimationsverstirkung geboten'3. Gewifl 1afdt sich nicht bestreiten,
dafl zahlreiche 6ffentliche Aufgabenbereiche wohl unwiderruflich in
eine gesteigerte Gréflenordnung hineingewachsen sind und sich optimal
nur im tiberstaatlichen Raum erfiillen lassen'*. Dabei bietet aber gerade
eine groffrdumige supranationale Staatenverbindung — im Gegensatz
zur Alternative der naturgemaf stark von der Exekutive bestimmten
Methode der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit — die besondere
Chance einer verstirkt demokratisch abgestiitzten Gestaltung.

Es wire daher aus dem Grundgedanken einer demokratischen
Legitimierung der Gemeinschaftsverfassung heraus zu wiinschen, daf§
das Europdische Parlament — heute im wesentlichen blof eine mate-
rielle Legislativkraft — auf dem Wege der institutionellen Reform des
Gemeinschaftsrechtssystems formelle, substanzielle Gesetzgebungs-
rechte erhielte’®. Das Parlament konnte dann zum ,Forum der

131 Ress spricht bei dieser atypischen Zuteilung der Rechtsetzungsbefugnisse an
den Rat und z. T. auch an die Kommission, nicht aber an das Europaische Parlament
treffend von einem ,Geburtsfehler” der EG, in: Parlamentarische Legitimierung
(Anm. 32), S. 625.

152 Allgemein zur Wandelbarkeit auch der Grundprinzipien der 6ffentlichen
Ordnung und der Machtlegitimation vgl. Hans Peter Ipser, Utopisches im Parla-
ments-Entwurf einer Europiischen Union, in: Festschriftfiir Karl Carstens, S. 155 ff.,
insbes. S. 166 {.; ders., Europiische Verfassungsbestrebungen aus der Sicht deutscher
Verfassungstradition, in: Jirgen Schwarze / Roland Bieber (Hrsg.), Eine Verfassung
fir Europa, 1984, S. 147 ff.

1% Vgl. die umfassende und subtile rechtliche Analyse von Ress, Parlamentarische
Legitimierung (Anm. 32), S. 625 ff.

14 Hierzu Scharpf, a.a.O. (Anm. 107), S. 239 {f,, insbes. S. 240. Zum Gesamtpro-
zefl vgl. auch Werner Seidenfeld (Mitverf.)/Bertelsmann Stiftung, Europiische
Defizite, europiische Perspektiven — eine Bestandsaufnahme fiir morgen, Giitersloh
1988.

15 Vgl. zum Ganzen joseph H.H. Weiler, Parlement européen, intégration
européenne, démocratie et légitimité, in: Le parlement européen dans ’évolution
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offentlichen Diskussion® (Christian Tomuschat)'®®, zum Kristallisa-
tionspunkt einer profilierten o6ffentlichen Meinung werden, die im
ganzen Gemeinschaftsraum Autoritit genosse und Beachtung finde
und auf diese Weise die Gemeinschaftspolitik mittriige und mitgestal-
tete, so wie auch die nationalen Parlamente wesentlich dazu beitragen,
die jeweilige nationale Politik im Volk zu verankern'Y.

Freilich dirften die Kompetenzen eines solchen Parlamentes nicht
unitarisch ausgestaltet sein. Foderalistische Institute und Instru-
mente!*® wiren erforderlich: z. B. eine Zweite Kammer'?®, ein niher
auszugestaltendes Vetorecht bzw. ein Recht des Parlamentes eines
Mitgliedstaates, einen Rechtsakt des Europiischen Parlaments als fiir
diesen nicht anwendbar zu erkliren'*, die konsequente Beschrinkung
des Europiischen Parlaments auf eine Rahmen- oder Grundsatzge-
setzgebung in dafur geeigneten Materien, ein weiterer Ausbau von
Schutz- und Ausnahmeklauseln!*" 2 bzw. der mit dem Binnenmarkt-

institutionnelle, Bruxelles 1988, S. 325 ff.; Meinhard Hilf, Die rechtliche Bedeutung
des Verfassungsprinzips der parlamentarischen Demokratie fiir den europiischen
Integrationsprozef, in: Europarecht 1984, S. 9ff.

1% Tomuschat, Geflecht (Anm. 5), S. 35, mit interessanten Ausfilhrungen zum
Funktionswandel des nationalen Parlaments als Folge der internationalen Verflech-
tung.

17 Zum “government by opinion”, das in Grofibritannien als wesentlicher
betrachtet wurde als die exakte Reprisentativitit des Parlaments, vgl. Sir Ivor
Jennings, The British Constitution, 4. Aufl., Cambridge 1962, S.3ff., 9ff. Zur EG-
rechtlichen Seite vgl. Alexander v. Briinneck, Die 6ffentliche Meinung in der EG als
Verfassungsproblem, EuR 1989, S.2491f.

3% Vgl. hierzu Kay Hailbronner, Der nationale Alleingang im EG-Binnen-
markt, 1989.

132 In diesem Sinne etwa Ress, Parlamentarische Legitimierung (Anm.32),
S. 666, 684. Vgl. hierzu die Kritik von Streinz, a.a. O. (Anm. 35), S. 957 {f.

140 Vgl. etwa als interessanten Vorschlag Alan Sked, A Proposal For European
Union, in: The Bruges Group — Occastonal Paper 9, London 1990, S. 21. Vgl. auch
den Hinweis auf die entsprechenden Vorschliage im Rahmen der Fouchet-Pline von
1961/62 bei Magiera, Europiische Union (Anm. 119), S. 528.

W Vgl Ulrich Everling, Zur féderalen Struktur der Europiischen Gemein-
schaft, in: Festschrift fiir Karl Doehring, Berlin u. a. 1989, S.179{f.; Claus-Dieter
Eblermann, How Flexible is Community Law? An Unusual Approach to the
Concept of “Two Speeds”, in: Michigan Law Review 1984, S.1274ff. Zu den
Méglichkeiten einer sog. abgestuften Integration gemifl Art. 8c EWG-Vertrag und
im Rahmen von 1002 EWG-Vertrag vgl. Magiera, Europiische Union (Anm. 119),
S.528.

142 Zum Ganzen: Eberhard Grabitz (Hrsg.), Abgestufte Integration — Eine
Alternative zum herkémmlichen Integrationskonzept? 1984.



132 Daniel Thiirer

programm!® eingefiihrten indirekten Regelungstechnik der gegensei-

tigen Anerkennung von Rechtsakten'** oder vielleicht sogar die Ein-
fuhrung gewisser direkt-demokratischer Instrumente, wie sie dem
schweizerischen Staatsrecht bekannt sind!®.

¢) Das Foderalismusprinzip. Auch das féderative Gestaltungsprin-
zip liefle sich, wie mir scheint, im Gemeinschaftsraum fruchtbar
anwenden#® 147, 148,149 Tnteressanterweise hat hier wiederum der

1 Vgl. die grundsitzlichen Betrachtungen zum Binnenmarktprogramm bei
Pierre Pescatore, Die ,Einheitliche Europdische Akte“ — Gefahr fiir den Gemein-
samen Markt, EuR 1986, S.153ff.; Renaud Dehonsse, 1992 and Beyond: The
Institutional Dimension of the Internal Market Programme, in: Legal Issues of
European Integration 1989, S.109ff.; ders., Completing the Internal Market:
Institutional Constraints and Challenges, in: Roland Bieber /Renaud Dehousse/
John Pinder/Joseph H.H. Weiler (Eds.), 1992: One European Market? 1988,
S.311ff.

144 Vgl. hierzu etwa Winfried Brohm, Auswirkungen des EG-Binnenmarktes
auf das deutsche Recht, in: Staatswissenschaften und Staatspraxis 1990, S.132ff,,
insbes. S. 143 1.

145 Vel. etwa die folgenden Instrumente der schweizerischen Bundesverfassung:
Volksinitiative auf totale und partielle Verfassungsrevision (Art. 1181f.), Volks-
bzw. Kantonsreferendum gegen Bundesgesetze und allgemeinverbindliche Bundes-
beschliisse (Art. 89, 89bis), Volks- und Parlamentsreferendum gegen Staatsvertrige
(Art. 89 Abs. 2-5), Standesinitiative (Art. 93 Abs. 2), Befugnis von fiinf Kantonen,
die Einberufung der Bundesversammlung zu verlangen (Art.86). Vgl. zu dieser
Thematik neuerdings: Aldo Lombardi/ Rudolf Wertenschlag, Formen der Volks-
initiative im Bund: heute und morgen, 1990.

16 Zur Gesamtthematik ,Bundesstaatlichkeit, Foderalismus, Regionalismus®
vgl. Wolfgang Graf Vitzthum, a.a.O. (Anm.108), S.281ff., insbes. S.282ff;
Franz-Ludwig Knemeyer, Subsidiaritit — Foderalismus, Dezentralisation (zit.
Subsidiaritit), in: DVBL. 1990, S.449ff.; won Simson, Wachstumsprobleme
(Anm. 12), S. 490. Grundsitzlich zum Féderalismus Klaus Stern, Foderative Besin-
nungen, in: Festschrift fir Hans Huber, Bern 1981, S.391 f{.

147 Aus grundsatzlicher Sicht: Michael Burgers, Federalism and European
Union, London 1989; Ferdinand Graf Kinsky, Foderalismus: ein Weg aus der
Europakrise, 1986; Walter Hallstein, Die Europiische Gemeinschaft, 1973,
S.3641f.; John Edward McWhiney/ Pierre Pescatore, Federalism and Supreme
Courts and the Integration of Legal Systems, 1973; Jobn Pinder, Hamilton und
Proudhon, Das Ende einer fdderalistischen Kontroverse? Integration 1987,
S.1651f.; Reinhold Biskup, Europa — Von der Wirklichkeit zur Utopie? 1984.

48 Zur weiteren Frage des Spannungsverhiltnisses zwischen Gemeinschafts-
recht und innerstaatlichem Féderalismus sind in Deutschland grundlegende Stu-
dien erschienen. Vgl. etwa die folgenden Abhandlungen und die darin enthaltenen
Literaturangaben: Kay Hailbronner, Bundeslinder (Anm.112), S.149ff.;; Georg
Ress, Die Europiischen Gemeinschaften und der deutsche Foderalismus, EuGRZ
1986, S.5491f.; ders., Das deutsche Zustimmungsgesetz zur Einheitlichen Europii-
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Europarat mit Konventionen und Resolutionen zum Schutze der
kommunalen Selbstverwaltung und grenziiberschreitenden, trans-
nationalen Zusammenarbert'*® bzw. zum Schutze von Minderheiten'!
wesentliche Schrittmacherdienste geleistet’>2. Auch in der Gemein-
schaft bestehen Anzeichen dafiir, daf} der foderative Gedanke auch
Gber die blofle Regionalpolitik hinaus strukturprigende Bedeutung
entfalten konnte'. Interessant ist in diesem Zusammenhang etwa,
dafl 1988 bei der EG-Kommission ein ,Beirat der regionalen und
lokalen Gebietskérperschaften der Mitgliedstaaten der EG“ eingerich-

schen Akte — Ein Schritt zur Foderalisierung der Europapolitik, EuGRZ 1987,
S.361ff. Vgl. auch die Sammelwerke Dirk Heckmann/Klaus Messerschmidt,
Gegenwartsfragen des Offentlichen Rechts (mit einschligigen Beitrigen von
Rudolf Streinz, Hermann-Josef Blanke und Elke Luise Barnstedt), Berlin 1988;
Rudolf Hrbek / Uwe Thaysen (Hrsg.), Die deutschen Lander und die Europiischen
Gemeinschaften (mit Beitrigen von Rudolf Hrbek, Lutz G.Stavenhagen, Erich
Schneider, Gebhard Ziller, Ottokar Hahn, Renate Hellwig, Claus-Dieter Ebler-
mann, Horst Seefeld, Eberhard Grabitz und Wolfgang Wessells), 1986; Siegfried
Magiera/ Detlef Merken (Hrsg.), Bundeslinder und Europiische Gemeinschaften
(mit Beitrigen von Siegfried Magiera, Christian Tomuschat, Rudolf Morawitz,
Gerbard Memminger, Giinter Jasperl, Fritz Stoger, Walter Rudolf, Rudolf Hrbek,
Fausto Pocar, Maria Jesus Montoro Chiner, Ludwig Kramer, Frank Hennecke,
Michael Schneider), 1988. Vgl. sodann bereits Walter Rudolf, Bundeslinder und
Europiisches Gemeinschaftsrecht, in: Festschrift fiir Hans-Jurgen Schlochauer,
1981, S.117ff.; Dieter Blumenwitz, Europiische Gemeinschaft und Rechte der
Linder, in: Gedichtnisschrift fiir Christoph Sasse, Band 1, 1981, S.215f.

149 Zur Auswirkung der EG-Mirgliedschaft auf die Rechtsetzung im Bundes-
staat vgl. Grabitz, Rechtsetzungsbefugnis (Anm. 95), S. 1{f.

150 Vgl. hierzu Ulrich Beyerlin, Rechtsprobleme der lokalen grenziiberschreiten-
den Zusammenarbeit, 1988, insbes. S.112{f; ders., Dezentrale grenziiberschrei-
tende Zusammenarbeit als transnationales Rechtsphinomen, in: Archiv des Vélker-
rechts 1989, S. 286 ff.

151 Vgl. Résolution 192 (1988) de la Conférence permanente des pouvoirs locaux
et régionaux de I’Europe sur les langues régionales ou minoritaires en Europe.

152 Vgl. hierzu insbes. Franz-Ludwig Knemeyer (Hrsg.), Die Europaische Charta
der kommunalen Selbstverwaltung: Entstehung und Bedeutung — Landesberichte
und Analysen, 1989; Philip Blair, Die Gestaltung der kommunalen Selbstverwaltung
in den europiischen Staaten, DOV 1988, S. 1002 {f.; Daniel Thiirer, Schweizerische
Gemeindeautonomie und die Europiische Charta der kommunalen Selbstverwal-
tung, in: Festschrift fur Otto K. Kaufmann, 1989, S.221 ff.

153 Zum Regionalismus als europaische Bewegung vgl. Hermann Libbe, Die
Aufdringlichkeit der Geschichte, 1989, S.30ff.; Peter Pernthaler, Foderalismus
und Regionalismus — Ein Ansatz zur Uberwindung ihrer Gegensitze, in: Fest-
schrift fiir Viktoria Stadlmayer, Bozen 1989, S.159ff. Rechtsvergleichend aus
innerstaatlicher Sicht: Fritz Ossenbiihl (Hrsg.), Foderalismus und Regionalismus in
Europa, 1990, mit einem Landesbericht Schweiz von Kurt Eichenberger, S. 17 ff.
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tet wurde und damit neben den zahlreichen , professionell-technokra-
tischen“ Lobbies der Privatinteressen und Fachverwaltungen auch
eine ,topokratische Lobby“ zum Schutz und zur Férderung der
spezifischen Autonomie und Vollzugsinteressen der Gemeinden und
Regionen geschaffen wurde!®. Interessant ist auch die Forderung, den
Lindern, Regionen und Autonomen Gemeinschaften ein eigenstindi-
ges Klagerecht vor dem Europidischen Gerichtshof gegen Rat und
Kommission einzuriumen, soweit sie in thren Rechten beeintrichtigt
sind'®. Ernst Forsthoff hatte zwar seinerzeit angesichts der Bestrebun-
gen der Gemeinden zur Einflufnahme auf die Bundesgewalt noch vor
der Gefahr einer ,polykratischen“'® Auflosung der Staatsgewalt
gewarnt, und Hans Kelsen hielt 1927 in bezug auf die staatsrechtliche
Durchfithrung eines Anschlusses von Osterreich an das Deutsche
Reich apodiktisch fest, ein ,Bundesstaat im Bundesstaat“ bedeute auf
der Ebene der technischen Organisation ,eine heillose Komplika-
tion“'”. Wir haben seither aus der praktischen Wirklichkeit gelernt,
dafl es eben diese politisch-technischen Komplexititen sind, die jede
moderne foderalistische Ordnung naturgemifl prigen und die vom
Recht nicht ignoriert, wohl aber in Bahnen gelenkt werden konnen.

4. Element Vier: Gebot der aulenpolitischen Offnung
des Verfassungsstaates

Viertes und letztes Legitimationselement eines die Mitgliedstaaten
und den ibergeordneten Verband umfassenden Gesamtsystems wiren
aunflenpolitisch offene Verfassungen der Mitgliedstaaten'®. Das deut-

154 Vgl. hierzu Heinrich Siedentopf, Europiische Gemeinschaft und kommunale
Beteiligung, DOV 1988, S.984; Heinrich Siedentopf/ Christoph Hauschild, a.a.O.
(Anm. 96), S. 449. Zum Phinomen und den Arten von Lobbies des Gemeinwesens
vgl. Thiirer, Bund und Gemeinden (Anm. 125), S.801f., 175 ff., 266 ff., 292.

155 Vgl. hierzu Knemeyer, Subsidiaritit (Anm. 146), S. 454.

1% Vgl. Emnst Forsthoff, Die offentliche Korperschaft im Bundesstaat, 1981,
S.108.

157 Zitiert bei Georg Ress, Die Europiischen Gemeinschaften und der deutsche
Foderalismus, EuGRZ 1986, S. 549; Claus Schondunbe, Fédéralisme allemand contre
unification européenne? In: Le Fédéraliste (revue politique) 1987, S. 198 ff., insbes.
S. 198/99.

1% Grundsitzlich Klaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes
fiir eine internationale Zusammenarbeit, Tiibingen 1964, S. 3 ff.; Grabitz, Rechtset-
zungsbefugnis (Anm. 95), S. 8. Vgl. insbesondere auch Peter Hiberles Plidoyer fiir
den Ubergang vom ,nationalen Verfassungsstaat“ zum ,kooperativen Verfassungs-
staat“ und fiir eine ,verfassungsrechtliche Antwort auf den Wandel des Vélker-
rechts vom Koexistenzrecht zum Kooperationsrecht in der zunehmend verflochte-
nen und verfafiten Staatengemeinschaft®, in: Offentlicher Prozeff (Anm. 57).
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sche Grundgesetz mit seinem ,,Verfassungsentscheid fir die Offnung
der deutschen Staatlichkeit“ (Klaus Vogel) ist ein gutes Vorbild!**. Die
ungarische Verfassung'®, die sich seit ihrer Revision von 1989 gleich
an der Spitze mn eindriicklicher Abkehr von der strikt dualistischen
Verfassungstradition der sozialistischen Staaten zum Vélkerrecht als
einem ibergeordneten Rechtssystem hin 6ffnet'®! ist ein neuestes,
iberzeugendes Beispiel einer vélkerrechtsfreundlichen Verfassung!¢2.
Und schliellich sei darauf hingewiesen, dafl in wenigen Tagen in der
Schweiz eine Volksinitiative auf Revision der Bundesverfassung lan-
ciert werden soll, mit der u.a. verlangt wird, daf} die Schweiz am
Aufbau Europas mitwirkt und sich dabei u.a. fiir Demokratie und
Foderalismus einsetzt'®* 141 ynd daf} der Bundesrat mit der Euro-

159 Zur deutschen Rechtslage Georg Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat —
nach 40 Jahren Grundgesetz (zit. Staatszweck), VVDStRL 48, 1990, S. 56 ff., insbes.
S.791f. Fir die Schweiz Luzius Wildhaber, Menschenrechte — Foderalismus —
Demokratie und die verfassungsrechtliche Verankerung der Auflenpolitik (zit.
Auflenpolitik), in: Festschrift fiir Werner Kigi, 1979, S. 423 ff.

160 Die Verfassung der Republik Ungarn von 1949 lehnt in ihrer revidierten
Fassung von 1989 die Gewaltanwendung und -androhung in den internationalen
Beziehungen ab und tritt fir eine Zusammenarbeit zwischen allen Volkern und
Lindern ein (Sektion 6); sie erklirt, daff die ungarische Rechtsordnung die allge-
mein anerkannten Regeln des Vélkerrechts annehme und die Ubereinstimmung
zwischen den elementaren volkerrechtlichen Verpflichtungen mit dem innerstaatli-
chen Recht sicherstelle (Sektion 7); auch gewihtleiste sie den Schutz der unverletz-
lichen und unveriuflerlichen Menschenrechte (Sektion 8).

161 Niheres im Bericht Kedzia, a.a. O. (Anm.27), S. 101f.

1€ Hgberle, Offentlicher ProzeR (Anm. 57), S. 442.

163 Der Text der ,FEuro-Initiative® lautet:

»Die unterzeichneten stimmberechtigten Schweizer Biirgerinnen und Biirger
stellen hiermit, gestiitzt auf Art. 121 der Bundesverfassung und gemifl dem Bun-
desgesetz vom 17. Dezember 1976 iiber die politischen Rechte, Art. 68 ff., folgendes
Begehren:

Die Bundesverfassung wird wie folgt erginzt:
Art. 89bis (neu)

Die Schweiz wirkt am Aufbau Europas mit. Sie setzt sich insbesondere fir einen
gesicherten Frieden und den globalen Schutz der Umwelt sowie fiir Demokratie
und Féderalismus ein.

Ubergangsbestimmungen Art. 19 (neu)

Im Rahmen seiner Europapolitik nimmt der Bund mit der Europiischen
Gemeinschaft Beitrittsverhandlungen auf. Entsprechende Vereinbarungen werden
gemaf bestehenden Verfassungsbestimmungen Volk und Stinden zur Abstimmung
unterbreitet.“

164 Vgl. etwa bereits die Forderungen nach Uberwindung der Introvertiercheit
und einer auenpolitischen Offnung der schweizerischen Verfassungsordnung bei
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paischen Gemeinschaft Beitrittsverhandlungen aufnimme. Der Initia-
tivtext scheint mir zumindest insofern vorbildlich zu sein, als er sich
nicht mit einer bloflen Ermichtigung zur Kompetenzibertragung an
tiber- oder zwischenstaatliche Organisationen begniigt, sondern mate-
rielle Zielumschreibungen der Europapolitik enthilt!®-1¢7, Sie sehen:
Die vom Vorstand firr die heutige Beratung gewihlte Thematik
kommt auch aus der politischen Sicht der Schweiz zur rechten Zeit.
Ich zweifle nicht daran, dafl wir im Zuge der fillig gewordenen
auflenpolitischen Offnung gerade auch von unseren Nachbarn aus
dem Norden und dem Osten'®® fruchtbare Impulse erhalten konnen.

Wildbaber, Auflenpolitik (Anm.159), S.433; Alois Riklin, Die Schweiz in der
Europaischen Gemeinschaft, in: Josef Gemperle (Hrsg.), Der Bund der Eid-
Genossen, Modell oder Denkmal? 1990, S. 195 ff.

165 Vgl. die eindriickliche Zusammenstellung und Kommentierung ,volker-
rechtsoffener® Verfassungstexte in Haberle, Offentlicher ProzeR (Anm.57),
S.4321f.

16 Zur Gesamtproblematik fiir die Schweiz vgl. Alois Rikiin, Die Schweiz im
europiischen Dilemma, Beitrige und Berichte des Institutes fiir Politikwissenschaft
der Hochschule St. Gallen, 1990.

167 Vgl. Ress, Staatszweck (Anm. 159), zur Internationalisierung und Europii-
sierung von Staatszwecken nach dem deutschen Grundgesetz (S.79).

168 Zur Rechtslage in Osterreich vgl. etwa Theo Oehlinger, Verfassungsrechtli-
che Aspekte eines Beitritts Osterreichs zu den EG, Wien 1988; Norbert Wimmer/
Wolfgang Mederer, EG-Recht in Osterreich, Wien 1990; Wolfgang Burtscher, EG-
Beitritt und Foderalismus, Wien 1990.



Leitsitze des 3. Berichterstatters iiber:

Der Verfassungsstaat
als Glied einer europiischen Gemeinschaft

1. Polyzentrisches europaisches Ordnungsgefiige

1. Der europdische Verfassungsstaat ist iiberwolbt und durchdrun-
gen von einem Ordnungsgefiige, dessen wichtigste Zentren die Euro-
paische Gemeinschaft (EG), die Konferenz fiir Sicherbeit und Zusam-
menarbeit in Europa (KSZE) und der Europarat sind.

2. Die EG schrinkt wegen ihres supranationalen Charakters die
Gestaltungsfreibeit des Verfassungsstaates in besonderem Mafle ein,
erschliefit thm aber auch Mitgestaltungsmaoglichkeiten und Entschei-
dungsmacht im iberstaatlichen Raum. Sie hat vor allem mit ihrem
Binnenmarktprogramm die EFTA-Staaten in ihren Entwicklungssog
einbezogen. Diese sehen sich veranlafst, ihre Rechtsordnungen anto-
nom in groflem Umfang derjenigen der EG anzupassen, und fiibren
zur Zeit diplomatische Verbandlungen mit der EG zur Griindung
eines Europaischen Wirtschaftsraumes (EWR). Auch hat die EG mit
verschiedenen Staaten Mittel- und Ostenropas Handels- und Koopera-
tionsvertrige abgeschlossen.

3. Die KSZE scheint im Begriff zu stehen, allméblich eine institutio-
nelle Form anzunebmen. Sollte es inskiinftig gelingen, ein europdisches
Sicherbeitssystem zu errichten, so wiirden dadurch auflenpolitische
Grundpositionen, in geringerem Umfang auch innenpolitische Positio-
nen des Verfassungsstaates betroffen.

4. Im Europarat hat der europdische Verfassungsstaat® seine
gemeinsame, feste und verbindliche Gestalt erhalten. Die Satzung des
Europarats und die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)
erweisen sich als wesentliche Mafistibe und Steuerungsfaktoren fiir
Verfassungsrevisionen in Mittel- und Ostenropa. Im Rabhmen der EG
kommt der EMRK und ibren Rechtsschutzorganen weiterhin eine
unerlafiliche Bedeutung zur Sicherung eines vollumfinglichen Men-
schenrechtsschutzes zu. Insgesamt sollte zwischen dem Europarat und
der EG die Aufgabenverteilung nach rechtlichen und sachlichen Krite-
rien neu geregelt werden.
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I1. Europarechtliche Einwirkungen auf das System des Verfassungs-
Staates

5. Der Beitritt eines Staates zur EG bzw. zu einem EWR hat eine
erhebliche Beschrinkung der verfassunggebenden Gewalt im Staat zur
Folge. Im Falle der Schweiz wire der Einbruch in das Verfassungssy-
stem besonders schwer, da bier die Existenz materieller Schranken der
Verfassungsrevision verneint wird.

6. Die EMRK und die im europdischen Raum bestehenden Wirt-
schaftsordnungen  stiitzen insgesamt die liberal-rechtsstaatlichen
Gebalte des Verfassungsstaates: Sie stirken und erweitern den Grund-
rechtsschutz des Individuums und fiihren zu einer Aufwertung der
richterlichen Gewalt auf der europdischen und der innerstaatlichen
Ebene.

7. Der demokratisch nur schwach legitimierte Rechtsetzungsprozefs
in der EG stebt in grundsdtzlichem Widerspruch zum demokratisch-
foderalistischen Staatsideal, wie es in besonderem Mafle im ,Verfas-
sungsstaat Schweiz“ verkorpert ist. Bei der Konkretisierung und Aus-
fiihrung des Gemeinschaftsrechts durch die Mitgliedstaaten zeichnet
sich im Verbdltnis zur ordentlichen verfassungsrechtlichen Zustindig-
keitsordnung eine Kompetenzverlagerung von den Gliedstaaten zum
Zentralstaat, vom ordentlichen Gesetzgeber (Parlament und Volk)
zum Parlament und von der Legislative zu Regierung und Verwal-
tung ab.

III. Gewandelte Staatlichkeit?

8. Das europdische Staatensystem hat sich grundlegend gewandelt.
Es ist gekennzeichnet durch die Tendenz, gemeinsame iffentliche
Giiter multilateral durch kollektive Ordnungen und Organisationen
zu sichern.

9. Als Spiegelbild dieser Strukturwandlungen zeichnet sich auch
eine Wandlung der Staatlichkeit als solcher ab. Alle Elemente des
klassischen Staatsbegriffs sind Erosionstendenzen ausgesetzt, nimlich
die duflere und innere Souverinitit (vgl. z. B. die sich aus einer EG-
Mitgliedschaft ergebenden Auflenbindungen und die innere Aufga-
benverteilung zwischen Verband und Mitgliedstaat), das Staatsvolk
(vgl. z. B. eine Einfiibrung des Kommunalwahlrechts fiir EG-Auslin-
der — in der Schweiz eine Angelegenheit der Kantone) und das
Staatsgebiet (vgl. ,Entterritorialisierungstendenz® im Zuge von EG
1992).

10. Gibt es (de constitutione lata und de constitutione ferenda)
Legitimationsprinzipien, welche einem Gesamtsystem von supra- und
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internationalen Organisationen auf der einen Seite und den von ihnen
eingebundenen Staaten auf der anderen Seite zugrunde liegen (soll-
ten)? Versuch, vier Bereiche konstitutioneller Prinzipien anfzuzeigen:
1. Rechtsstaatsprinzip; 2. Grundsitze fiir eine sachgerechte und klare
Kompetenzverteilung zwischen Organisation und Mitgliedstaaten
(z.B. auf der Grundlage des Subsidiarititsprinzips); 3. Erfordernis
homogener Wertgrundlagen fiir die Verfassungen des Verbandes und
der Mitgliedstaaten (z.B. in bezug auf den Grundrechtsschutz, die
demokratische Fundierung und eine foderalistische Grundstruktur);
4. Gebot der auflenpolitischen Offnung des Verfassungsstaates.



4. Aussprache und Schluffworte

Der Verfassungsstaat
als Glied einer europiischen Gemeinschaft

Vorsitzender (Gotz): Sehr verehrte Kolleginnen und Kollegen, wir
kommen jetzt zur Aussprache tber das Thema ,Der Verfassungsstaat
als Glied einer europiischen Gemeinschaft — leider mit einer groflen
Verspitung, deren Grund fast allen von uns bekannt ist, und ich
mochte mich bei denen, die zu diesem Grund keinen Beitrag geleistet
haben, sehr dafiir entschuldigen, dafl wir verspitet beginnen. Die drei
Referate von heute vormittag sind auf grofle Resonanz gestofien. Das
148t sich schon an dem Beifall, mit dem sie aufgenommen worden
sind, ermessen, wie auch an der groflen Zahl der vorliegenden Wort-
meldungen. Lassen Sie mich die vorgeschlagene Gliederung unserer
Diskussion erlidutern und zu diesem Zwecke einige Worte voraus-
schicken, die die Auswahl des Themas durch den Vorstand und die
damit verbundenen Vorstellungen erliutern. Die europiische Integra-
tion dringte sich gleichsam von selbst als erster Gegenstand unserer
Ziircher Tagung auf. Es bedurfte keines besonderen Einfallsreich-
tums, keiner Kraftanstrengung, um Europa auf unsere heutige Tages-
ordnung zu setzen. Wir haben dabei nicht mehr getan, als uns der
beeindruckenden Dynamik zu unterwerfen, die die Idee der europii-
schen Integration in den 80er Jahren und offensichtlich auch tber die
Schwelle der 90er Jahre hinaus in der politischen und juristischen
Realitit entfaltet. Eine solche Feststellung konnte man in den einein-
halb Jahrzehnten davor nicht immer mit gleicher Uberzeugungskraft
treffen, und dies mag erkliren, dafl unsere Vereinigung sich nach 1959
und 1964 erst jetzt wieder mit dem Integrationsthema befafit. Man
muf} freilich hinzufigen, dafl auch schon in den letzten Jahren die
Anwesenheit der europarechtlichen Dimension in unseren Beratungen
unubersehbar war, zuletzt besonders ausgepragt im Vorjahr in Han-
nover beim Thema ,Staatszwecke im Verfassungsstaat (siche Referat
von Herrn Ress). Wiederum findet auch bei unserem heutigen Thema,
wie also schon vor einem Jahr, der Begriff Verfassungsstaat Verwen-
dung. Er wurde gewihlt, um das Anrecht der Staatsrechtswissenschaft
an der Behandlung der europiischen Angelegenheiten zu bezeichnen,
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gleichsam als Maflstabsbegriff, an dem wir den impact der europii-
schen Integration messen. Dabei geht es sowohl um die Verwirkli-
chung verfassungsstaatlicher Inhalte und Grundsitze in den Integra-
tionsgemeinschaften als auch um die Rolle des Staates als Glied der
Gemeinschaften und die Einwirkung der Gemeinschaft auf die Verfas-
sungsstaatlichkeit ihrer Glieder. Wenn wir bei der Abfassung des
Themas von einer europiischen Gemeinschaft sprechen, so geschieht
dies, um unsere Erdrterung nicht auf die Europiische Gemeinschaft
der zwolf Mitgliedstaaten zu beschrinken und um zugleich die
Zukunft der europiischen Einigung einzubeziehen. Es sollte aber
keine Distanz zur EG darin zum Ausdruck kommen, ganz im Gegen-
teil. Die Europiische Gemeinschaft der zwolf Staaten wird selbstver-
standlich im Mittelpunkt unserer Bemiihungen stehen miussen, denn
sie ist ja soeben im Begriff, der Kern eines europdischen Wirtschafts-
raumes in Westeuropa zu werden, und ihre Anziehungskraft auf die
im Wandel befindlichen Staaten Osteuropas ist ganz uniibersehbar.
Der Vorstand war der Meinung, dafl die vielen auf den Nigeln
brennenden ,harten®, aktuellen Fragen des Verhiltnisses der EG und
ithrer Rechtsordnung zu den Mitgliedstaaten, insbesondere zur Verfas-
sung der Bundesrepublik Deutschland, keinesfalls zu kurz kommen
dirfen. In der Verteilung des Stoffes hat Herr Klein diesen Schwer-
punkt tibernommen, wihrend Herr Steinberger und Herr Thiirer die
tibergreifenden Zusammenhinge der Entfaltung des Verfassungsstaa-
tes und der europiischen Vereinigung vorgetragen haben, Herr Stein-
berger dabei die Struktur der Europiischen Gemeinschaft der 12
Staaten hervorhebend, Herr Thiirer dariiber hinaus die Gesamtheit
der Formen der europiischen Einigung. Auf diesem Hintergrund
habe ich Thnen vorgeschlagen, dafl wir an erster Stelle iber die
Elemente der Verfassungsstaatlichkeit in den Europiischen Gemein-
schaften sprechen, an zweiter Stelle iiber das Verhiltnis Staat und
Gemeinschaft, insbesondere iber die Aufgaben, die Kompetenzen
sowie die Ubertragung von Hoheitsgewalt und deren Grenzen, und
dafl wir schlieflich drittens das Thema Féderalismus besonders her-
vorheben. Herr Hans Peter Ipsen hat hier Platz genommen, weil er
sich freundlicherweise bereit erklirt hat, unsere Diskussion mit sei-
nem Beitrag zu eroffnen. Bitte sehr.

Hans Peter Ipsen: Meine Damen und Herren, Herr Vorsitzender. Ich
habe vergeblich versucht, mich dem Wunsch zu entziehen, hier als erster
aufzutreten, da Herr Badnra und Herr Kaiser als Referenten der Kieler
Tagung zu unserem Thema geeigneter wiren. Aber in einer Gemein-
schaftwie der unsrigen hatman den Wiinschen des Vorstandes zu folgen.
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1. Zunichst zur Frage integrierter Staatlichkeit: In These 9 hat
Herr Thiirer die Wandlung der Staatlichkeit hervorgehoben unter den
Einwirkungen des Integrationsprozesses. Das trifft in entscheidenden
Dimensionen zu und beriihrt sich mit der Feststellung von Herrn
Klein in seiner These 2. Weil ich in diesem Zusammenhang mit
meinem ,Zweckverband“ genannt worden bin, sei klargestellt, dafl ich
gegen den heute verwendeten Terminus ,Union“ nichts habe unter
der Voraussetzung, dafl ,Union“ nicht gleichgesetzt wird mit ,Bun-
desstaat“. In dieser Beziehung bin ich allergisch, deshalb auch gegen-
tber jungsten Vorschligen der von der Bertelsmann-Stiftung getrage-
nen Arbeitsgruppe, die auf die Schablone ,Bundesstaat® zielt, ohne in
Gestaltgebung, Entscheidungsverfahren und Modifizierung demokra-
tischer Legitimation der Eigenart des Integrationsverbandes gerecht
zu werden. Herr Thiirer hat zuletzt in den Thesen 9 und 10 diejenigen
Fragestellungen aufgeworfen, die ihm fir die kiinftige Entwicklung in
einer Gemeinschaft — ich begriufie es, daff der Vorstand das Thema
mit dem Wort ,einer” gekennzeichnet hat — wesentlich erscheinen,
namlich zum Rechtsstaatsprinzip und Grundrechtsschutz, zur Kom-
petenzverteilung, zur demokratischen Legitimation. Seine Fragen sind
intensiver von Herrn Steinberger erortert worden. Er hat sich nicht
nur nicht als Anhinger des Bertelsmann-Zirkels erwiesen, sondern
vorsichtig dosierend und auf eine schrittweise Entwicklung hindeu-
tend eine Gestaltung der Gemeinschaft als Integrationsverband ent-
wickelt, der seinerseits der Staatlichkeit entbehrt. Ich unterstreiche
seine These 11: der Gemeinschaft kommt nach wie vor nicht Staats-
qualitit zu, sie ist und bleibt internationale Organisation. Herr Stein-
berger hat, glaube ich, in diesem Zusammenhang auch wohl (ohne den
Ausdruck zu gebrauchen) den Zeitfaktor in Rechnung gestellt und
diirfte dem Sinne nach dahin zu verstehen sein, dafl der weitere
Integrationsprozef ein solcher von Schritten und Prozeduren ist, die
sich an weitere Entwicklungen anpassen, also nicht ein solcher verfas-
sungsrechtlicher ,Verstaatlichung“. In diesem Zusammenhang hat
Herr Donner, der frihere Prisident des Europaischen Gerichtshofs,
der hier anwesend ist, gemeint, die Entwicklung miisse gemessen in
pragmatischen Schritten vor sich gehen.

2. Wenige Bemerkungen zum Thema Grundrechtsschutz: Ich
unterstiitze These 21 von Herrn Klein, in der er eine Kodifikation,
einen eigenstindigen Grundrechtskatalog der Gemeinschaft nicht fir
opportun hilt und die Grundrechtsgewinnung aus allgemeinen
Grundsitzen der Mitgliedstaaten bevorzugt. Wir diirfen namlich nicht
ubersehen, daf§ unsere Vorstellungen vom Grundrechtsschutz, die auf
unserem Grundgesetz beruhen, nicht schlechthin beispielhaft sein
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mussen und konnen fir eine Gemeinschaft von zwolf oder spiter
vielleicht einmal noch mehr Mitgliedstaaten. Ich unterstitze ebenso
These 23 von Herrn Klein, daff sich aus dem Vorgang der Integration
fir alle Beteiligten ein realer Freiheitsgewinn ergibt, der allein durch
nationale Grundrechtsgewihrleistungen mit riumlichem Geltungsbe-
reich nicht erreichbar ist. Bei dieser Gelegenheit eine Bemerkung in
eigener Sache: Ich habe friher vom ,Marktbiirger” gesprochen und
kénnte mich heute dazu ermuntert fithlen angesichts der Zielsetzung
»Binnenmarkt“. Mit der weiteren Politisierung der Gemeinschaft
moge man aber getrost vom ,,Gemeinschaftsbirger” sprechen. Zu den
Grundrechtsvorstellungen der Referate erscheint mir ein besonderer
Hinweis erforderlich in bezug auf den Kulturbereich, der ja auch
unter bundesstaatlichen Gesichtspunkten anfillig ist. Unsere Tabak-
Gutachter Friauf und Scholz haben das ja zuletzt hervorgehoben.
Eingriffe der Gemeinschaft in den Kulturbereich sind vor allem
gefordert worden unter Verwendung eines Terminus, den ich fiir
gefihrlich und unangebracht halte, nimlich durch den von Ivo
Schwartz von der Brusseler Kommission eingefiihrten Begriff der
»Kulturwirtschaft“. Mit seiner Hilfe 13t sich unter Merkmalen wirt-
schaftlicher Relevanz des Verkehrs mit Kulturgut das Kulturelle
einfangen. Herr Klein hat mit Recht darauf hingewiesen, daf} man
dosieren miisse, um das Essentielle eines Eingriffs zu erkennen, und
dabei kann sich ergeben, dafl die Berihrung des Kulturellen das
Wesentliche ist, nicht der wirtschaftliche Vorgang. Ich bin nach wie
vor der Meinung, dafl an einem Buch der Inhalt wesentlich ist, nicht
Papier und Druckerschwirze. Zu meiner Genugtuung hat Herr
Schwartz mir kirzlich mitgeteilt, er habe die weitere Verwendung des
Begriffs ,Kulturwirtschaft“ eingestellt. Zu Einwirkungen der
Gemeinschaft auf Landeskompetenzen sollte aber auch bedacht wer-
den, daf durch sie nicht gerade das Fundament deutscher Bundes-
staatlichkeit ins Wanken gerit. Denn solche Einwirkungen sind in der
Regel punktuell und peripher und beriihren die Substanz der Staats-
qualitit der Lander nicht. Auch darf man nicht vergessen: wir sind der
einzige Bundesstaat, und Gemeinschaftsregelungen sollen fiir alle
Mitgliedstaaten gelten. Art. 5 EWGYV sollte im Sinne der These 10 von
Herrn Klein hilfreich sein.

3. Schlieflich zur demokratischen Legitimation der Gemeinschafts-
hoheit und zu ihrem Entscheidungsverfabren: Thesen 25 ff. von Herrn
Steinberger hierzu finden meinen Beifall, da sie meinen seit 30 Jahren
vertretenen Auffassungen nahekommen. Zum Demokratieprinzip
miissen wir uns von der Vorstellung 16sen, europiische Integration
und Ausiibung von Gemeinschaftsgewalt diirfe nur in den parlamen-
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tarischen Gestaltungsformen, in jenen Methoden demokratischer
Legitimierung stattfinden, die fiirr iberlieferte Verfassungsstaatlichkeit
seit Jahrzehnten und linger gelten. Ich pflichte mit Nachdruck Herrn
Steinberger darin bei, dafl neue Gestaltungen entwickelt werden
miussen, die in spezifischer Adiquanz zur Technik der Integration
stehen und insbesondere die durch Mitgliedstaaten vermittelten Legi-
timierungselemente beachten. Deshalb halte ich die Empfehlungen in
den Thesen 32 und 33 fiir beachtlich. Erginzt sei, daf§ Legitimierungs-
beitrage auch dadurch erbracht werden, dafl unter dem Vorbehalt
politischer Leitentscheidungen der Sachverstand im Entscheidungs-
prozef} zur Geltung kommen mufl, wie dies fiir das kiinftige Zentral-
banksystem gefordert wird und auch der Grundvorstellung von der
unabhingigen Kommission entspricht. Mit Recht ist auch darauf
hingewiesen worden, dafl die Integrationswahrnehmung in hohem
Mafle exekutive Wahrnehmung auch in der Regelsetzung ist und
bleiben mufl, nicht parlamentarische Legislative. Ich kann daher auch
nicht die Umformung der Kommission in eine parlamentarisch
gebundene Regierung und eine Verkiirzung ihres Initiativrechts unter
Einfihrung eines Gesetzgebungsmonopols des Parlaments befir-
worten.

Kaiser: Zu dem Referat von Herrn Steinberger beginne ich mit
einer Frage, die ankniipft an die Ziffer acht seiner Leitlinien: Wird
wirklich in voraussehbarer Zeit auch die Sicherheitspolitik zu den
moglichen Zustindigkeiten einer Europdischen Gemeinschaft geho-
ren? Ich verkenne nicht die Ansitze, die in der Einheitlichen Europii-
schen Akte dazu gegeben sind. Aber ich meine, mich doch auch
erinnern zu sollen an den 30.August 1954, als das franzosische
Parlament wider Erwarten die Verteidigungsgemeinschaft abgelehnt
hat; man war niedergeschlagen im Auswirtigen Amt, was ich nie
vergessen werde. 1963 hat der Bundestag, zur Enttauschung de Gaul-
les in diesem Fall, den Elysee-Vertrag mit einer Praambel relativiert;
die Atlantiker, meine ich, durfen sich auch durch die jiingsten Ent-
wicklungen bestitigt fiihlen.

Herr Thiirer meint, vor allem in einer besseren Verwirklichung des
Demokratieprinzips eine Legitimationsverstirkung erkennen zu kon-
nen. Das vielzitierte Demokratiedefizit wird meistens auf die Frage
der Zustindigkeiten des Europiischen Parlaments bezogen, nicht auf
die seiner Zusammensetzung. Fir Europa gilt eben nicht das, was fiir
Sudafrika gefordert wird: “one man one vote”.

Nun zbgere ich wegen des Gleichgewichtsprinzips fiir Deutsche
das gleiche, das gleiche Wahlrecht, das nicht im Vertrag gewihrleistet
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ist, zu fordern mit der Folge, daf} die Zahl der deutschen Abgeordne-
ten ganz erheblich im Europiischen Parlament vermehrt werden
miifite. Das Prinzip des Gleichgewichts ist ein Rechtsgut, das ich
durchaus neben das Rechtsgut des Demokratieprinzips stellen
mochte. Gewiff haben die Franzosen, hat Mitrerrand in den letzten
Monaten versucht, Freundschaft durch Gleichgewichtspolitik sehr
alten Zuschnitts zu ersetzen, mit nur geringen Erfolgen. Polen war
enthusiastisch dabei, schon die Tschechen waren aber zu klug dazu,
und bei Gorbatschow ist Kohl dem franzésischen Prisidenten zuvor-
gekommen. Ich meine, man sollte das Prinzip des Gleichgewichts
gerade als Deutscher, auch in bezug auf die Zusammensetzung des
Europiischen Parlaments, nicht aus dem Auge lassen.

Es vergeht, seitdem die deutsche Einigung aktuell geworden ist,
kaum eine Gelegenheit, daff nicht an unsere Adresse alle moglichen
Mahnungen gesprochen werden, offenbar mufl das auch bei einer
Staatsrechtslehrertagung so sein: Mahnungen mal von Freunden
innerhalb der EG und auch nicht weniger deutlich von auferhalb der
EG. Ich pladiere also fir Malhaltung auch in bezug auf die Zusam-
mensetzung des Europaischen Parlaments. Freilich, daraus, meine ich,
misse man doch nun Folgerungen ziehen fiir die Frage der Zustindig-
keit. Wenn schon aus Griinden des Gleichgewichts das Europaische
Parlament nicht eine vollkommen demokratische Reprisentation sein
kann, um nicht das Gewicht der Deutschen innerhalb der EG noch
mehr zu verstirken, dann folgen daraus auch Grenzen fir die Zustin-
digkeit des Europaischen Parlaments. Unter diesem Gesichtspunkt
stimme ich ganz der Meinung zu, die mehrfach ausgesprochen wurde,
die nationalen Parlamente haben ihre Kontrollfunktion zu verstirken.

Frowein: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Erlauben
Sie mir vier kurze Bemerkungen zu diesen so eindrucksvollen drei
Referaten. Ich beginne mit der These eins von Herrn Kollegen Thirer,
der uns so eindrucksvoll formuliert hat, der europiische Verfassungs-
staat sei iberwdlbt und durchdrungen von einem Ordnungsgefiige,
das in den vielfiltigen Gemeinschaften existiert. Man kann sagen, und
das ist eine der ganz groflen Wandlungen unseres Verfassungsstaates
gegeniiber dem alten, daff die Europiischen Gemeinschaften zum
Verfassungsprozef§ aller ihrer Mitgliedstaaten gehoren durch die dau-
ernde Praxis der Staatsorgane in den Gemeinschaften. Die Zur-Verfii-
gung-Stellung der Gemeinschaftsorgane fur Krisenzeiten und Krisen-
situationen gehort hierher. Wir sollten erkennen, daff der deutsche
Einigungsprozef} in diesem Zusammenhang auch eine Krisensituation
fir Europa, freilich eine groflartig bewaltigte war, in der das Vorhan-
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densein der Gemeinschaftsinstitutionen von grofler Bedeutung fur die
Losung war. Der dialektische Einflufl, der innerhalb dieses Systems
zwischen Gemeinschaftsordnung und nationaler Verfassungsordnung
besteht, ist in allen Referaten deutlich zum Ausdruck gekommen. —

Die zweite Bemerkung bezieht sich auf die Ausbildung der Homo-
genitit durch Grundrechtsschutz in Verfahren, sowohl dem Verfah-
ren der Gemeinschaft selbst, als dem Verfahren der Europiischen
Menschenrechtskonvention, das ich in diesem Zusammenhang aus
verstindlichen Griinden erwahne. Es wurde darauf hingewiesen, dafl
die Entwicklung der Homogenitit im amerikanischen Verfassungs-
recht iiber den Grundrechtsschutz von besonderer Bedeutung war.
Herr Klein hat eine gewisse Warnung gegeniiber einem Katalog in
These 21, die Herr Ipsen schon erwihnt hat, fiir die Gemeinschaft
eingefiigt. Dieser Warnung kann ich mich durchaus anschliefen,
andererseits méchte man hoffen, dafl sowohl die Gemeinschaft als die
Mitgliedstaaten die dialektische Beeinflussung durch das europiische
Grundrechtssystem vor allem der Europiischen Menschenrechtskon-
vention alle so stark beachten, wie das unser Gastgeberstaat, die
Schweiz, mit der Rechtsprechung seines Bundesgerichts tut. —

Die dritte Bemerkung bezieht sich auf das Verhiltnis der Europii-
schen Menschenrechtskonvention zu der Europiischen Gemeinschaft.
Eine neuere Entscheidung der Kommission kann in gewissem Sinne
als eine weitere ,Solange“-Entscheidung angesehen werden. Man
kann dber sie streiten, aber ich glaube, auch hier sehen wir in
besonderer Weise die Einwirkung des Gemeinschaftsverfassungs-
rechts auf andere europiische Verfassungssysteme. —

Die vierte und letzte Bemerkung ist eine Frage. Sie bezieht sich
darauf, ob wir die Zielsetzung der Wirtschafts- und Wahrungsunion
und ihre Bedeutung fir das mitgliedstaatliche Verfassungsrecht nicht
vielleicht noch etwas stirker berticksichtigen miissen. Wir wissen alle,
dafl wir hier bisher iiber Formelkompromisse noch nicht recht hin-
weggekommen sind, aber es wird einer der grofien Entscheidungspro-
zesse der nichsten Zeit sein, ob es gelingt, daruber hinwegzukommen.

Hans-Peter Schneider: Ich mdchte zweir Bemerkungen machen:
die erste zum Thema Souverinitat und Staatlichkeit und die zweite
speziell zur Problematik des sogenannten ,Demokratiedefizits® der
EG. Zunichst zum ersten Komplex: So sehr man Herrn Ipsen darin
wird zustimmen missen, daf} es duflerst problematisch, ja geradezu
gefihrlich ist, im Zusammenhang mit der EG von Staatlichkeit zu
sprechen oder hier etwa schon Rudimente eines Bundesstaates erken-
nen zu wollen, so glaube ich doch auf der anderen Seite, dafl diese
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Feststellung Riickwirkungen hat auf das Verhaltnis des Begriffs des
Nationalstaats, des nationalen Staates als Mitglied der EG. Wir miis-
sen doch gleichzeitig erkennen, daf} sich hier im Zusammenhang mit
dem Integrationsprozefl der Begriff des nationalen Staates oder der
Staatlichkeit auf nationaler Ebene stark verindert hat. Wir haben
heute einen nach oben hin ,offenen“ Staat; es ist ein Staat, der
Kompetenzen iibertragen kann und Gbertragen hat. So frage ich mich,
Herr Steinberger, ob man dann noch, so wie Sie es getan haben, von
einem ,Rechtsstatus“ der Souverinitit sprechen kann. Ich denke, dafl
diese nationale oder nationalstaatliche Souverinitit jedenfalls nicht
mehr mit dem klassischen Souverinitatsbegriff ibereinstimmt, wie ihn
etwa Bodin definiert hat, als «absolue et perpétuelle». Vielmehr ist es
— wenn Sie so wollen — eine «souveraineté relative et temporaire».
Also, es ist ein Integrationsprozef}, der eine andere Form von Souve-
ranitit hervorbringt als die, von der wir im Volkerrecht bisher ausge-
gangen sind.

Die zweite Bemerkung betrifft, Herr Steinberger, Thre Thesen zu
den Moglichkeiten, das Demokratiedefizit in der EG abzubauen. Sie
sagten hier, dafl Sie fir eine Intensivierung der parlamentarischen
Kontrolle durch das Parlament keine Chance sihen. Ich hoffe, ich
habe Sie da richtig verstanden. Aus meiner Sicht hat jedoch das
Europdische Parlament seine Kontrollmoéglichkeiten noch keineswegs
ausgeschopft. Wenn wir hier beispielsweise nationales Parlaments-
recht zum Vergleich heranziehen, dann fallen mir durchaus noch
einige Instrumente ein, von denen das Europiische Parlament bisher
nicht hinreichend Gebrauch gemacht hat: angefangen bei den Unter-
suchungsausschiissen iber Aktenvorlagerechte, die Interpellation, das
Zitierrecht bis hin zu der Frage des Auskunfts- und Informations-
rechts von Ausschiissen — alles Instrumente, die gerade die Kontroll-
funktion des Europiischen Parlaments sehr stark intensivieren konn-
ten, und zwar ohne daf} eine Vertragsverinderung erforderlich wiirde,
weil diese klassischen Kontrollrechte des Parlaments im wesentlichen
durch Parlamentsbrauch oder Geschiftsordnungsrecht entwickelt
worden sind. Ich wiirde also anregen wollen, iiber diese Formen
klassischer Parlamentskontrolle noch einmal nachzudenken und sie
vielleicht auch im Europiischen Parlament heimisch zu machen.

Schwarze: Ich méchte zwei kurze Bemerkungen machen. Die erste
ist eine Zustimmung zur Grundkonzeption des Referats von Herrn
Steinberger und dort insbesondere zu der Schwerpunktbildung fir die
zukiinftige Verfassungsdiskussion in Europa. Ebenso wie Herr Thii-
rer sicht Herr Steinberger zu Recht den Schwerpunkt unserer Verfas-
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sungsdiskussion fir die Zukunft in Fragen der objektiven Gestalt und
der Struktur des institutionellen Systems in der Gemeinschaft und
nicht in Grundrechtsfragen. Hier stimme ich ausdriicklich der These
von Herrn Steinberger in Nummer 16 zu, wonach der Grundrechts-
standard gegenwirtig jedenfalls einigermaflen befriedigend gelost ist
und wir weit wichtigere Fragen vor uns haben, wie etwa das Demo-
kratiedefizit in der Gemeinschaft. Der Weg, den Herr Steinberger
weist, scheint mir sehr unterstiitzenswert: auf Gemeinschaftsebene
selbst Losungen zu suchen und hier die Rechte des Europiischen
Parlaments auszubauen. So sehr man mit Herrn Ipsen tber zukiinfuge
neue Kontrollformen nachdenken mag, solange wie sie nicht vorhan-
den sind, scheint mir der pragmatische Weg der zu sein, die Rechte des
Parlaments zu stirken. Dafl dies freilich die Verantwortlichkeit des
Europiischen Parlaments nachdriicklich beeinflussen wird, ist eine
andere Frage. Meine weitere Bemerkung betrifft die Frage des Ver-
hiltnisses von nationalem Verfassungsrecht zum Europarecht. Hier
mochte ich mich nachdriicklich gegen die These 18 von Herrn Klein
wenden, wonach als Verstoff gegen Artikel 24 oder jedenfalls als mit
diesem Artikel unvereinbar bezeichnet wird, von einem europiischen
Verfassungsgericht und von einer europdischen Verfassung zu spre-
chen. Ich wiirde mich entschieden dafiir aussprechen, auf Gemein-
schaftsebene beide Begriffe beizubehalten und mochte eine abschlie-
fende grundsitzliche Bemerkung zur Frage des Verhiltnisses von
deutschem Verfassungsrecht und europiischem Gemeinschaftsrecht
machen. Mir scheint, dafl wir nicht nur defensive Abwehrlinien aus
der Sicht des deutschen Verfassungsrechtes gegeniiber dem Europa-
recht ziehen, sondern daff wir uns vielmehr darum bemiihen sollten,
die Gestaltungschance, die auch fiir das deutsche Verfassungsrecht
sich bietet, zu nutzen und unsere wertvollen Verfassungsvorstellun-
gen, wie den Foéderalismus — um ein ganz wichtiges Beispiel zu
nennen — in den Prozef des Ringens um die zukiinftige Gestalt der
europidischen Integration einzubringen. Dafl wir nicht den buchsta-
bengetreuen Abdruck aller unserer Verfassungsvorstellungen in
Europa im Ringen aller Mitgliedstaaten um die beste europiische
Verfassung wiederfinden kénnen, scheint mir eine Selbstverstindlich-
keit. Ich glaube, alle Referate haben bestitigt, dafl wir eindrucksvolle
Beispiele dafiir haben, daf} das deutsche Verfassungsrecht sich mit
seinen Vorstellungen mafigeblich auch in Europa und dem europii-
schen Recht wiedergefunden hat und kinftig wiederfinden wird.

Rupp: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, die drei
Vortrige des heutigen Vormittags waren so gehaltvoll, dafl man



Der Verfassungsstaat als Glied einer europiischen Gemeinschaft 149

eigentlich die schriftliche Fassung abwarten mifite, um zu einer
angemessenen Wirdigung zu gelangen. EFinen Grundunterschied
glaube ich jedoch schon jetzt zwischen dem Vortrag von Herrn
Steinberger und demjenigen von Herrn Klein feststellen zu kénnen:
Er liegt — wenn ich das recht sehe — darin, dafl Herr Steinberger im
Gegensatz zu Herrn Klein die europiischen Wirtschaftsgemeinschaf-
ten nicht mehr als Zweckverbande im Sinne H.P. Ipsens, sondern
schon in einem Prozef befindlich ansieht, der irgendwie auf ein mit
Allzustindigkeit ausgestattetes europiisches Gemeinwesen hinaus-
lauft. Leider hat uns Herr Steinberger nicht gesagt, was es mit diesem
europaischen Gemeinwesen auf sich habe. Er hat einen europiischen
Bundesstaat, ja ein europiisches Gemeinwesen mit Staatsqualitat
tiberhaupt abgelehnt. Er hat es auch — wenn ich ihn recht verstanden
habe — fiir verfehlt gehalten, das demokratische Prinzip in Gestalt des
Parlamentarismus der westlichen Demokratien als Konstruktionsele-
ment eines europdischen Gemeinwesens zu fordern, und er hat in
diesem Zusammenhang betont, dafl es noch kein europiisches Volk
gebe. Solange ich aber noch nicht weif}, wie der von Herrn Steinberger
empfohlene Weg und das mit ihm verfolgte Ziel beschaffen ist, bin ich
nicht bereit, diesen Weg ins Ungewisse mitzugehen, das Grundgesetz
aufler acht zu lassen und mich blindlings einer offenen Entwicklungs-
dynamik anzuvertrauen, von der niemand weifl, wohin sie fihrt.
Deshalb stimme ich Herrn Klein mit Nachdruck zu: Der EuGH sollte
sich nicht anmaflen, die Integration tber die Ziele der Wirtschaftsge-
meinschaft hinaus zu betreiben und als Verfassungsgericht einer noch
nicht bestehenden europiischen Verfassung zu fungieren. Er sollte
vielmehr den Bestand des bisher Erreichten festigen, strikt auf die
Kompetenzen von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten achten und
nicht eine Entwicklung forcieren, an deren Ende bestenfalls eine
aufgeklirte Birokratie als gesamteuropiische Herrschaftsform steht.

Riedel: Herr Vorsitzender, ich méchte nun nicht, wie die Vorred-
ner den drei Referenten und dem Vorstand fiir die hervorragende
Auswahl der Themen noch einmal danken, der Beifall spricht fir sich
selbst. Lassen Sie mich kurz zur Frage Stellung nehmen, die Herr
Steinberger mit Thesen 25 {f. zum Verhaltnis Grundrechtsschutz und
Demokratiedefizit im Rahmen der Europiischen Gemeinschaften auf-
geworfen hat. M. E. hat Herr Steinberger véllig zu Recht auf die
Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung hingewiesen, es sei denn
im Rahmen einer Vertragsanderung. Irgendwann wird namlich in der
Tat das Demokratiedefizit iiberdeutlich und kann dann auch durch die
Luxemburger Rechtsprechung nicht mehr aufgefangen werden. Zu
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Recht hat Herr Steinberger deshalb einer gemeinschaftsrechtlichen
Grundrechtseuphorie gewisse Grenzen gewiesen. Man kann nimlich
nicht alles und jedes rechtspolitisch Wiinschbare gewinnen durch
pauschalen Verweis auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze und auf die
»gemeineuropiischen Standards“ der Menschenrechte, ohne dabei die
Legitimationsfrage zu stellen. Es bleiben letztlich Marktgrundrechte
bzw. marktgerichtete Freiheitsrechte, mehr nicht; auch wenn der
Europiische Gerichtshof seine Kompetenzen extensiv auslegt. So
winschenswert und wichtig die gemeineuropiischen Standards sein
moégen, wie Herr Frowein in mehreren Beitrigen intensiv ausgefiihrt
hat, wenn es darum geht, kreativ und innovativ bestehende offene
Normen auszulegen und damit eine Fortentwicklung des Grund-
rechtsschutzes in der Gemeinschaft zu bewirken, so sehr muf§ davor
gewarnt werden, einen kompletten Grundrechtskatalog daraus zim-
mern und basteln zu wollen — dies hat auch Herr Klein hervorgeho-
ben. Wenn kleinste Ansitze dann zu einem gesamten Tableau eines
Grundrechtsschutzes zusammengestellt wirden, kénnte das sogar
dazu verleiten, jegliche fundamentale Verinderung im Hinblick auf
eine verfassungsmiflige Revision der Europiischen Gemeinschaft fiir
entbehrlich zu halten. Mit dem Hinweis darauf, dafl der bestehende
Grundrechtsschutz gut genug sei, dafl die Vereinigten Staaten von
Europa, oder zumindest eine stirkere Integrationsform als im
Moment vorhanden, entbehrlich seien, konnten notwendige und
grundlegende Reformen der Gemeinschaft vertagt werden.

Die Losungsvorschlige allerdings, wie denn den Demokratiedefizi-
ten der Gemeinschaft beizukommen ist, werfen eine Fiille von Proble-
men auf, die ich hier nicht ausfiihren mochte. Nur zwei kleine
Anmerkungen: die Schaffung einer zusitzlichen Institution, etwa
einer Regional- oder Féderalkammer — darauf haben auch andere
schon hingewiesen — wire kaum akzeptabel fiir andere Staaten aufler
der Bundesrepublik, die féderalismusgescharft in diese Debatte geht.
Fir Englander und Franzosen etwa bereitet das ganz auflerordentliche
Schwierigkeiten, um es gelinde auszudricken. Vor allem ist dieser
Vorschlag zu kompliziert. Wenn Sie bedenken, wie schwierig es ist,
das bestehende Institutionen-Parallelogramm den Hoérern der Euro-
parechtsvorlesung zu verdeutlichen und zu sagen, was verglichen mit
der nationalen Regelung dem Rat, dem Parlament und der Kommis-
sion gerade nicht voll entspricht, so wiirde eine neue, zusitzliche
Schiene Uber eine zweite Foderalkammer die Dinge zweifellos erheb-
lich komplizierter gestalten. Als realistische Lésung empfehlen sich
deshalb nicht so sehr demokratische, sondern eher konkordanzdemo-
kratische Verfahrensweisen, von denen Herr Steinberger sprach. In
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der Tat richten sich seine Losungsvorschlige moglichst dicht an den
gegebenen Verhiltnissen in Europa aus und machen das prinzipiell
Wiinschenswerte nicht zum Dreh- und Angelpunkt der Uberle-
gungen.

Eine ganz kurze Frage noch an Herrn Steinberger zu These 32: Was
ist der Vorteil der Distanz des Europiischen Parlaments zur Kommis-
sion, bzw. was ist der konkrete Nachteil? Ich vermag nichts als
Vorteile zu sehen, wenn die Kommission direkt durch das Europii-
sche Parlament gewihlt wiirde. Und schliellich noch eine weitere
Frage an Herrn Thiirer: Sind die vier von Thnen zur Verfassungsstaat-
lichkeit genannten Standards, wie sie auch in der Demokratieresolu-
tion der Parlamentarischen Versammlung des Europarates von 1983
zum Ausdruck kommen und die als Aufnahmebedingungen fiir den
Europarat benannt werden, geeignet, die Demokratiedefizite in den
Europiischen Gemeinschaften selber auszugleichen? Denn immerhin
legen wir ja diese Standards jetzt an die neuen Kandidaten des
zentralen und ostlichen Europas, die als ersten Schritt dem Europarat
beitreten wollen, um dann den Beitritt zum Europarat als Einflug-
schneise in die sehr viel wichtigere und 6konomisch interessantere
Europaische Gemeinschaft zu benutzen. Sehen Sie hier einen Zusam-
menhang? Vielen Dank.

Scherer: Sehr geehrter Herr Vorsitzender, meine Damen und
Herren. Alle drei Referenten waren sich einig in der schlimmen
Diagnose, dafl die EG an einem chronischen Demokratiedefizit leidet.
Sie waren sich auch einig in der naheliegenden Therapieempfehlung,
daff man dem Europiischen Parlament viel weiterreichende Entschei-
dungs- und Rechtsetzungsbefugnisse einraumen soll, als dies nach
dem geltenden EG-Primirrecht der Fall ist.

Ich méchte ,integrationsadiquat®, wie Herr Ipsen das formuliert
hat, auf einen weiteren Aspekt der notwendigen Therapie hinweisen,
nimlich auf die erforderliche Demokratisierung der Ausubung des
Initiativrechts der Kommission. Hier haben sich in der Praxis der
Kommission bereits erste Ansitze zu einer Demokratisierung heraus-
gebildet, die — wie ich meine — fortentwicklungswert sind. Die
Kommission prasentiert vor der Erschliefung und Verrechtlichung
neuer Politikbereiche ihre politischen Zielvorstellungen und ihre
geplanten Aktionslinien der europiischen Offentlichkeit oft in der
Form von sogenannten Green Papers. Beispiele aus neuerer Zeit sind
das Griinbuch zur Reform des Urheberrechts, das Griinbuch ,,Fernse-
hen ohne Grenzen“, das Griinbuch zur Telekommunikation. Die in
diesen und anderen Griinbiichern enthaltenen Politikvorschlige wer-
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den nicht nur den Organen der EG, sondern auch der interessierten
europiischen Fachoffentlichkeit zuginglich gemacht, und daraufthin
eingehende Kommentare und Stellungnahmen werden bei der Umset-
zung in Rechtsetzungsvorschlige mehr oder weniger stark beriick-
sichtigt.

Ich finde, dafl dieses Verfahren, das bislang noch nicht formalisiert
und verrechtlicht ist, eine Moglichkeit darstellen kénnte, die EG-
Rechtsetzungsprozesse zu demokratisieren. Eine Verrechtlichung die-
ses Verfahrens, sein Ausbau zu einem europaweiten Offentlichen
Anhorungsprozefl, an dem nicht nur, wie bislang, die organisierte
Fachoffentlichkeit, sondern auch die nicht organisationsfihigen Inter-
essengruppen zu beteiligen wiren, vielleicht auch die Kombination
dieses Verfahrens mit plebiszitiren Elementen, wie sie Herr Thiirer
vorgeschlagen hat, konnten zu einer weiteren Demokratisierung der
Initiativrechtsausiibung, und damit zu einer Demokratisierung des
Rechtsetzungsprozesses insgesamt, beitragen.

Meyer: Mein Beitrag lafi¢ sich schwer unter einen der vorgegebenen
Gliederungspunkte einordnen. Mir ist nimlich aufgefallen, daf alle
drei Referenten sich jeglicher Strategie enthalten haben; sie haben
vielmehr — in unterschiedlicher Weise — eine defensive Position
bezogen. Am defensivsten war Herr Klein, und insofern war sein
Beitrag auch am konsequentesten. Ich weif aber nicht, ob es der Sinn
der Vereinigung ist, in 20 Jahren das Thema wieder zu debattieren und
dann festzustellen, dafy die Gemeinschaft vielleicht doch schon ein
Staat ist. Und was haben wir in der Zwischenzeit getan? Nichts!
Mifite man die Frage nicht doch strategisch angehen?

Als Laie auf dem Gebiet habe ich viel gelernt, das gestehe ich zu.
Aber mir fehlt die Uberlegung, was denn wahrscheinlich geschehen
wird. Herr Klein hat gesagt, die politische Finalitit sel in groben
Umrissen vorhanden. Er hat aber nicht gesagt, wie sie denn aussieht.
Wenn die Finalitit in groben Umrissen vorhanden ist, dann miften
wir doch kliren, wie wir uns zu verhalten haben, wenn die Entwick-
lung den anvisierten Gang nimmt. Miiflten wir nicht Bedingungen
festlegen fiir den Fall der einzelnen Schritte, die dann zu tun sind?
Offensichtlich haben wir es doch mit einem gleitenden System des
schleichenden Umbaus zu einem Staat und mit einer schleichenden
Aushéhlung der Souverinitit der Mitgliedstaaten zu tun. Das scheint
mir evident zu sein. Und ebenso evident scheint mir zu sein, daf§ nun,
nachdem wir die Wirtschaft als das mafigebliche Instrument der
politischen Bewegung entdeckt und die deutsche Einigung zunichst
tber die Wirtschaft und tiber die Wahrung herbeigefiihrt haben, auch



Der Verfassungsstaat als Glied einer europiischen Gemeinschaft 153

in Europa der gleiche Weg eingeschlagen wird. Wenn aber der Zug
Wirtschaft in Europa abgefahren ist, dann springen wir doch nachher
mit unseren demokratischen Strukturen, mit den Grundrechten erst
als Letzter auf den Zug. Und mir stellt sich die Frage, ob eine
strategische Uberlegung nicht dahin gehen miifite, vielleicht vorher
diese wichtigen Bedingungen eines stabilen wirtschaftlichen Systems
zu kliren, bevor wir immer mit hechelnder Zunge hinter dem Zug der
Wirtschaft herlaufen.

Zuleeg: Gestatten Sie mir zunichst drei personliche Bemerkungen.
Der deutsche Richter am Gerichtshof ist im Zusammenhang mit
einem Urteil zu den Rechten des Parlaments genannt worden. Ich
mochte doch aus dem Selbstverstindnis eines Gerichtshofs als Kolle-
gialorgan hinzufigen, dafl ich diese Erwihnung in dem Sinne auffasse,
daf ich als Berichterstatter dabei eine Rolle gespielt habe. Die zweite
Bemerkung ist ein Dank an alle drei Redner. Ich bin ja in besonderem
Maf} betroffen und habe mit groflem Interesse gelauscht. Ich finde,
dafl alle drei Redner eindrucksvolle Beitrage geliefert haben, die
bestimmt bei unserer Arbeit in Luxemburg von Vorteil sein kénnen.
Die dritte Bemerkung persénlicher Art ist die Frage, ob ich mich
tberhaupt an der Diskussion beteiligen sollte. Ich meine, grundsatz-
lich sollte ich mich darauf beschrinken zuzuhéren, aber zweil
Aspekte, die bisher nicht ins Licht gerickt worden sind, sollten es
doch wert sein, hervorgehoben zu werden. Der erste Aspekt kntipft
an eine Auflerung von Herrn Steinberger an, die jetzt von Herrn
Riedel aufgegriffen worden ist. Die Rede ist von marktgerichteten
Freiheiten. In diesem Zusammenhang mahnt Herr Steinberger an, daf§
der Gerichtshof doch auf seine Kompetenzgrenzen achten miisse. Ich
mochte betonen, daff die Gemeinschaft zwar als Wirtschaftsgemein-
schaft gegrindet worden ist und damit vom Sachgebiet her einem
bestimmten Zweck dient, daf} aber der Gerichtshof — allerdings nicht
nur dieser, sondern auch die politischen Organe — durchaus andere
Ziele und andere Aspekte als die wirtschaftlicher Art mit einbezogen
haben, und ich meine auch, einbeziehen missen; denn die Integration
der Wirtschaft ist kein Selbstzweck. Der Gerichtshof hat etwa zur
Arbeitnehmerfreiziigigkeit immer wieder unterstrichen, daf diese
Freiheit aus wirtschaftlichen Griinden gewihrt wird, aber sie erfillt
zugleich das Anliegen einer Betitigung in Freiheit. In diesem Zusam-
menhang ist sogar das Wort von der grundrechtlichen Freiheit gefal-
len. Es ist aber auch in einem so niichternen Bereich wie dem des
freien Warenverkehrs zu erkennen, daff der Gerichtshof seine Kom-
petenz und die der Gemeinschaft nicht einfach auf die wirtschaftliche
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Seite beschrinken kann. Wird die Freiheit des Warenverkehrs im
Interesse des Verbraucherschutzes, der Umwelt und anderer Schutz-
giiter mehr zuriickgedringt, dann miissen neben wirtschaftlichen
Zielen zugleich andere Ziele beriicksichtigt werden. Wenn die
Gemeinschaft daran geht, aus wirtschaftlichen Grinden Recht zu
vereinheitlichen, dann kann diese Vereinheitlichung nicht so gesche-
hen, dafl allein die wirtschaftlichen Interessen mafigeblich sind, und so
geschieht es auch nicht. Dementsprechend ist bei der Kompetenzfrage
zu beachten: Die Wirtschaftsgemeinschaft ist kein Verein zur Befor-
derung der Wohlfahrt allein. Das ist zwar auch wichtig, aber eine
ganze Reihe von Zielen sind dariiber hinaus zu berticksichtigen. Sie
werden zum Teil in den Vertrigen, vor allem in den Priambeln,
genannt und durch die politischen Gemeinschaftsorgane und durch
die Rechtsprechung des Gerichtshofs ausgestaltet. Um das Wort vom
Zweckverband aufzugreifen, kdnnte man vielleicht auch noch darauf
hinweisen, daf8 Herr Ipsen noch einen anderen Begriff gepragt hat,
namlich den des Integrationsverbands, in dem nicht der Zweck Wirt-
schaft allein erscheint, sondern vielfaltige Zwecke.

Die zweite Bemerkung gilt dem Referat von Herrn Klein. Ich habe
natiirlich mit Genugtuung gehort, dafl Sie, Herr Klein, dem Gerichts-
hof die letzte Entscheidung zugestehen wollen, und bin selbstver-
stindlich sehr befriedigt, dafl wir die Befugnis haben, Fehlurteile zu
tillen. Ich hoffe, dafl sie nicht allzu zahlreich sind. Aber ich méchte
auch hier auf einen Gesichtspunkt aufmerksam machen, der noch
nicht gentigend in Erscheinung getreten ist und der ebenfalls mit einer
Mahnung an den Gerichtshof zusammenhingt. Sie haben den
Gerichtshof aufgefordert, von der Rolle abzulassen, Motor der Inte-
gration zu sein. Gleichzeitig ist in Threm Referat, aber auch in den
anderen beiden Referaten immer wieder hervorgehoben worden, wie
wichtig es ist, dafl der Gerichtshof rechtsstaatliche Erfordernisse
umwandelt in Erfordernisse einer Rechtsgemeinschaft. Es wird aner-
kannt, daf er auf diesem Gebiet grofle Fortschritte gemacht hat. In
franzosischen Zeitungen liest man immer wieder einmal Beitrige, die
Front machen gegen ein ,gouvernement des juges“, gegen die Regie-
rung der Richter des Gerichtshofs. Was hat man dabei im Auge? Das,
was wir hier als rechtsstaatliche Erfordernisse ansehen, daff der
Gerichtshof beispielsweise verlangt, dafl Grundrechte eingehalten
werden, daf er das Demokratieprinzip auf europiischer Ebene als
Bestandteil des Gemeinschaftsrechts festgelegt hat. Das erregt das
Argernis von manchen Personen, die in diesen Zeitungen schreiben.
Ich méchte darauf hinweisen, daff die Kompetenzfragen, die hier
aufgeworfen wurden und die vielleicht fiir manche Anwesende der
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Stein des Anstofles sind, dem Gerichtshof keine vorrangige Rolle
geben. Den ersten Rang geniefen in diesem Zusammenhang die
politischen Organe. Wir am Gerichtshof haben in der Regel dariiber
zu befinden, ob die politischen Gemeinschaftsorgane von der Kom-
petenz, die der Vertrag gewihrt, richtig Gebrauch gemacht haben.
Aber in dem Bereich, den ich gerade genannt habe, dem Bereich, der
den Verfassungsstaat berithrt, da ist der Gerichtshof uber das hinaus-
gegangen, was in den Vertrigen urspringlich angelegt worden ist.
Nachtriglich, etwa in der Priambel zur Einheitlichen Europiischen
Akte, hat man manches aufgenommen, etwa sich zur Demokratie
bekannt. Deshalb meine ich, und damit méchte ich abschlieflen, wie
Herr Thiirer, dafl Verfassungsgrundsitze wie Rechtsstaatlichkeit und
Demokratie und ihre Ausprigungen in einer supranationalen
Gemeinschaft genauso vorhanden sein und beachtet werden miissen
wie in einem Verfassungsstaat. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs
dient diesem Zweck, auch wenn das in ganz erheblichem Mafle
Rechtsfortbildung erfordert. Sie ist durch ein solches Anliegen ge-
rechtfertigt.

Grabitz: Herr Vorsitzender, ich will erst eine Bemerkung machen
als einer, der nicht erst seit 1985 die besondere Dynamik der Integra-
tionsentwicklung in seiner tiglichen Arbeit gemerkt hat und dann
positiv reagiert wie der Vorstand hier oder negativ wie einige Kolle-
gen. Diese Entwicklung hat ja seit langem eingesetzt, und es mag noch
so viel staatsrechtlicher Sachverstand aufgeboten werden, die Ent-
wicklung geht weiter bis zur Erosion des Staates, wie wir ihn heute
kennen. Ich kann nur das unterstreichen, was Herr Thirer gesagt hat,
es ist ein anderer Staat, den wir heute haben, und dieser wird sich noch
weiter dndern. Die Frage ist bloff, welche Elemente weist dieser Staat
auf. Das ist ja unser Thema. In diesem Zusammenhang eine Bemer-
kung zu Herrn Steinberger. Ich teile seine Auffassung nicht ganz, dafl
wir auf dem bisherigen Wege in den nichsten Jahren weiter gehen
koénnen, das Parlament mit einem Recht mal hier, einem Recht mal
dort auszustatten, dann vielleicht ganz an der Beschlufifassung des
Rates beteiligen. Es ist doch vollig uneinsichtig, warum tber die
Abmessung von Kraftfahrzeugen das Parlament ein stirkeres Mitwir-
kungsrecht hat als bei der Verabschiedung der Getreidemarktordnung
oder ihrer Anderung,. Das ist die derzeitige Lage und die Folge davon,
daff man hier allzu pragmatisch vorgeht. Es wird in bestimmten
Bereichen dazu kommen, dafl wir die schlichte einfache Mehrheitsre-
gel einfilhren miissen, weil es keine verniinftige andere Regelung gibt.
Etwas ganz anderes ist es, und darauf ist schon hingewiesen worden,
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daf wir in bestimmten Bereichen Subsidiarititselemente in dem Sinne
einfithren, dafl wir Verfahren erfinden, die die Subsidiaritit sichern,
und nicht blof} einen materiell-rechtlichen Grundsatz. Das bisherige
Verfahren zur Sicherung der Subsidiaritit besteht im Prinzip der
Einstimmigkeit. Wir kennen dieses Prinzip im Bereich des Umwelt-
schutzes. Grundsitzliche Ubertragungen an die Gemeinschaft bediir-
fen der Einstimmigkeit, Ausfihrung dann des Mehrheitsbeschlusses
mit Beteiligung des Parlaments usw.

Nun eine Bemerkung noch an Herrn Klein im Gewande einer
Inversion der Themenstellung Nr.2: Ich sage nicht ,Staat und
Gemeinschaft®, sondern drehe das um, ,Gemeinschaft und Staat“;
dann paflt sie auch unter Punkt 1. Ich habe Herrn Klein so verstanden,
daf er in vielerlei Beziehung aus den Verfassungsstrukturen, oder den
Strukturen des Verfassungsstaates, Grenzen nicht nur der Kompe-
tenziibertragung, sondern auch der Kompetenzausiibung herleiten
will. Und er sucht diese Grenzen in Art.24. Das ist introvertiert
nationalstaatlich gedacht. Wir bedirfen dieses Hilfsmittels eigentlich
gar nicht mehr. Wenn es richtig ist, dafl Bestandteil des Gemein-
schaftsrechtes allgemeine Rechtsgrundsitze und Bestandteil dieser
allgemeinen Rechtsgrundsitze auch das Rechtsstaatsprinzip und
andere rechtsstaatliche Elemente sind, dann verstehe ich gar nicht,
warum wir nicht allfillige Versuche der Kompetenziberschreitung
durch die Gemeinschaften, durch die Gemeinschaftsorgane aus diesen
gemeinschaftsrechtlichen Grenzen entnehmen. Dazu brauchen wir
nicht mehr den Art. 24 zu bemihen, der m. E. seine Funktion erledigt
hat als Mafstab dafiir, ob die Grenzen der Ubertragung iiberschritten
worden sind. Aber wenn sie einmal tbertragen worden sind, dann
kénnen wir getrost auf das zuriickgreifen, was wir iibertragen haben,
namlich die rechtsstaatlichen Strukturen der Gemeinschaft als Gren-
zen fiir die Kompetenzausiibung der Gemeinschaft.

Hiberle: Herr Vorsitzender, verehrte Kolleginnen und Kollegen.
Erlauben Sie eine Vorbemerkung, ein erstes Stichwort zu Herrn
Thiirers LS 4 bzw. zu seinem Begriff ,,europiischer Verfassungsstaat®,
ein zweites zum Thema Europiisierung der Rechtswissenschaften,
insonderheit der Staatsrechtslehre als Jahrhundertaufgabe sowie eine
Nachfrage bzw. Fufinote zu Herrn Steinberger. — Vorweg: Es ist eine
glickliche Fiigung, daf wir iber unser Thema gerade hier und heute
in Zirich nachdenken. Denn einerseits hat die Schweiz in langer
Geschichte seit 1848 klassische Bauelemente zur Architektur des
Verfassungsstaates beigesteuert und in Gestalt der jiingeren Teil- und
Totalrevisionen der Kantonsverfassungen neue Wachstumsringe und
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Wachstumsfermente in bezug auf den Typus Verfassungsstaat auf der
europiischen Ebene geschaffen, auf der sie andererseits heute ihren
Weg sucht. — Zum ersten Punkt, Herrn Thiirers Leitsatz 4 hat mich
sehr beeindruckt. Sein Begriff ,europiischer Verfassungsstaat“ bedarf
nur noch der Erginzung um die nordamerikanisch-atlantische
Dimension, die Herr Steinberger mit Recht auch heute in seinem
Referat betont hat. Methodologisch ist an Herrn Thiirers These4
bemerkenswert, dafl er die Elemente des europaisch-nordamerikani-
schen Verfassungsstaates von positiven europarechtlichen Texten her
konturiert: die Texte der EMRK, der Satzung des Europarates, des
Europiischen Kulturabkommens. Hinzuzunehmen ist von der KSZE
auch noch das neue gute Dokument des Kopenhagener Treffens uiber
die ,menschliche Dimension® vom Juni 1990. In all diesen Texten
schlagen sich Elemente des europiisch/atlantischen Verfassungsstaates
nieder wie ,Herrschaft des Rechts“, Grundrechte, Menschenrechte,
auch auf freie Wahlen, ,wahrhafte Demokratie“; auch ist Bezug
genommen auf das ,gemeinsame kulturelle Erbe an geistigen Giitern
und Werten“ und den Pluralismus sowie die Subsidiaritat. Mit dieser
auch textlichen Konstituierung des Typus Verfassungsstaat fuhre ich
in den zweiten Punkt hintber. Wir stehen dank einer besonderen
Stunde und dank des heutigen Themas vor einer Europdisierung der
Rechtswissenschaften, vor allem der Staatsrechtslehre im ganz grofien
Sul. Die Privatrechtswissenschaft ist hier mit ihren reichen Erfah-
rungsschitzen und tiefen Kulturzusammenhingen bislang weiter in
ihrer ,Europiisierung und ,Internationalisierung“. Wir stehen vor
der Aufgabe, das Europiische in allen Rechtsgebieten innerlich zu
verarbeiten, ein- und herauszuarbeiten. Unsere Staatsrechtslehrer-
Vereinigung hat jetzt die Europdisierung der Staatsrechtslehre zu
vollbringen. Dabei geht es nicht einfach um Rechtsangleichung oder
Rechtsvergleichung, so wichtig diese ,fiinfte Auslegungsmethode ist.
Es missen die gemeineuropidischen Grundwerte, Standards bzw. all-
gemeinen Rechtsgrundsitze bei allem Respekt vor den nationalen
Rechtskulturen erschlossen werden. — Nun zur Nachbemerkung zu
Herrn Steinberger. Er hat an einer eher verschwiegenen Stelle seines
Referates, also nicht in Leitsatzform, einen Zusammenhang hergestellt
zwischen der persénlichen Selbstbestimmung bzw. Freiheit und der
Verfassunggebung. Grofle Zustimmung zu dieser — nationalstaatlich
gesprochen — Verquickung von Art.1 und 20 Grundgesetz! Die
Verfassunggebung vom Einzelnen her zu denken, muf} zu einer
Revision der alten Lehre von der Volkssouverinitit fithren. Eine
Nachbemerkung zu Herrn Thiirer kann ich in Threr mafigeschneider-
ten Gliederung, Herr Vorsitzender, nicht unterbringen. Wir missen
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uns im Blick auf Herrn Thiirers letzten Leitsatz der Relativierung der
klassischen drei Staatselemente stellen, Stichwort etwa ,, Kommunal-
wahlrecht fiir Auslinder“. Hier warten Riesenaufgaben auf uns. Die
»Fullnote“: Ich stimme gerne Herrn Meyer in dem zu, was er zu
Kultur und Wirtschaft gesagt hat; es geht heute alles sehr stark von
dieser aus. Eben darum miissen wir die Vielfalt der Kulturen bzw.
Regionen von Europa bewahren und das Subsidiarititsprinzip gegen
den wirtschaftlichen Eurokratismus Briissels im Sinne des von Herrn
H.P. Ipsen Gesagten verteidigen.

Dicke: Ich werde wahrscheinlich den Anwesenden in unterschiedli-
chem Mafle wehetun mit der Behauptung, daff ich davon ausgehe, daff
die Europiischen Gemeinschaften schon ein Bundesstaat sind. Das
nicht, weil ich dem Bertelsmann-Verlag oder sonst jemandem nahe-
stehe, sondern es hingt damit zusammen, daff ich das Staatsrecht in
der Bundesrepublik gelernt habe und heute einen Lehrstuhl in der
Schweiz habe. Alles das, was ich in der Bundesrepublik zum Bundes-
staat, zur Demokratie und zum Rechtsstaat gelernt habe, das habe ich
dort doch bis zum gewissen Grad als eine unbedingt notwendige
Ordnung erachtet, habe dann allerdings in der Schweiz einsehen
miussen, dafl diese Prinzipien auch ganz anders ausgeformt werden
konnen und man dabei auch sehr gut leben kann. Daff man die
Europdischen Gemeinschaften weithin noch nicht als Bundesstaat
ansieht, das mag an politischen Griinden liegen, es liegt sicher auch
daran, dafl wir gemeinhin davon ausgehen, dafl man Demokratie,
Bundesstaat und Rechtsstaat vervollkommnen muf}. Und das ist
etwas, was gleichzeitig nicht geht, das ist, wie wenn man bei einem
Auto gleichzeitig auf die Fuflbremse tritt, die Handbremse zieht und
das Gaspedal klemmt. Denn die Demokratie ist ein Mechanismus zum
Bremsen der Staatsgewalt, der Bundesstaat mit seiner vertikalen
Gewaltenteilung bremst die Staatsgewalt und die Rechtsstaatlichkeit
bremst noch einmal die Staatsgewalt. Wenn man zuviele Bremsen hat,
und der Staat irgendwie funktionieren muf}, dann muf} etwas auf der
Strecke bleiben. In Deutschland, wenn abgestimmt wird im Rahmen
von Art.29 GG, ob Lippe-Detmold ein selbstindiges Bundesland
werden will und die Abstimmung geht nicht richtig aus, dann wird
halt die Verfassung geindert und es passiert nichts. Und in der
Schweiz, wenn das Bundesgericht grundsitzlich sagt, wir brauchen
fir die Eingriffe der Polizei eine gesetzliche Grundlage, und das Volk
beschlieflit kein Polizeigesetz, deswegen wird die Polizei auch nicht
mit Wattebduschchen ausgeriistet, sondern hat gleichwohl ihre Schufi-
waffen und schiefft dann eben ohne gesetzliche Grundlage. Und
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insofern haben wir in der Bundesrepublik einen Staat, der sich in
erster Linie an der Rechtsstaatlichkeit orientiert und dann kommen
Demokratie und Bundesstaatlichkeit in zweiter Linie. Die Bundes-
staatlichkeit ist ja auch schon zum Teil auf der Strecke geblieben,
wenn Landesparlamente im Jahr nur noch 2-3 Gesetze erlassen. In der
Schweiz orientiert man sich radikaldemokratisch an der Demokratie
und hat sehr viel mehr Bundesstaatlichkeit als in der Bundesrepublik,
und die Rechtsstaatlichkeit mufl bisweilen auf der Strecke bleiben.
Und in den Europiischen Gemeinschaften haben wir die umgekehrte
Situation, daf die Bundesstaatlichkeit quasi perfektioniert ist mit dem
Entscheidungsorgan, dem Rat, das foderativ zusammengesetzt ist und
wo auf der Basis der Luxemburger Vereinbarungen ein relatives
Vetorecht besteht. Die Rechtsstaatlichkeit funktioniert duflerst zufrie-
denstellend und deswegen haben wir das Demokratiedefizit. Das
Demokratiedefizit wird dann abgebaut werden in den Europiischen
Gemeinschaften, wenn die Biirger es leid sind, bevormundet zu
werden von der Biirokratie in Briissel, und wenn die 6ffentliche
Meinung auf mehr Demokratie drangt. Ich darf in diesem Zusammen-
hang vielleicht darauf verweisen, daf} die Schweiz seit 1848 ein Bun-
desstaat ist. Man wollte damals die Wirtschaftspolitik erst vereinheitli-
chen, was in den Europiischen Gemeinschaften schon in erheblichem
Mafl geschehen ist. Man hat sich 1848 tber die Waihrungsunion
tiberhaupt keine Gedanken gemacht, sondern die einheitliche Wih-
rung sollte erst nach der Verfassung von 1874 eingefithrt werden. Und
gedauert hat es dann letztendlich bis 1892. Das heiflt, es gibt selbstver-
standlich unterschiedliche Aggregatzustinde des Bundesstaates, und
die Europaischen Gemeinschaften sind noch in einem relativ rudimen-
tiren. Sie werden sich — wie das schon gesagt wurde — ohne unsere
staatsrechtlichen Uberlegungen weiter entwickeln, da kénnen wir
nichts daran indern. Wir kénnten bestenfalls Strategien entwickeln,
wie wir uns darauf einstellen. Danke schon.

Zacher: Herr Steinberger, Sie haben am Anfang Ihrer Ausfihrun-
gen gesagt: Europa entwickelt sich im Rahmen der Demokratie, des
Rechtsstaats und des Sozialstaats. Und wenn ich nichts tiberhort habe,
haben Sie den Sozialstaat dann nicht weiter ausgefiihrt. Hier sehe ich
ein Problem. Wenn wir vom europiischen Sozialstaat reden, missen
wir auch uber die institutionellen Konsequenzen der Verteilung spre-
chen. Alles, was wir so iiber Europarecht diskutieren, handelt von der
Entfaltung der erwerbswirtschaftlichen Freiheit oder allgemeiner von
der personlichen Entfaltung, aber nicht von der Verteilung und erst
recht nicht von der Umverteilung. Nun ist es auch im nationalen
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Rahmen ein institutioneller Unterschied, ob wir Freiheiten gestalten,
Entfaltung erméglichen, Freiheiten binden oder ob wir verteilen oder
umverteilen. Wir sehen das ganz deutlich etwa an der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu sozialrechtlichen Fragen, wo immer
nur das Negative gesagt werden kann. Nie positiv: wie eine Regelung
zu treffen ist. Nur: so geht es nicht. Und selbst das nur mit grofiter
Zurickhaltung. Weil jede Entscheidung immense budgetire Konse-
quenzen hat, die jenseits der Disposition eines Gerichts liegen. Wir
haben im nationalen Recht eine notwendige Dialektik zwischen der
Rechtsprechung zu Verteilungsfragen und ihrer politischen, legislati-
ven Entscheidung. So hat etwa das Bundessozialgericht eines Tages
gesagt, Zahnersatz gehore zu den Leistungen der Krankenversiche-
rung. Aber das war so teuer, dafl der Gesetzgeber alsbald gesagt hat,
das gehore doch nicht hinein. Wir haben hier ein sehr wichtiges
Zusammenspiel zwischen Gerichtsbarkeit und Politik. Nun sagen Sie,
Europa sei eine Konsensdemokratie. Ich frage mich aber, ob die
gleiche Konsensdemokratie, die fir die Entfaltung und Bindung von
Freiheiten gut ist, auch fiir die Verteilung und Umverteilung zweck-
miflig und sinngerecht ist.

Wenn wir nun konkret auf Europa zugehen, konnen wir die soziale
Expansion Europas in drei Bereichen wahrnehmen. Der eine ist, daff
die Freizugigkeit wichst. Es sind ja weitere Planungen im Gange, die
Freiziigigkeit zu erweitern. Das eroffnet auch die Freizugigkeit zu
anderen Umverteilungsquellen. Wer in die Bundesrepublik zuwan-
dern kann, wandert sehr hiufig auch zu besseren Sozialleistungen. Die
zweite Dimension, in der sich die Dinge entwickeln, ist die der
sozialen Sicherheit der Wanderarbeitnehmer. Sie wird immer intensi-
ver entwickelt, sei es hinsichtlich des personlichen Geltungsbereichs,
sel es hinsichtlich der sachlichen Reichweite. Sie wird immer intensi-
ver ausgestaltet. Auch daraus erwachsen Verteilungswirkungen. Sie
kennen alle die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs, der
hier sehr weit gegangen ist, der etwa gesagt hat: auch wenn die Familie
eines italienischen Gastarbeiters in Italien lebt, und die Kinder dort
dem Arbeitsmarkt zur Verfigung stehen, haben sie in der Bundesre-
publik Anspruch auf Arbeitslosenleistungen. Hier ergibt sich also im
Rahmen der Ausweitung des Wanderarbeitnehmerstatuts eine Aus-
weitung der Umverteilungsmechanismen. Die dritte soziale Dimen-
sion Europas, von der ich hier gar nicht reden mochte, ist eine
Harmonisierung des Sozialleistungssystems, d. h. bis zu einem gewis-
sen Grad eine einheitliche Verteilungsordnung fir Europa. Eine
solche einheitliche Verteilungsordnung haben wir, was immer auch
diskutiert werden mag, fiir Europa nicht. Und wir werden sie auf
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absehbare Zeit auch nicht bekommen. Verteilungspolitik vollzieht
sich in Europa wesentlich tiber die soziale Flankierung der Freiziigig-
keit.

Nun haben wir im Augenblick — und jetzt komme ich zur Kon-
kordanzdemokratie zuriick — eine ungleiche Verteilung der vertei-
lungspolitischen Rollen von Gerichtshof und Politik. Wenn der
Gerichtshof die soziale Absicherung der Freiziigigkeit ausprigt und
ausdehnt, ist die Politik nicht reaktionsfihig. Denn das Einstimmig-
keitsprinzip bedeutet, dafl jedes Land, das an der Verteilungswir-
kung, die der Gerichtshof erzielt hat, interessiert ist, ein Vetorecht
dagegen hat, die Verteilungswirkung legislativ zu korrigieren. Wir
haben eine Blockade der politischen Reaktion auf die Verteilungs-
anderungen, die durch die Rechtsprechung bewirkt werden. Aber ich
frage mich auch fir die Zukunft, ganz allgemein und unabhingig von
dem aktuellen Problem, ob Einstimmigkeit im Rat oder auch die
Mehrheitsverhiltnisse im Parlament die richtige Ordnung sind, die
Ubernationalen, zwischennationalen Verteilungsprobleme, die in
Europa — bei dem enormen Wohlstandsgefille innerhalb Europas —
vor uns stehen, zu losen. Anders ausgedrickt: ob die gleichen Kon-
kordanzen, die vielleicht fiir die Entfaltung und Bindung von Frei-
heit taugen, auch geeignet sind, die sozialen Herausforderungen
Europas zu bestehen.

Und damit bin ich bei meinen Schluflbemerkungen zu Herrn
Thiirer. Ich glaube, dafl zu den Grundprinzipien der Legitimitit eines
europdischen Gemeinwesens, welchen Namen und Charakter es
immer haben mag, in der Tat auch die Verteilungsgerechtigkeit
gehort. Sie wird erwartet. Natirlich stellen sich unter Verteilungsge-
rechtigkeit die Menschen extrem unterschiedliche Dinge vor, und
damit bin ich wieder bei Herrn Steinberger. Der Austrag dieser
eminent unterschiedlichen Erwartungen an Verteilungsgerechtigkeit
kommt auf die Institutionen zu. Sie miissen imstande sein, aus der
Vielfalt der Interessen und Meinungen eine leistungsfihige Politik zu
machen.

Vorsitzender: Danke, Herr Zacher. Nachdem Sie unsere Diskus-
sion um eine neue Dimension, die sozialstaatliche, erweitert haben,
sind wir an dem Punkt, an dem ich den Referenten die Gelegenheit zu
den Zwischenworten geben kann. Auch dafir ist leider die Zeit
begrenzt, so dafl ich die Referenten gebeten und ermutigt habe, bet
diesen Zwischenworten Zusammenfassungen zu machen, Schwer-
punkte zu bilden. Ich sage das, weil vielleicht nicht auf jeden Beitrag
eingegangen werden kann. Ich gebe jetzt Herrn Steinberger das Wort.
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Steinberger: Das Prinzip der Volkssouverinitit als Legitimations-
idee ist in der Tat auf das in der Idee der Fretheit des Einzelnen
wurzelnde Konsensprinzip rickfiihrbar, wie es frither, etwa bei Jobhn
Locke in der Idee des Gesellschaftsvertrages anzutreffen war. Seit
David Hume glaubte man, diese Vorstellung sei iberwunden. In den
pluralistischen Demokratien kommt es als Legitimationsprinzip wie-
der zum Tragen.

Zur Frage einer Regionalkammer als Gemeinschaftsorgan: Die
deutsche Bundesregierung ist skeptisch, ihr ein Mitentscheidungsrecht
einzuriumen. Ich meine indes, daff die Regionen uber die Regierungs-
vertreter im Ministerrat nicht hinlinglich reprisentiert sind. Gewif§
gibt es angesichts der unterschiedlichen Verfassungsstrukturen der
Mitgliedstaaten Schwierigkeiten, die reprisentierten Einheiten zu
bestimmen; franzdsische Departements und belgische Communautés
sind hochst-unterschiedliche Gebilde. Dies ist gewifl zugestanden.
Aber das Aufflammen des Regionalismus ist eine der auffilligsten
Entwicklungen im Nachkriegs-Europa — auch in seinem freien Teil
— vom Baskenland bis zum Baltikum, von Vorarlberg bis nach
Flandern; wenn es innerhalb der Gemeinschaft nicht gelingt, diese
Bewegungen politisch angemessen aufzufangen, kann es zu schwer-
wiegenden Erschiitterungen kommen.

Koénnte man es nicht jedem Mitgliedstaat iiberlassen, innerhalb
seines ,,Kontingents“ die Einheiten zu definieren, die in einer Regio-
nalkammer reprisentiert wiirden?

Ungleich schwieriger ist es, die Materien zu bestimmen, in denen
einer solchen Kammer ein Mitentscheidungsrecht eingeriumt werden
konnte. Ich sehe hier nur eine gleichsam verfahrensrechtliche Losung,
nimlich dieses Organ selbst durch einen qualifizierten Beschlufl im
konkreten Einzelfell entscheiden zu lassen, ob es sich in regionalspe-
zifischen Interessen beriihrt sieht.

Zu Herrn Schneider: Bei einer europdischen Nabelschau kénnte
man daran denken, das Souveranititsprinzip umzuformulieren. Aber
der Souverinitatsbegriff ist nach wie vor vom allgemeinen Vélkerrecht
und seiner Rechtsidee bestimmt, und das mit gutem Grund. Kein Staat
in der Welt bezweifelt, dafl etwa Frankreich nach wie vor ein souveri-
ner Staat ist. Nur diese Praxis ist fur das Volkerrecht mafigeblich.

Die von mir angesprochenen Modelle, die Funktionen des Europii-
schen Parlaments zu stirken, sind nicht notwendigerweise als zeitliche
Stufungen gemeint. Ich bejahe aus dem Demokratieprinzip des
Gemeinschaftsrechts schon derzeit ein sich tber den ganzen Kompe-
tenzbereich der Vertrige erstreckendes allgemeines Befassungsrecht
des Parlaments mit der Zulissigkeit ,schlichter Parlamentsbe-
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schlisse, auch ein Untersuchungsrecht. Welche Art Untersuchungs-
befugnisse gegeniiber Kommission oder Rat und ihren nachgeordne-
ten Stellen in Betracht kommen, ist freilich eine andere Frage; sie
kénnen, ebensowenig wie ein Zitierrecht mit Folgepflicht, nicht
unmittelbar aus dem Demokratieprinzip des Gemeinschaftsrechts
hergeleitet werden.

Zur Demokratisierung des Initiativrechts der Kommission, die
Herr Scherer ausgesprochen hat. Dieser Gedanke hangt von dem
Demokratiebegriff ab, den man zugrunde legt. Die Kommission pflegt
vor einem Initiativvorschlag eine grofle Zahl von Beratergremien bis
weit in den privaten Bereich hinein zu konsultieren. Was sie dabei
hért, mufd freilich sehr genau erwogen werden. Nicht immer dient der
Wunsch, den Standard einer technischen Normierung zu erhohen,
echten Sicherheitsbediirfnissen, sondern vielleicht nur dem Versuch,
die japanische Konkurrenz fiir eine Weile aus dem Feld zu schlagen.

Ob ich den Strategieanforderungen von Herrn Meyer geniigt habe,
wage ich nicht zu beurteilen. Vielleicht, dal man meinen Uberlegun-
gen, ein neues europiisches Gleichgewicht unter den Konstellationen
der Gegenwart auszutarieren, gewisse Strategietiberlegungen entneh-
men will.

Zu Herrn Rupp: Dafl ich Thnen die Form nicht liefern konnte, die
Europa letztendlich annehmen wird, bestitige ich Thnen; ich kenne sie
in der Tat nicht. Einen Mindeststandard an féderalen, rechtsstaatli-
chen, sozialstaatlichen und demokratischen Komponenten aber wird
sie aufweisen miissen, soll sie Bestand haben.

Zu Herrn Zacher: Ich konnte im Referat schlicht aus zeitlichen
Griinden nur einige Komponenten des Rechtsstaats- und des Demo-
kratieprinzips ansprechen und muflte notgedrungen das Sozialstaats-
prinzip, wiewohl es zum Mindeststandard von Verfassungsstaatlich-
keit gehort, aussparen. Seine Bedeutung fiir das Gemeinschaftsrecht
liegt freilich auf der Hand: wir haben in der Gemeinschaft ein sehr
grofles soziales Gefille, etwa bei der Arbeitslosigkeit — in lindlichen
Gebieten Spaniens bis iiber 50 % —, oder beim Pro-Kopf-Einkom-
men im Jahr Unterschiede bis zu 340 %; eine Jugendarbeitslosigkeit
von 5 Millionen. Aber auch insoweit habe ich Zweifel, daff die
Probleme mit dem Instrumentarium parlamentarischer Mehrheits-
herrschaft angemessen zu l6sen sein werden. Auch hier sollte nach
geeigneten Strukturen von Konkordanzdemokratie gesucht werden.

Der Gerichtshof hat den Schutz- und Anwendungsbereich des
Art. 48, bei dem der Rat mit qualifizierter Mehrheit und nunmehr in
Zusammenarbeit mit dem Parlament beschliefit, sehr weit erstreckt,
etwa dem Werksstudenten, der acht Monate in einem englischen
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Betrieb gearbeitet hatte, einen Anspruch auf Zulassung zur Universi-
tit Edinburgh zu inlindergleichen Bedingungen zuerkannt; sobald es
aber an die eigentlichen Sozialleistungen, die Stipendien fiir den
Lebensunterhalt ging, blockte der Gerichtshof ab, offenbar aus der
Sorge, es werde einen Sog zu den Mitgliedstaaten mit fetten Stipen-
dientdpfen geben, der dann diese Mitgliedstaaten zu einer kargen Kost
veranlassen, also sozial kontraproduktiv wiirde.

Andererseits hat der Rat, vom Gerichtshof nahezu unbeanstandet,
den Anwendungsbereich des Art. 128 sehr weit erstreckt, einer Vor-
schrift, die auf die Berufsausbildung — etwa die Umschulung von
Arbeitskriften — zugeschnitten ist und im Kapitel iber den Sozial-
fonds steht, und sich dadurch auszeichnet, dafl der Rat hier mit
schlichter Mehrheit und ohne formalisierte Mitwirkung des Parla-
ments entscheidet.

Eckart Klein: Aus den Stellungnahmen betreffen mich, wenn ich das
richtig sehe, vier Diskutanten, und ich mochte mich zunachst auf funf
Fragen, die in diesen Stellungnahmen aufgetreten sind, beschrinken.
Zunichst, Herr Grabitz, glaube ich, gibt es bei uns Ubereinstimmung,
aber auch eine Divergenz. Wenn ich Thren Gedankengang richtig
aufgefafit habe, dann meinen Sie, dafl Rechtsstaatlichkeit, Demokratie
und Grundrechte inzwischen so sehr gemeinschaftsrechtlich verankert
sind, daf} diese Grenze ausreicht, um die Gemeinschaft in Schranken zu
halten, und wir deshalb den zugegebenermaflen schwierigen Weg iiber
die Grenzen der Integrationsgewalt des Artikels 24 nicht gehen mis-
sen. Im ersten Teil Threr Uberlegung stimme ich Thnen voll zu. Sie
betrifft das primire Gemeinschaftsrecht, das Handlungen der Gemein-
schaftsorgane selbstverstindlich begrenzt. Insofern entnehmen wir aus
dem Gemeinschaftsrecht selbst, und zwar dem vorrangigen Gemein-
schaftsrecht, die Grenzen fir die Handlungen der Gemeinschaftsor-
gane. Ich glaube aber, daf Sie mit der Folgerung, deswegen werde der
zweite Schritt entbehrlich, nicht Recht haben. Denn es kann ja nun
eben sein, und das war der Punks, den ich hier versucht habe darzustel-
len, es kann nun sein, daf} die Gemeinschaft diese gemeinschaftsrecht-
lich gezogenen Grenzen verkennt. Der Europiische Gerichtshof ent-
scheidet dartiber als Gemeinschaftsorgan. Auch er kann aber diese vom
— wie wir ibereinstimmen — vom Gemeinschaftsrecht gezogenen
Grenzen verkennen. Ich meine, es dient der Ausbalancierung der
Gemeinschaft, dafl hier eine letzte Korrekturméglichkeit durch die
Mitgliedstaaten vorhanden ist. Und das ist nur iber die Grenzen der
Integrationsgewalt zu bewerkstelligen. Deswegen meine ich, daf§ —
ungeachtet unserer Ubereinstimmung auf der ersten Ebene — von mir
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nicht die Folgerung gezogen werden konnte, dafl das zweite Element
entbehrlich wire. Das fithrt mich zum Beitrag von Herrn Schwarze.
Herr Schwarze, Verfassungsrecht — Verfassungsgericht. Nattrlich,
und als Volkerrechtler stimme ich Thnen da ja gerne zu, wir sind
gewohnt, von den Verfassungen Internationaler Organisationen zu
reden. Man spricht von der Verfassung der Vereinten Nationen, von
der Verfassung der ILO und so weiter. In diesem Sprachgebrauch habe
ich gegen den Begriff der Verfassung auch der Gemeinschaft iiberhaupt
nichts einzuwenden. Auch insofern nicht, als die Gemeinschaftsver-
trage im Rang dem Sekundirrecht vorgehen und deshalb, wenn Sie so
wollen, auch den ,Vorrang der Verfassung“ vor dem abgeleiteten
Gemeinschaftsrecht darstellen. Das ist in der These 18 in der Tat etwas
verkiirzt wiedergegeben worden. In meinen Ausfihrungen habe ich
das dahin niher erliutert, daff ich den Begriff der ,Verfassung® auf die
Gemeinschaft angewendet in einem ganz bestimmten Sinne nicht
benutzen mochte. Der Begriff der ,Verfassung“ — wenn ich das aus
dem Gedichtnis jetzt wiederholen darf — kommt nicht in Betracht,
soweit dies die volkerrechtliche Mediatisierung der Glieder bedeutet.
Der Begriff pafit auch nicht, soweit ,Verfassung® die einzige Rechts-
geltungsquelle innerhalb ihres eigenen Geltungsbereichs darstellt. Das
heiflt also, der Vorrang des Gemeinschaftsrechtes im innerstaatlichen
Recht ist keine Frage des ,Verfassungsbefehls® im Sinne dieser
Gemeinschaftsvertrige als ,, Verfassung®“. Sondern es ist eine Frage oder
eine Folge des nationalen Rechtsanwendungsbefehls, und ich meine,
das unterscheidet schon diesen Verfassungsbegriff, wenn man ihn denn
verwenden will, von dem Verfassungsbegriff, den man normalerweise
staatsrechtlich hat. Dasselbe gilt fir den Begriff des Verfassungsge-
richts. Selbstverstindlich kann man sagen, der EuGH entscheidet
dariiber, ob die einzelnen Organe im Rahmen ihres Kompetenzbe-
reichs gehandelt haben, ob sie das Primirrecht beachtet haben, und so
weiter. Insofern kann man durchaus sagen, der EuGH entscheidet iber
die Kompetenzen von Mitgliedstaaten und Gemeinschaft und nimmt
somit Aufgaben eines Verfassungsgerichts in einem féderalistischen
Verbund wahr. Da gebe ich Thnen recht. Aber ich verbinde mit der
Vorstellung des Verfassungsgerichts, und da haben wir jetzt wieder
bezuglich des EuGH das Minuszeichen, dafl es das letzte Wort in jedem
Fall hat. Nun zeigt aber meine Stellungnahme zu Herrn Grabitz, dafl es
Bereiche gibt und geben mufi, in denen die Mitgliedstaaten durch ihre
Organe, also etwa durch ein Verfassungsgericht, das Bundesverfas-
sungsgericht bei uns, dieses letzte Wort dem EuGH aus dem Mund
nehmen kdnnen, nimlich soweit es um die Definition der Grenzen der
Integrationsgewalt von Artikel 24 Absatz 1 geht.
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Grabitz: Mufl in diesem Falle das Bundesverfassungsgericht nach
Artikel 177 vorlegen? Ist das Bundesverfassungsgericht dann auch —
unterstellt man eine Fehlinterpretation des EuGH im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens — gebunden? Hier kommt es zum
Schwur!

Eckart Klein: Herr Grabitz, selbstverstindlich, ich habe das auch
in meinen Ausfihrungen gesagt, wire hier eine Vorlage nach Artikel
177 geboten. Die gemeinschaftsrechtliche Interpretation des Europii-
schen Gerichtshofs wire insofern auch verbindlich; allerdings iiber die
Frage des nicht iibertragbaren Bereichs, also tiber die Frage der
Grenzen der Integrationsgewalt konnen meines Erachtens nur die
Mitgliedstaaten und die zur Auslegung dieser Grenzen kompetenten
Organe entscheiden.

Dicke: Zwischenfrage: Herr Klein oder auch Herr Steinberger:
Was machen denn diejenigen Mitgliedstaaten der Europiischen
Gemeinschaften, die keinen Artikel 24 Grundgesetz und kein Bundes-
verfassungsgericht oder keinen Artikel 11 italienische Verfassung und
keine Corte Costituzionale haben. Die sind dann wehrlos, und die
Deutschen und die Italiener kénnen sich wehren, oder wie stellen Sie
sich das vor?

Eckart Klein: Fir alle Mitgliedstaaten kann ich das jetzt nicht
beantworten. Aber ich meine, dafl in jedem Mitgliedstaat die Moglich-
keit gegeben ist, entweder durch einen Akt des nationalen Gesetzge-
bers oder eben durch die einfachen Gerichte, die mit diesen Fragen
befaflt sind, einen Strich zu zichen, der im Grunde auf dasselbe
hinausliuft wie das, was hier mit den Grenzen der Integrationsgewalt
beschrieben worden ist. — Ich mdchte jetzt nur noch auf die Stellung-
nahme von Herrn Zuleeg eingehen. Meine Warnung vor einer Uber-
schitzung der Rolle des Europiischen Gerichtshofs als Motor der
Integration bezog sich darauf, dafl der Europiische Gerichtshof, und
ich glaube, da gibt es zwischen uns keine Diskrepanzen, daf} der
Europiische Gerichtshof nicht in extensiver Weise die Kompetenzen
der Gemeinschaft auslegen soll. Es ging mir nicht um die Frage, daff
der Europiische Gerichtshof natiirlich auch im Rickgriff auf die
Rechtsgrundsitze, auf die Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten,
Integration weiterfihrt. Das ist natiirlich richtig. Auch die Frage der
zusitzlichen Verankerung des Rechtsstaatsprinzips, die zusitzliche
Verankerung der Grundrechte innerhalb des Gemeinschaftsrechts ist
eine Frage der Integration, und insofern ist freilich gegen die Rolle des
Europaischen Gerichtshofs als Motor der Integration in der Tat nichts
einzuwenden.
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Thiirer: Ich moéchte mich, der Aufforderung von Herrn Gotz
entsprechend, nur ganz knapp fassen und in allgemeiner Form auf
zwel von verschiedenen Votanten aufgeworfene Problemkomplexe
eingehen. Der eine betrifft die Struktur und die Eigenart der Europii-
schen Gemeinschaft, und der zweite Punkt wird sich auf die demokra-
tischen Grundlagen des Gemeinschaftsrechts beziehen. Was ihre
Struktur betrifft, ist die Gemeinschaft gewifl mehr als eine internatio-
nale Organisation. Ich war aber erfreut zu héren, daf} die meisten
Redner auch der Auffassung sind, daf} die Gemeinschaft keinen Staat
darstellt, keinen Bundesstaat also, und auch nicht darauf angelegt ist,
in automatischer Sachlogik notwendig Bundesstaatlichkeit zu erlan-
gen. Ich glaube, dafl die Gemeinschaft in der Tat ein Gebilde ,sui
generis“ ist, ein Gebilde ohne Vorbild. Der ganze Gememschaftspro-
zefl verriete auch seine eigentliche Grundidee, wenn ein ,Ubernatio-
nalstaat“ angestrebt wiirde, die Idee des Nationalstaates also auf die
europiische Ebene projiziert wiirde, nachdem sie ja eben auf der
einzelstaatlichen Ebene iberwunden werden sollte. Ein europiischer
Bundesstaat wiirde auch die Gefahr in sich tragen, zu einer ,Fortress
Europe“ zu werden und sich gegen die anderen europiischen Staaten,
die nicht Mitglieder der Gemeinschaft sind, abzuschliefen, sich aber
auch abzuschlieflen gegentiber der auflereuropiischen Welt, wo heute
ja die groflen politischen Probleme liegen. Denken Sie etwa an die
transatlantischen Beziehungen, aber auch die Beziehungen zur Dritten
Welt. Was das Demokratieprinzip betnfft, da kommen wir um die
Feststellung, glaube ich, nicht herum, daff wir bei der Europiischen
Gemeinschaft ein ,gouvernement des administrations“ vor uns haben.
Ich hitte nichts gegen ein ,gouvernement des juges“ einzuwenden,
aber ein ,gouvernement des administrations® ist mir doch von mei-
nem demokratischen Staatsverstindnis her etwas unheimlich. Gewif§
herrschen bet den Trigern der EG-Politik Sachverstand, Effizienz und
eine grofle Leistungskraft vor, doch fehlt den Fachleuten, die in der
EG-Kommission, in den Expertengremien der Kommission und des
Ministerrates sowie im Rahmen der Mitgliedstaaten die Politik der
Europiischen Gemeinschaft bestimmen, eine geniigende Legitimation
durch den Willen des Volkes. Daher eben die Forderung, daff das
Europiische Parlament mit mehr Kompetenzen ausgestattet wirde.
Erst wenn das Europiische Parlament gewichtige Gestaltungsbefug-
nisse besifle, wire es auch in der Lage, zu einem Zentrum zu werden,
um das herum sich eine 6ffentliche Meinung herausbilden kénnte. Ich
glaube auch, daf}, wenn das Europaische Parlament namhafte Kompe-
tenzen zuerkannt erhielte, vermehrt Kandidaten ins Parlament
gewahlt wirden, die nicht unbedingt eine expansiv-zentralistische
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Europapolitik betreiben wiirden, daf also eine Vermehrung der Par-
lamentskompetenzen eher einen bremsenden Effekt auf die Entwick-
lungsdynamik des Europiischen Gemeinschaftsrechts entfalten
kénnte. Und nun noch eine Antwort zur speziellen Frage von Herrn
Riedel. Es ist in der Tat so, dafl der Europarat fir die Aufnahme
neuer Mitglieder strenge Anforderungen aufstellt. Gestern hat die
Parlamentarische Versammlung der Aufnahme Ungarns zugestimmt,
wobei allerdings der endgiltige Entscheid erst durch das Ministerko-
mitee getroffen wird. Polen wurde aber vorerst noch zuriickgewie-
sen, weil seine zweite Parlamentskammer (der Sejm) nicht in einem
Verfahren gewihlt wurde, das dem demokratischen Mindeststandard
der Europaratssatzung voll entspricht. Die Aufnahme von Polen in
den Europarat wird daher erst fiirs nichste Jahr erwartet. Es ist nun
in der Tat nicht konsequent, daf} der Europarat im Hinblick auf die
demokratische Verfassungsstruktur strenge Anforderungen an die
beitrittswilligen Staaten stellt, dafl sich sinnvollerweise die Gemein-
schaft bei der Aufnahme neuer Mitgliedstaaten an diesen Standards
orientiert, obwohl Art.237 EWG-Vertrag dartber nichts aussagt,
dafl aber die Funktionsweise und Aufgabenerfillung der Gemein-
schaft als solcher so schwach demokratisch ausgestaltet ist. Noch ein
Wort zum besonderen Hinweis von Herrn Hiberle zur schweizeri-
schen Rechtslage. Ich bin mit seiner Aufforderung natirlich sehr
einverstanden, auf dem Gebiete der Verfassungswissenschaft grenz-
tberschreitend vermehrt zusammenzuarbeiten. Ich glaube, daff wir
Schweizer gerade in dieser Hinsicht, nimlich in bezug auf die Off-
nung der Staatlichkeit, vom deutschen Grundgesetz lernen konnen.
Wir haben in der Schweiz zwar auch eine Verfassung, merkwiirdi-
gerweise eine Kantonsverfassung, die weltoffen ist. Es ist dies die
Verfassung des Kantons Jura. Da heiflt es, der Kanton Jura arbeite
mit den anderen Kantonen, aber auch grenziberschreitend mit
Nachbarregionen zusammen und er sei offen zur Welt und solida-
risch mit anderen Vélkern. Was aber die Offnung der schweizeri-
schen Bundesverfassung betrifft, da mufl noch ein ganz gewaltiger
Schritt getan werden. Damit méchte ich abschlieflen.

Vorsitzender: Dankeschon, Herr Thirer. Die schweizer Nach-
denklichkeiten in Sachen Demokratie lassen uns, die wir in die
Dynamik der europiischen Einigung so eingespannt sind, sicherlich
nicht unbeeindruckt. Meine Damen und Herren, wir kommen zum
zweiten und dritten Abschnitt der Diskussion. Es liegen insgesamt 13
Wortmeldungen vor. Es wird méglich sein, daff alle, die sich gemeldet
haben, ihren Beitrag erbringen konnen. Ich wire aber dankbar, wenn
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das Zeitmafl von 5 Minuten nicht nur eingehalten wiirde, sondern
wenn Sie sich mit einem Zeitmaf} von 4 Minuten begniigen konnten.
Dann kénnte ich um 17.50 Uhr, und das habe ich vor, den Referenten
Gelegenheit zu den Schlufworten geben. Ich gebe in Eroffnung des
zweiten Abschnittes der Diskussion, der sich schwerpunktmifiig mit
dem Verhiltnis von Staaten und Gemeinschaft unter dem Gesichts-
punkt der Aufgaben- und Kompetenzenordnung befassen soll, Herrn

Wildhaber das Wort.

Wildhaber: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Mein
Punkt liegt eigentlich nahe beim Punkt eins. Ich méchte mich zur
These elf von Herrn Steinberger auflern, wonach die Souverinitit
ganz klassisch bei den Mitgliedstaaten liegt, nicht bei der EG. Man
fuhlt sich erinnert an die Aussagen von Max Huber im Palmas-Fall
und von Anzilott: im deutsch-osterreichischen Zollunionskonflikt:
Der souverine Staat ist gewissermafien einfach der Normalfall, und es
ist aus dieser Sicht offensichtlich, dafl die Integration am Normalfall
nichts geandert hat. Der Staat kann sich seiner Hoheitsrechte durch
Vertrag entiuflern; er kann seine Souverinitit gewissermaflen nach
oben abbauen. Ich wirde dies lieber nicht eine , Erosion“ nennen,
Herr Thiirer und Herr Grabitz, ich wiirde eher sagen, der Normalfall
habe sich offenbar in seiner Bandbreite erweitert, so daff mehr darun-
ter fillt. Damit gehe ich iiber zu den Thesen sechs bis sieben von
Herrn Klein. Dort konnen wir lesen, daf} eigentlich der EuGH bei
Kompetenziiberschreitungen zu entscheiden habe, wobei Herr Klein
vorsichtig geschrieben hat, der EuGH entscheide ,fir Mitgliedstaa-
ten“. Was gilt fiir Drittstaaten? Fiir Drittstaaten ist es doch so, daff de
facto der EuGH Vertrige einseitig auslegt und entscheidet (mit wel-
chen Worten auch immer wir dies bezeichnen). Man kann diese
Aussage noch generalisieren und dabei an die EWR-Verhandlungen
denken. Die EFTA-Staaten finden sich dort mit der Aussage der EG-
Behorden konfrontiert, dafl sie den bestehenden ,acquis communau-
taire“ ibernehmen miifiten, und dazu auch den zukinftigen ,acquis
communautaire“ in der Form, in der er endgiiltig durch den EuGH
festgelegt werde. Das ist natiirlich kein klassisches allgemeines Vol-
kerrecht mehr, das ist der Primat des Europarechts; und das ist gewifl
souverinititsrelevant. An dieser Entdeckung sind wir wohl unterdes-
sen in der Schweiz, und sie fillt uns nicht gerade leicht: Die EG-
Souveranititsverzichte gelten offenbar nicht nur fir die EG-Staaten,
sondern auch fiir Drittstaaten, und zwar entgegen der Wimbledon-
Formel des Stindigen Internationalen Gerichtshofs, ohne dafl die
Staaten iiberhaupt zugestimmt haben.
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Lassen Sie mich dazu noch eine Schweizer Fufinote hinzufugen. Herr
Steinberger sagte (wenn ich es so ausdriicken darf), die Stunde der
Integration sei die Stunde der Exekutive. Das ist in der Schweiz nicht
so. Von der jetzigen EWR-Stunde weifl man nicht recht, wem sie
gehort. Aber soviel ist sicher, am Schlufl wird die Stunde der Abstim-
mung fiir Volk und Stinde schlagen. Die Stunde der Exekutive schlagt
in der Schweiz erst bei den ganz groflen Krisen, etwa beim Vollmach-
tenregime des 2. Weltkriegs. Das ist fiir mich als Schweizer ja doch
recht tréstlich. In dieser Hinsicht ist offenbar die europiische Integra-
tion doch aus Schweizer Optik nicht als ganz grofie Krise zu betrach-
ten. Und wvielleicht, so kénnten wir dann abschliefend zur Schweiz
mit Galilei sagen, vielleicht bewegt sie sich doch.

Ress: Herr Vorsitzender, ich méchte einige Bemerkungen zu dem
Theorieproblem machen. Uns fehlt offensichtlich eine sachgerechte
Theorie fiir vélkerrechtliche Zwischenzustinde, also eine Theorie, die
jenen Zustand beschreibt und erklart, der zwischen einer klassischen
internationalen Organisation und dem, was wir unter einem ,norma-
len® Staat verstehen, besteht. Die Europiische Gemeinschaft kann
nicht, wie Herr Dicke gemeint hat, schon als ein Staat qualifiziert
werden. Eine solche Klassifikation wiirde den Staatsbegriff verfil-
schen. Der EG {fehlt nicht nur die Kompetenz-Kompetenz, sondern
auch die Allverantwortung gegentiber den Gemeinschaftsangehéri-
gen. Der Zwischenstand, den wir bei der EG vor uns haben, 1ifit sich
auch nicht mit dem klassischen Souverinititsverteilungsprinzip deu-
ten. Herr Klein hat diese Verteilung auf die Formel von Kénnen und
Diirfen zu bringen versucht und die Ansicht vertreten, die Mitglied-
staaten seien nur obligatorisch gebunden, konnten demnach jederzeit
die Verpflichtungen gegeniiber der EG noch brechen. Aber wie steht
es denn damit im Rechtsraum? Wenn von der Europaischen Gemein-
schaft ein Rechtsakt mit Wirkung in den Mitgliedstaaten gesetzt wird,
z.B. eine Verordnung, so konnen die Mitgliedstaaten zwar Akte
setzen, die dem nicht entsprechen, die aber in demselben Augenblick,
in dem sie diese Rechtsakte setzen, wegen des Vorrangs des EG-
Rechts nicht zur Anwendung kommen (wie Herr Klein sagte. Andere
sagen: uberhaupt nicht in rechtliche Geltung erwachsen). Was ist das
fiir eine Souverinitit, in der in einem Teil des Rechtsraums des Staates
nicht mehr die rechtliche Fahigkeit besteht, wirksam im eigenen Staat
Recht durchzusetzen? Die Souverinititsfrage reduziert sich dann auf
die Fihigkeit, aus der Gemeinschaft auszutreten. Vorher, bevor diese
Frage sich wirklich stellt, haben wir einen Zustand, in dem — ich
zitiere Herrn Steinberger aus einem fritheren Referat vor dem Heidel-
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berger Max-Planck-Institut — ,die Souverinititsfrage in der Schwebe
1st“. Genau diesen Zustand haben wir zwischen der Gemeinschaft und
den Mitgliedstaaten.

Meine zweite Bemerkung: Es wurde von der Bindung der Gemein-
schaft an allgemeine Rechtsgrundsitze gesprochen und die Frage
aufgeworfen, ob auch die Mitgliedstaaten an die EG-rechtlichen
Grundsitze gebunden sind. Diese Wechselwirkung zeigt sich deutlich,
wenn bei der Umsetzung von EG-Recht und bei dessen Anwendungim
mitgliedstaatlichen Rechtsraum gerade die EG-Grundsitze Anwen-
dung finden. Sie setzen sich in den einzelnen Mitgliedstaaten durch.
Diesen Vorgang kann man z. B. beim allgemeinen Rechtsgrundsatz des
Verhiltnismifigkeitsprinzips beobachten, das sich wie eine Art Sauer-
teig auch in all jenen Staaten ausbreitet, die davon vorher noch kaum
gehort haben. Es setzt sich iiber die EG generell in den Mitgliedstaaten
durch. Es ist wie eine osmotische gegenseitige Beeinflussung, nicht nur
ein einseitiger Rechtsbindungsprozef.

Die dritte Bemerkung: das Demokratiedefizit der EG. Ich kann mich
nicht mit der Vorstellung zufrieden geben, dafl im Rahmen der
Europiischen Gemeinschaften die Grundelemente des demokratischen
Verfassungsstaates, so wie er sich in Europa — auch als Voraussetzung
fur Mitgliedschaften im Europarat und fiir die EMRK — entwickelt
hat, nimlich des parlamentarisch-demokratischen Staates, nunmebr in
einer anderen, abgeschwichten Form akzeptabel oder als Entwick-
lungsméglichkeit sogar begriifienswert sein sollen. Wir miissen beden-
ken: jeder Rechtsetzungsakt der EG im Rahmen der Rechtsvereinheit-
lichung bedeutet einen Kompetenziibergang auf die EG. In dem Mafle,
in dem dieser Zustand sich fortsetzt, und er setzt sich tiglich fort, setzt
sich auch die Entparlamentarisierung im Verhaltnis zu den Mitglied-
staaten durch. Dem steht auf der europidischen Ebene kein Gewinn an
Parlamentarismus gegeniiber, weil dem Europiischen Parlament —
trotz der Einfuhrung des Verfahrens der Zusammenarbeit in der EEA
— echte Gesetzgebungsbefugnis (Letztentscheidungsbefugnis) fehlt.
Diese Befugnis liegt nach wie vor beim Rat — d. h. einem Organ aus
Regierungsvertretern. Diese Entwicklung fithrt auf lange Sicht, wenn
und soweit sie sich fortsetzt, in der Bundesrepublik zu einem verfas-
sungswidrigen Zustand. Er ist fir die Europaischen Gemeinschaften
ein Strukturproblem und meiner Ansicht nach fir die Mitgliedstaaten
nicht hinnehmbar. Das Strukturproblem 1afit sich nur mit einer Ver-
stirkung der Kompetenzen des Europiischen Parlaments beseitigen.
Hier kann man die Vorschlige von Herrn Steinberger aufgreifen. Man
kann auch an qualifizierte Mehrheiten fiir bestimmte Entscheidungen
des Europiischen Parlaments denken, um dem Gedanken der Kon-
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kordanzdemokratie auch im Parlament Rechnung zu tragen. Ohne
eine grundlegende Reform des Europiischen Parlaments kommen wir
jedoch nicht aus.

Die vierte Bemerkung: das ultra-vires-Problem ist nicht so zu
l6sen, dafl nur auf einen nationalen Vorbehalt des ,Nicht-mehr-
Dirfens“ abgestellt wird. Theoretisch ist es zwar moglich, dafl die
verfassungsrechtlichen Grenzen der Ubertragbarkeit mit den Funk-
tionsgrenzen der internationalen Organisation zusammenfallen. Dies
wird selten der Fall sein, da oft weniger Gbertragen wird, als nach
Verfassungsrecht theoretisch iibertragbar ist. Ob an die EG z. B. alles
bis zur Grenze der Verfassungs,identitit“ iibertragen wurde, ist eine
offene Frage und m.E. eher zu verneinen. Fiir jede internationale
Organisation als Funktionsorganisation — auch die EG hat nur einen
derartigen funktionsorientierten Gbertragenen Kompetenzbereich —
stellt sich die #ultra-vires-Frage. Und gerade dadurch unterscheidet
sich die internationale Organisation vom Staat. Diese Frage stellt sich
bei jeder Organtitigkeit. Sie stelle sich auch bei der Gerichtstitigkeit
im Rahmen einer internationalen Organisation. Ich kann mich nicht
mit dem Satz befreunden, daf} sich bei den Gerichtsentscheidungen
das #ltra-vires-Problem von vornherein iiberhaupt nicht mehr stell,
weil einem ,Gericht* die Satzungsauslegung tbertragen wiirde. Es
stellt sich natiirlich als Problem, weil diese Ubertragung auf einen
Gerichtshof keine absolute, keine mit Kompetenz-Kompetenz ist.
Man mag, ja mufl deshalb die Kategorie der ,unrichtigen® EuGH-
Urteile in solche klassifizieren, die mehr oder weniger unrichtig sind,
auf der einen Seite diejenigen, die sich noch im ,Integrationspro-
gramm® halten, auf der anderen diejenigen, die herausfallen, eigentlich
»nichtig® sind. Sie sind #ltra vires. Das wire also eine schwere und
evidente Uberschreitung des rechtlichen Rahmens der internationalen
Organisation. Mit anderen Worten: ich kann nicht sehen — und das
16st die Frage auf, die Herr Dicke gestellt hat —, dafl es keine
rechtliche Grenze fir die Organtitigkeit mehr gibt, wenn sie in
Urteilen des EuGH ihren Ausdruck findet. Natiirlich tritt das, was
Herr Klein iiber die Relevanz der nationalen Grenze der Ubertragbar-
keit sagt, hinzu, aber das ist eine andere Ebene. Ich spreche tber die
volkerrechtliche Ebene, die neben der Ebene und den Ubertragungs-
bedingungen der nationalen Verfassung steht.

Schliefflich eine Schluflbemerkung. Ich stimme der These von
Herrn Klein vollig zu, die sich auf Grenzen der verfassungsgerichtli-
chen Kontrolle der europa-gerichteten Regierungstatigkeit im Kabi-
nett bezieht. Es gibt keine Unterschiede zwischen ex-ante-Verfas-
sungsmifligkeit und ex-post-Verfassungsmifligkeit. Die Anforderun-
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gen, die ex ante an die Tatigkeit der Regierungsmitglieder im Rat zu
stellen sind, miissen schon im Lichte des Art. 24 GG gesehen werden.

Kisker: Ein paar Hinweise zu Herrn Kleins Verstindnis des Bun-
desverfassungsgerichts als ein Instrument nationaler Kontrolle von
Kompetenziiberschreitungen der Gemeinschaften (Thesen 7-9): Herr
Klein betont die Beschrinkung dieser Befugnis auf die Sicherung des
verfassungsrechtlich nicht Ubertragbaren (Identititsvorbehalt). Dem
stimme ich zu. Die zur Diskussion stehende Nationale Kontrolle kann
aus Respekt vor den Befugnissen des Europiischen Gerichtshofes
nicht mehr sein als eine ,,Notbremse*. Aber lifit sich nicht doch etwas
praziser sagen, wann diese Notbremse ,greift“, wie sich also verhin-
dern 1dflt, daf} z. B. die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft, gestiitzt
etwa auf die ,sweeping-clause“ des Art.235 EWG-Vertrag, zentrale
Grundsitze unserer Verfassungsordnung in dhnlicher Weise ,,vom
Tisch wischt®, wie das der US-amerikanische Supreme Court, gestiitzt
auf die Commerce-Clause der amerikanischen Verfassung, getan hat.
Herr Ipsen hat eben einleuchtend ausgefiihrt, daf das, was die Rund-
funkrichtlinie zum Schutz des europiischen Films vorsieht, unsere
Identitit nicht in Frage stellt. Wie aber wire zu entscheiden, wenn die
Europiische Wirtschaftsgemeinschaft dazu iibergehen sollte, die
»Dienstleistung Rundfunk umfassend zu regeln und wenn sie darin
vom Europiischen Gerichtshof gedeckt werden sollte. Mir scheint,
dafl in einem solchen Fall die von Herrn Klein gezogene Grenze
iberschritten wire. Herr Ipsen wiirde das vermutlich immer noch
anders sehen.

Der Streit um die rechtsdogmatische Begriindung eines Rechts auf
nationale Kontrolle erinnert iibrigens an die Diskussionen, welche in
der ersten Hilfte des vergangenen Jahrhunderts in den USA gefiihrt
wurden. Die Verteidiger der State-Rights-Doctrine, an ihrer Spitze
Jobn C.Calhoun, behaupteten damals, dafl die zustindigen Organe
der Einzelstaaten berechtigt seien, sich gleichsam in die Bresche zu
werfen (Interposition), um schwerwiegende Kompetenzanmaflungen
des Federal Government zu korrigieren. Der Streit miindete bekannt-
lich in einen Biirgerkrieg. Soweit wird es in Europa wohl kaum
kommen, zumal Prisident Delors, anders als Prisident Lincoln, vor-
laufig noch nicht einmal tber eine ,Eingreiftruppe” verfiigr. —
Rechtsdogmatisch sind wir wohl auch besser dran als Jobn C. Cal-
houn, der es mit Ubergriffen der Zentralstaatsgewalt in einem Bundes-
staat zu tun hatte. Ein Recht der Subsysteme auf Interposition ist
innerhalb eines ,,Zweckverbandes“ gewif} leichter zu begriinden als
innerhalb eines Bundesstaates.
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Rack: Ich mochte zum Schlagwort Subsidiaritit einige Worte
sagen, das in allen drei Referaten eine Rolle gespielt hat. Am stirksten
wohl bei Herrn Klein, aber auch in den beiden anderen Berichten. In
der Sache selbst mochte ich eine Art ,caveat® wiederholen, zu dem
mich europiische Subsidiarititsdiskussionen in den letzten Jahren
bereits mehrmals motiviert haben. Ich verweise diesbezuglich auf die
Speyerer Tagung, die Herr Magiera organisiert hatte, zum Thema
Bundeslinder und Europiische Gemeinschaften oder vor wenigen
Monaten die Tagung am Collége d’Europe in Briigge iber Subsidia-
ritit.

Meine Intervention steht unter dem bekannten Stehsatz: ,Die
Botschaft hér ich wohl, allein mir fehlt der Glaube.“ Und was ich
damit meine, ist folgendes: So wichtig es wire und so richtig ich es
auch hielte, dem Prinzip der Subsidiaritit im Rahmen der zukiinftigen
Struktur Europas zum Durchbruch zu verhelfen, so sehr warne ich
vor der semantischen Falle des bloflen Schlagwortes. Der Terminus
Subsidiaritit, oder das neue franzosische Kunstwort subsidiarité, wird
niamlich in einschligigen Diskussionen mitunter verwendet, um damit
etwas ganz anderes zum Ausdruck zu bringen bzw. um damit ganz
anderen Vorstellungen zum Durchbruch zu verhelfen. Subsidiaritit in
dieser Newspeakvariante dient nicht selten dazu, um damit fir die EG
Kompetenzen an Land zu ziehen, die sie bisher noch nicht hatte.

Ein klassischer Beispielsfall, wie Subsidiaritit mifiverstanden wer-
den kann, ist m.E. die Vorschrift des Art.130r Abs.4 des EWG-
Vertrages. Dort wird Subsidiaritit interpretiert in die Richtung eines
reinen Opportunititsprinzips: Alles, was die Gemeinschaft besser
kann als die Staaten, soll sie tun. Mit dem Subsidiarititsprinzip,
jedenfalls, so wie wir es kennen, hat diese Selbstbedienungsvorschrift
nichts zu tun. Dies geht auch aus dem erst jingst von Giscard
d’Estaing prisentierten Bericht zum Thema Subsidiaritit hervor, und
ich bin mir nicht sicher, ob der Prisident der Kommission Jacques
Delors — wann immer er das Wort Subsidiaritit in den Mund nimmt
— tatsichlich meint, die Staaten und womaglich noch kleinere Einhei-
ten sollten durch dieses Prinzip in ihrem Kompetenzbestand
geschiitzt werden. Eher scheint mir das Gegenteil der Fall zu sein.

Ich glaube daher, und das maochte ich nun als Forderung an den
Schluff meiner Intervention setzen, daff man sehr wohl mit gutem
Grund iber eine allfillige Neuverteilung von Zustindigkeiten zwi-
schen der Gemeinschaft, den Mitgliedstaaten und allenfalls auch ihren
Unterorganisationen, wie Regionen, Lindern, Gemeinden u.i. ver-
handeln kann und verhandeln soll. Das sollen aber die dazu befugten
politischen bzw. Rechtserzeugungsinstanzen machen, und das mag
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dann in Form eines justitiablen Katalogs von neu verteilten Zustin-
digkeiten festgeschrieben werden.

Und wenn diese Zustindigkeiten zuletzt dann auch noch vom
Gerichtshof dahingehend iberpriift werden, ob sie auch eingehalten
werden, dann habe ich berhaupt keine Bedenken mehr, was das
Thema Subsidiaritit dem Grunde nach anlangt.

Ein letztes ganz kurzes und abschlielendes Wort zu einem etwas
anderen Thema, das heute — wie ich meine zu Recht — an den Rand
der Tagung gerickt worden ist: Das, was im Zusammenhang mit den
Verhandlungen iiber den europiischen Wirtschaftsraum, den EFTA-
Staaten — fast will ich sagen — zugemutet wird, das stimmt unter dem
Gesichtspunkt Subsidiaritit wieder sehr nachdenklich. Denn das, was
die Gemeinschaft hier von den EFTA-Staaten verlangt, ist eine echte
Preisgabe ihrer Souverinitit. Die Gemeinschaft macht den EFTA-
Staaten das Angebot, alles das zu tun, was sie selbst fir richtig halt. Thr
auf diesem Weg zu folgen, ohne nicht auch den Versuch zu unterneh-
men, in irgendeiner Form an der inhaltlichen Gestaltung des zukiinfti-
gen Gemeinschaftsrechts mitzusprechen, miifite unweigerlich zu einer
Satellisierung der EFTA-Staaten fihren.

Wenn ich die Wortmeldung von Herrn Wildhaber vorhin richtig
verstanden habe, so erkennt man auch hier in der Schweiz die
echte Gefahr fir die Souverinitit, die mit der Einladung in den
EWR verknipft ist — ohne entsprechenden Ausgleich, wohlge-
merkt — und ich kann mir nur wiinschen, daf} dieses Erkennen zu
ihnlichen Schlufifolgerungen fithrt, wie das bei uns in Osterreich
der Fall war.

Pernice: Erlauben Sie mir zwei kleine Randbemerkungen zu dem
Referat von Herrn Steinberger aus der Praxis und eine etwas grund-
sitzlichere Uberlegung, sowie zum Schluf} ein Wort zu dem, was Herr
Rack zum Subsidiarititsprinzip sagte. Die erste Randbemerkung
betrifft das Stichwort ,status activus“. Herr Steinberger, ich bin Thnen
dankbar, dafl Sie den status activus im Hinblick auf die Beteiigung des
Biirgers im Rahmen der Wahlen zum Europidischen Parlament
erwihnt haben. Es gibt natirlich noch andere Formen, das wollten Sie
sicher auch nicht leugnen. Denken Sie etwa an die Beschwerderechte
des Biirgers, sowohl in formalisierten Verfahren wie etwa im Kartell-
verfahren nach Art.3 der Verordnung Nr. 17, als auch als informelle
Beschwerderechte, wie sie besonders im Umweltbereich jetzt prak-
tisch an Bedeutung gewinnen: Biirger, die sehen, dafl bestimmte
Richtlinien der Gemeinschaft in den Mitgliedstaaten nicht umgesetzt
oder nicht angewendet werden, kdnnen sich per Beschwerde an die
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Kommission wenden, sie aufmerksam machen auf mdégliche Ver-
tragsverletzungen, welche die Kommission dann letztlich vor dem
Gerichtshof geltend machen kann.

Ich mochte zweitens eine Bemerkung machen zum Thema Offent-
lichkeit der Beschlufifassung des Ministerrats. Ich bin ganz Ihrer
Meinung, Herr Steinberger, daff das sicher nicht der richtige Weg zu
einer Demokratisierung ist. Ein Beispiel nur: Die schwierigsten,
politisch am meisten kontroversen Fragen im Ministerrat werden
hiufig nicht in der normalen Sitzung entschieden, sondern beim
Mittagessen, wenn die Minister mit dem Kommissar ,ganz intim“
zusammensitzen und niemand zuhort.

Erlauben Sie mir jetzt eine kurze grundsitzliche Bemerkung, meine
Damen und Herren. Herr Thiirer hat hervorgehoben, dafl der Beitritt
eines neuen Staates als Mitgliedstaat zur Gemeinschaft eine Beschrin-
kung der Volkssouveranitit mit sich bringt. Dasselbe gilt natirlich fiir
die Mitgliedstaaten, die bereits beigetreten sind. In meinen Augen ist
die Volkssouveranitit geteilt, und damit auch die Souveranitit, eine
geteilte Souverinitit nimlich zwischen der Hoheitsausiibung auf der
staatlichen Ebene einerseits und der Hoheitsausiibung durch die
Europidische Gemeinschaft andererseits. Der Biirger ist eben sou-
veran, d.h. das Volk ist souverin in bezug auf die nationalen Verfas-
sungen, soweit diese reichen — soweit aber nach Art.24 GG Kompe-
tenz Ubertragen worden ist, iibt der ,nationale“ Birger gemeinsam
mit allen ,nationalen“ Biirgern der anderen Mitgliedstaaten eine
gemeinsame europaische Volkssouverinitit aus. Damit ist, auf dem
Wege iiber nationale Parlamente, Regierungen und Institutionen der
Europiischen Gemeinschaft, auch das Handeln der Europiischen
Gemeinschaft mittelbar demokratisch legitimiert. Der Gedanke der
geteilten Souverinitat hat auch Bedeutung fiir die Frage, ob denn die
Mitgliedstaaten noch ,Herren der Vertrige“ sind. Auch da bin ich
Herrn Thiirer dankbar, wenn er sagt, sie sind es kollektiv, aber nicht
mehr einzeln. Ich glaube, das ist ein wesentlicher Punkt: Der Beitritt
zur Gemeinschaft, die Ubertragung von Hoheitsgewalt ist fiir den
einzelnen Mitgliedstaat unwiderruflich, weil es keine Kindigungs-
klausel gibt. Nur durch einen gemeinsamen actus contrarius oder eine
einstimmig beschlossene, von allen nationalen Parlamenten ratifizierte
Anderung der EWG-Vertrige ist es moglich, diese Verfassung zu
indern.

Wenn Sie mir jetzt noch am Schlufl gestatten, einen Satz zu dem
Wort Subsidiaritit zu sagen, und wie es Herr Delors handhabt: Es
steht mir vielleicht nicht zu, Herrn Delors hier zu verteidigen, aber ich
mochte doch darauf hinweisen, dafl die Idee der Subsidiaritit und
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diese als Prinzip zu beachten, im Rahmen des Gemeinschaftshandelns,
an Herrn Delors von Herrn Strauf§ herangetragen worden ist. Herr
Stranf wuflte sicher, wovon er sprach. Herr Delors hat gute Berater
und weif} auch, wovon er spricht, wenn es darum geht, die Subsidiari-
tit des Handelns der Gemeinschaft zu betonen, und ich kann Thnen
sagen, in der Praxis, auch wenn es vielleicht nicht nach auflen sichtbar
ist, achten jedenfalls Herr Delors und sein Kabinett sehr darauf, daf§
im Zweifel cingehend begriindet wird, warum ein Handeln der
Gemeinschaft notwendig ist. Vielen Dank.

Nicolaysen: Ich habe mich zu dem Referat von Herrn Klein zu
Wort gemeldet, weil ich dem ersten Referat weithin zustimmen kann:
Die Methode des “piecemeal engineering”, des “trial and error” ist
diejenige, die sich in der Gemeinschaft bewihrt hat. Die grofien
Konzepte sind allesamt gescheitert und fithrten immer nur ein Stiick-
chen weiter in diesem Scheitern.

Ich kann auch den Resultaten von Herrn Klein in einigen Ergebnis-
sen sehr gerne zustimmen, so insbesondere in der Interpretation der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in ,Solange II“ und
auch in den Beschlussen zur Tabakrichtlinie. Ich kann ihm aber
vielfach nicht zustimmen, was die Begriindung angeht, und das liegt
an einem Unterschied im Grundkonzept, das Sie selber bezeichnet
haben, auch indem Sie sich als Voélkerrechtler bezeichnet haben,
gerade eben noch. Ich bin Europarechtler. Der Unterschied liegt
darin, wenn man es auf einen Nenner bringt (und die drei Minuten
erlauben nicht mehr), dafl Sie die gemeinschaftliche Kompetenz
jeweils auf einen Rechtsanwendungsbefehl der Mitgliedstaaten
zurickfihren wollen. Fir mich ist Art.24 GG die Ermichtigung zur
Teilnahme an dem Griindungsakt einer Gemeinschaft, die dann selb-
stindig wird und unabhingig von den Mitgliedstaaten sich betitigt im
Rahmen ihrer Kompetenz, die ihr verlichen wird, im Rahmen der
Zielsetzungen, die ihr vorgeschrieben sind, und die unter der Kon-
trolle des Gerichtshofs steht, so wie es in einem Staat (die Gemein-
schaft ist kein Staat) der Fall ist, unterworfen dem Verfassungsgericht
etwa.

Das ist ein Unterschied, der sich iiberall und immer wieder auswirkt,
etwa wenn Sie beim Vorrang des Gemeinschaftsrechts verzichten
wollen auf die Begriindung: gleichmiflige Geltung in allen Mitglied-
staaten sei einzuhalten, und Autonomie des Gemeinschaftsrechts sei
das entscheidende Kriterium. Das ist in einer Ihrer Thesen (Leitsatz 15)
nicht mehr akzeptiert worden, obwohl dies die Eckpfeiler von Vorrang
und Geltung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten sind.
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Das zeigt sich am Ende auch, wenn Sie das Abstimmungsverhalten
der Minister im Rat sehr wohl (und das habe ich mit Freude gehort) im
Prinzip nicht mehr den Grundrechtsbindungen der nationalen Verfas-
sungenaussetzen wollen, aber die Begriindungisteineandere. Meine Be-
grundung ist die, dafl der Minister dort nicht mehr deutsche nationale
Hobheitsgewalt ausiibt, sondern dafi er an einem Organakt der Gemein-
schaft teilnimmt. Er schlieft dort keinen Vertrag, sondern er beteiligt
sich am Erlafl gemeinschaftsrechtlicher Rechtsetzung als Mitglied des
Organs Rat. Dafl er dabei politischen Abhingigkeiten, Weisungen aller
moglichen Art ausgesetzt sein kann, das ist eine nichtrechtliche Frage,
das wird man jederzeit akzeptieren. — Ich danke.

Schachtschneider: Herr Vorsitzender, ich mochte zu 3 Aspekten
Stellung nehmen. Zunichst zur Frage, wer ist Hiiter der europaischen
Vertragstreue: Das sind die Mitgliedstaaten, nicht der Europiische
Gerichtshof. Souverinitit lifit sich, republikanisch konzipiert, nur auf
die gemeinschaftliche Autonomie der Burgerschaft griinden. Die
Hoheitsrechte sind zur Austibung auf die europiischen Organe tber-
tragen. Diese Ubertragung steht immer unter dem Vorbehalt des
Willens der Volker. Die Europdische Gemeinschaft hat keine Rechte,
die Europatreue zu erzwingen. Der Europiische Gerichtshof kann
seinerseits die Vertrige verletzen, wie Herr Klein dargestellt hat. Der
Europiische Gerichtshof darf die Mitgliedstaaten nicht regieren.
Zweitens zum exekutivischen Parlamentarismus im Parteienstaat: Par-
lamentarische Gesetzgebung wire auch in der Europiischen Gemein-
schaft als Form der Verwirklichung der gemeinsamen Freiheit exeku-
tiver, judikativer Gesetzgebung tiberlegen, wenn das Parlament denn
ein freiheitliches Parlament wire. Der Europiische Parlamentarismus
ist aber in den Nationen und in der Gemeinschaft parteienstaatlich.
Die parlamentarisch notwendige Mehrheitsregel verbietet es meines
Erachtens so lange, als der Parlamentarismus parteienstaatlich ist,
diesem Parlament die Gesetzgebung zu tbertragen, wenn man ein
Europa mit unitarischer Tendenz seines Foderalismus nicht will. Das
Vetorecht im Rat wahrt die nationalen Interessen und lific den
Mitgliedern die Mdglichkeit demokratischer Verfassung. Das Demo-
kratieprinzip wird durch eine Verstirkung des Parlamentarismus in
Europa nicht gefordert, schon gar nicht das Prinzip Republik, auf das
Herr Thiirer hingewiesen hat, solange die Demokratie mit Parteien-
staatlichkeit verwechselt wird. Drittens zu den europiischen Grund-
rechten: Welche Wirkung haben Grundrechte heutzutage? Sie aktivie-
ren im wesentlichen das Sachlichkeitsprinzip. Das Verhiltnismifig-
keitsprinzip als die Wirkung solcher Grundrechte bewirkt eine Kom-
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petenzverschiebung. Das Gericht erhilt eine Gesetzgebungsfunktion
ohne die adiquate Legitimation. Eine Grenzziehung zwischen ver-
tragsgerechter Grundrechtshandhabung und verbleibendem elementa-
ren Freiheitsschutz durch das Bundesverfassungsgericht hiefle, Gren-
zen ziehen zu wollen zwischen Zweckmiafligkeit und Zweckmiflig-
keit. Hilfreich wire eine Formulierung von Grundrechten, die es
ausschlosse, dafl der Europidische Gerichtshof lediglich legislative
Kompetenzen hat. Danke schon.

Pitschas: Meine Damen und Herren, sehr geehrter Herr Vorsitzen-
der. Ich mochte die These von Herrn Klein in Nr. 26 nachdricklich
unterstitzen und Thnen, Herr Grabitz, intensiv widersprechen. Ob
uns damit gedient ist, daf wir Art.24 des GG in der vorgeschlagenen
Art verabschieden, ist eine Frage, die unser Nationalstaat nach meiner
Vermutung nicht ohne Schaden beantworten wird. Die Letztverant-
wortung der Mitgliedstaaten fiir ihre Biirger konnen wir jedenfalls
nicht von uns weisen. Es richt sich an dieser Stelle, denke ich, daf} wir
in den beiden ersten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
kein internationales Verfassungsrecht haben ausprigen konnen.
Damit wire es an der Zeit, so meine ich — und dies ist ein erster
Mingelbefund fir mich aus der heutigen Diskussion —, verfassungs-
dogmatischer und also auch von der nationalen Verfassung her zu
argumentieren. Das heifit auch, das Nationalstaatsprinzip als ein
fortwirkendes und die Souverinititswahrung beeinflussendes Rechts-
prinzip unserer Verfassung im Rahmen des Art.24 zur Geltung zu
bringen.

Gestatten Sie mir eine Anschluffbemerkung, die noch einmal
zuriickkehrt auf das, was Herr Zacher bereits formuliert hat. Wir sind
bei Art.24 GG — insofern widerspreche ich etwas Thnen, Herr Klein,
zur These 18 — aufgefordert zu gestalten, was im europiischen Raum
passiert. Das bedingt insbesondere, dafl wir im Rahmen eines noch zu
findenden internationalen Verfassungsrechts auch unserem Sozial-
staatsgedanken in einer europiischen Form zur Geltung verhelfen.
Leider ist in allen Referaten dieses Thema nicht aufgegriffen worden.
Herr Steinberger hat fir seinen Teil erklirt, warum. Die ,Zeitpeit-
sche“ mag ein Argument sein. Aber in allen drei Referaten ist das
Thema als solches nicht grundsitzlich behandelt worden. Wir spre-
chen also bei Herrn Thiirer von einem europdischen Wirtschaftsranm,
lassen aber den europiischen Sozialraum auflen vor. Wir sprechen von
einer zaghaften Harmonisierung des Sozialrechts und sollten doch
von einer Koordination sprechen. Das wiirde ich zu Herrn Kleins
These Nr. 11 bemerken wollen. Mein Plidoyer geht somit dahin, doch
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noch einmal dariiber nachzudenken, ob wir den Sozialstaatsgedanken
europaweit nicht als nationale Aufforderung des Art.24 GG allen
Referaten anfiigen. Vielen Dank.

Vedder: Vielleicht kann ich am Ende noch etwas europarechtlich
Positives einflechten. Ich méchte zu den Einbriichen in die durch das
Grundgesetz verfafite Staatlichkeit kurz Stellung nehmen. Ich kann
das nur in Stichworten tun. Diese Einbriiche gibt es. Herr Grabitz hat
das ja deutlich gesagt. Sie werden eher noch zunehmen.

Art.24 Abs. 1 als sedes materiae fungiert hier als eine Art Weich-
zeichner des Verfassungsrechts. Das ist vielleicht etwas hart ausge-
driickt, aber Weichzeichner scheint mir ein treffendes Bild: es geht
nichts verloren, aber die Konturen sind nicht mehr so scharf. Die vom
Bundesverfassungsgericht geprigte Formel von den unaufgebbaren
Grundstrukturen der Verfassung trigt beiden, dem Gemeinschafts-
recht und den Anforderungen unserer Verfassung, in guter Weise
Rechnung. Dies ist allerdings aus der Sicht des nationalen Rechts ein
gravierender Vorgang, ist aber die notwendige und unausweichliche
Konsequenz der Verfassungsentscheidung fiir eine offene Staatlich-
keit.

Was kénnen wir also tun? Vielleicht kann das eine Strategie im
Sinne von Herrn Meyer sein. Wir miissen versuchen, méglichst viel
von unserer Verfassungsstaatlichkeit in der EG wiederzufinden. Die
EG entwickelt sich, es ist ein Prozef}, und wir kdnnen — ich glaube,
die Debatte heute ist eine Gelegenheit dazu — dazu beitragen, dafl
sich durch eine Vervollkommnung der Gemeinschaftsrechtsordnung
weit iiber das hinaus, was dem Wortlaut nach geschrieben steht, der
Konlflikt entschirft. Wir finden schon viel auf Gemeinschaftsrechts-
ebene tiber das hinaus, was die Vertrige formuliert haben.

Wir finden die Grundrechte des Gemeinschaftsrechts. Es entwik-
kelt sich sogar — zaghaft noch — eine Grundrechtsdogmatik. Ganz
wichtig ist — hinter dem Stichwort der Grundrechte hiufig zu kurz
gekommen — die grofle Zahl von rechtsstaatlichen Grundsitzen. Hier
entwickelt sich — und hat sich weitgehend schon entwickelt — ein
Verwaltungsrecht der Europiischen Gemeinschaften, ein freiheitsge-
wihrleistendes, individualschitzendes Verwaltungsrecht. Ich kann
aus Zeitgriinden hier keine Beispiele nennen. Weiterhin entscheidend
wichtig ist — das ist noch nicht erwihnt worden — und darin sehe ich
einen Teil des status activus: das Klagerecht von Individuen, also
Unternehmen und Einzelpersonen, nach Art. 173 Abs.2 EWGV ist
durch die Rechtsprechung des EuGH weit ausgedehnt worden. Krite-
rium ist die unmittelbare und individuelle Betroffenheit des potentiel-
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len Kligers; wenn beides gegeben ist, kann er klagen. Auch hier eine
Einbruchstelle fur die Entwicklung von Verwaltungsrecht.

Wir haben also sowohl materiellrechtlich wie verfahrensrechtlich
auf der Gemeinschaftsrechtsebene starke Garantien. Vielleicht noch
nicht ausreichende, aber starke Garantien, und es ist von daher kein
Zufall, wenn in der Solange I-Entscheidung das Gericht nur etwa eine
dreiviertel Seite gebraucht hat, um festzustellen, dafl ein materieller
Verstofl gegen Art.12 und 14 GG ziemlich offensichtlich nicht vor-
liegt. So ist ja die Situation, daff auch materiell die Garantien auf der
Gemeinschaftsrechtsseite weitestgehend dem entsprechen, wie wir es
auf nationaler Ebene gewohnt sind.

Es hitte mich sehr gereizt, etwas zur Frage der Bundesstaatlichkeit
in der EG zu sagen; es fehlt die Zeit dazu. Ich méchte schliefflich
Herrn Thiirer noch eine Frage stellen. Der Europiische Wirtschafts-
raum: ich sehe darin den Versuch, zwei unvereinbare oder schwer
vereinbare Dinge zusammenzubringen, einerseits die Mitentscheidung
der EFTA-Staaten bei der Weiterentwicklung des Gemeinschafts-
rechts als EWR-Recht — codécision —, andererseits das prononcierte
Pochen der EG auf ihre Entscheidungsautonomie. Wie kann man sich
eine Losung vorstellen? Vielen Dank!

Vorsitzender: Danke, Herr Vedder. Trotz der vorgerickten
Stunde wird nun ein weiterer und letzter Diskussionspunkt aufgeru-
fen, der den Fragenkreis des Foderalismus speziell betrifft. Ich habe
den Zuspruch von Herrn Leisner erfahren, diesen Punkt besonders
hervorgehoben zu haben, und Herr Leisner wird so freundlich sein,
die Schlufirunde zu eréffnen.

Leisner: Die drei Redner des heutigen Tages haben dem Namen der
Vereinigung Ehre gemacht. Sie haben als Staatsrechtslehrer gespro-
chen, nicht als Gemeinschaftsrechtslehrer. Der Staat ist gut wegge-
kommen, fast méchte man sagen: Der Nationalstaat ist tot, es lebe der
Mitgliedstaat, dieses letztere Teilwort dreimal unterstrichen. Wir
haben gehort, dafl diesem Staate keine allzu grofle Gefahr droht, denn
seine Souverinitit werde sich nicht entscheidend wandeln. Wir leben
noch nicht in einem Bundesstaat, werden dort vielleicht nie leben.
Selbst der Staatenbund wurde unter Vorbehalte gestellt. Allerdings
frage ich mich, wie es nun um diesen Begriff der Souverinitit steht,
der diesen Staat trigt. Wir Deutschen haben zwar Erfahrung darin,
denn wir haben jetzt wohl das fiinfte Mal seit 1945 unsere ,,Souverini-
tit zurickbekommen“. Man kann diesen Begriff offenbar beliebig
fraktionieren und auch reduzieren. Dann wire es wohl denkbar, daff
man die ,Staatlichkeit“ beibehilt und eben an der ,Souverinitit®
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Abstriche macht. Allerdings bleibt die Frage: Ein Staat, der kaum
mehr Wirtschaftspolitik fithren kann, der nicht einmal mehr tber
seine strategischen Energiereserven selbst verfiigen darf — worin ist er
eigentlich noch souverin?

Miissen wir daher nicht doch den Féderalismus ernster nehmen in
Europa, auf zwei Ebenen: Einerseits darin, dafl er eben, wenn noch
nicht da, so doch im Kommen ist — es wurde ja heute mehrfach
gesagt. Dies ist doch der Schwung, mit dem iiberhaupt, wenn es einen
europaischen Schub denn gibt, die Entwicklung abliuft. Wenn wir das
nur in Richtung auf eine Zweckgemeinschaft deuten — was vielen
sympathisch sein mag —, dann konnten wir die Akten tiber Europa
schlieflen. Ich glaube also, wir sollten den Féderalismus als einen
vielleicht noch weit entfernten, nie ganz zu erreichenden Stern, durch-
aus auf europaischer Ebene sehen. Hier steht ja auch jene ,fraktio-
nierte Souverinitit“ zur Verfigung, die wir brauchen, wenn wir
unseren alten guten Staat im nationalen Bereich, wenigstens in eini-
gem, erhalten wollen. Denn wir wollen doch nicht in Europa das
wiederholen, was viele in Deutschland tun, die tiber die Staatsqualitat
der Gliedstaaten nur mehr licheln.

Nun zur anderen Ebene des Foderalismus: Was wird mit den
Foderalismen in den Staaten Europas? Nur wenige Thesen haben sich
damit heute niher beschiftigt, obwohl hier eines der grofiten europii-
schen Probleme liegt. Ist eine Landerkammer eine Losung, die aber
nur wenige Kompetenzen haben soll, noch weit weniger als der
Bundesrat hat? Und was beriihrt, andererseits, denn nicht die Linder,
wird damit der Erosion der Landerstaatlichkeit wirklich begegnet?
Schwierig ist es auch, eine solche Linderkammer zu schaffen, einen
JFoderalismus der dritten Ebene“, drei Ebenen des Fdéderalismus
kennen wir doch bisher nicht. Am nichsten liegt aber doch wohl, was
auch heute schon angeklungen ist: dafl man innerstaatlich den Fodera-
lismus stirkt, auf Europa zu. Anders wird sein Uberleben kaum
moglich sein, denn die Foderalismen Europas, die Regionalismen sind
zu unterschiedlich, und der Freistaat Bayern mochte bei aller Wert-
schitzung Italiens nicht einfach wie eine Regione behandelt werden.

Deswegen missen wir vertieft dariiber nachdenken, wie gerade in
unserem Land der Bundesrat hier verstirkt ins Spiel zu bringen ist, sei
es auch mit einer ,Instruktion der Regierungsstimmen® fiir Brussel.

Eine letzte Bemerkung noch zum Begriff des ,Mindeststandards®
in der ersten These von Herrn Steinberger. Ich darf Sie doch so
verstehen, Herr Steinberger, wenn Sie sagen, dazu gehort im Verfas-
sungsstaat die Rechtsstaatlichkeit, daff dann auch die Grundrechte —
jedenfalls in ihren Grundausprigungen — dazu gehéren. Andernfalls
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wire es ja unertriglich, wenn die Sozialstaatlichkeit — was immer
man darunter verstehen mag —, zwar dazu gehorte, nicht aber die
Grundrechte. Und wenn man nun schon die viel berufene Sozialstaat-
lichkeit dazurechnet, eines der frommsten Worter unserer Verfassung,
dann muflte allerdings eines endlich geschehen: Wir mifiten dann,
wenigstens in Europa, deutlicher zeigen, was man denn eigentlich
unter diesem Sozialstaat und unter der sozialen Gerechtigkeit zu
verstehen hat.

Fastenrath: Ich bitte um Nachsicht, wenn ich noch einmal zuruck-
komme auf die Bemerkungen von Herrn Pitschas und Herrn Grabitz
sowie auf die Ausfihrungen von Herrn Klein zum Verstindnis des
Art.24. Herr Klein ist davon ausgegangen, dafl die Verfassung die
einzige Rechtsgeltungsquelle in einem Staat ist und dafl fremdes Recht
nur dann gelten konne, wenn ein Anwendungsbefehl in dieser Verfas-
sung enthalten ist. Dies entspricht sicherlich der herrschenden Auffas-
sung in der Bundesrepublik Deutschland und auch in Osterreich. Das
Bundesverfassungsgericht hat das ebenso gesagt. Sehr viel krasser hat
Bleckmann das Bild vom Souverinititspanzer entworfen, in den dann
allerdings Art.24 eine Bresche schlage. Ich frage mich, ob dieses
Verstindnis heutzutage noch zeitgemif} ist. Es beruht letztlich auf
dem Dualismus, der insbesondere von Triepel um die Jahrhundert-
wende, in der hohen Zeit des Nationalismus entwickelt worden ist.
Ich meine, daf§ dieses Denken heute tiberholt sein sollte. Wir kénnen
uns diesbeziiglich ein Beispiel an unseren Schweizer Gastgebern
nehmen, die nicht von dieser dualistischen Sicht ausgehen, sondern
den Monismus vertreten. Damit tbertragen sie dem Staat auch nicht
die alleinige Letztverantwortung fir das Wohl und Wehe ihrer Biir-
ger, sondern lassen ganz selbstverstindlich das Voélkerrecht im Staat
gelten, so dafl auch das Vélkerrecht ein Stiickchen Verantwortung
trigt, gleichgiltig wie weit die Schweiz dazu beigetragen hat. In
diesem Zusammenhang kénnen wir auf einen vielzitierten Begriff
rekurrieren, den der Vorsitzende unserer Vereinigung vor — ich
glaube — 27 Jahren geprigt hat und den Herr Vedder heute ebenfalls
schon verwendet hat: den Begriff der offenen Staatlichkeit. Das
scheint mir sehr viel zeitgemifier.

Wenn wir von dieser Sicht ausgehen, die auch Herr Grabitz vorge-
tragen hat, erlaubt Art. 24, Hoheitsrechte auf einen anderen Hoheits-
triger zu ibertragen; aber dann darf dieser Hoheitstriger die Hoheits-
rechte auch ausiiben, es gibt keine Bresche, die vom Bundesverfas-
sungsgericht iberwacht werden konnte, sondern das Gemeinschafts-
recht gilt ohne weiteres in der Bundesrepublik. Das schliefit einen



184 Aussprache

Grundrechtsschutz durch das Bundesverfassungsgericht nicht aus.
Denn wir wissen ja, daf} man aus den Grundrechten auch Schutz-
pflichten des Staates herleiten kann. Und diese Schutzpflichten
kénnte man dann aktivieren: Man koénnte die Bundesrepublik
Deutschland notfalls dazu verpflichten, die Geltung des Gemein-
schaftsrechts zuriickzudringen. Das wire ein dogmatisch sauberer
Weg, um zu einer Zustandigkeit deutscher Gerichte zur (mittelbaren)
Uberpriifung des Gemeinschaftsrechts zu kommen. Evtl. miifite frei-
lich dann, wenn eine solche fremde Hoheitsgewalt im Staat ausgetbt
wird — das hat Herr Vedder auch schon angesprochen —, der
Zugang fir Private zum Europdischen Gerichtshof verbessert wer-
den. Also nicht nur in demokratischer Hinsicht, auch auf der Rechts-
schutzseite ist im Gemeinschaftsrecht manches verbesserungsfihig
und -bediirftig.

Wie unpraktisch dieses Denken mit der Verfassung als einziger
Rechtsgeltungsquelle ist, erkennt man daran, daff ganz einfache
Dinge — wie gemeinsame Zolldienststellen zweier Linder auf einem
Staatsgebiet — auf grofite Schwierigkeiten stoffen. Die Osterreicher
haben deswegen eigens Verfassungsgesetze erlassen missen. In
Deutschland sind wir noch nicht soweit gekommen, aber wir haben
nichtsdestoweniger das Problem, wie wir das eigentlich rechtfertigen
wollen; allenfalls hilft eine analoge Anwendung des Art.24, um die
Austibung fremder Hoheitsgewalt zu rechtfertigen, also beispiels-
weise die Erhebung von Zoll durch einen 6sterreichischen Zoliner
auf deutschem Staatsgebiet. Dariiber ist bislang nicht sehr viel nach-
gedacht worden. Ich glaube, wir missen uns im Rahmen der euro-
pdischen Einigung um eine Verfassung und ein Verfassungsverstind-
nis bemiihen, dafl wir nicht nur Gemeinschaftsrecht, sondern auch
fremdes auslindisches Recht anwenden koénnen, um die Probleme
16sen zu koénnen, die im Zusammenhang mit dem Schengener
Abkommen und dem freien Personen- und Warenverkehr auf uns
zukommen. Zwischen den Staaten mufl mehr Zusammenarbeit mog-
lich sein. Es mufl méglich sein, dafl die Gemeinden grenziibergrei-
fend beispielsweise mit Verkehrsbetrieben oder Versorgungsbetrie-
ben titig sind. Das bringt noch erhebliche Schwierigkeiten, Herr
Beyerlin hat das in seiner Habilitationsschrift ausgefithrt. Nun noch
zum Féderalismusproblem: Die Linder oder die lokalen Hoheitstri-
ger mussen in die Lage versetzt werden, grenziibergreifend mit ent-
sprechenden Partnern im Ausland titig zu werden. Das 1aflt sich
schon durch eine andere Auslegung des Art.32 als die herrschende
bewirken. Hieriiber habe ich schon anderenorts geschrieben und
brauche es hier nicht zu wiederholen.
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Kisker: Herr Steinberger hat eben von einem ,Aufflammen® des
Regionalismus in Europa gesprochen. Ich bin nicht sicher, dafi man
die Entwicklung so sehen kann. — Wenn im Baskenland oder in
Korsika Bomben geworfen werden oder in Italien eine ,Lega Lom-
barda“ Furore macht, dann sagt das noch nicht viel iber den Trend.
Fiir Italien glaube ich aus eigener Erfahrung sagen zu konnen, daf} die
Regionen wenig politisches Gewicht haben und daff auch ihre Ent-
wicklungschancen eher skeptisch zu beurteilen sind. Es scheint, dafl
die zentralstaatliche Biirokratie, die den Regionen ,,Arm in Arm“ mit
den Gemeinden das Leben schwer macht, ihre Position mit Erfolg
verteidigt. In Frankreich und dem Vereinigten Konigreich sieht es
vermutlich dhnlich aus. — Es fehlen allerdings empirisch orientierte,
institutionenvergleichende Untersuchungen zum Thema Regionalis-
mus 1n Europa, die solche Vermutungen verlifilich untermauern
konnten. Herr Ossenbiibl hat da mit seinem Bonner Symposion von
1989 einen dankenswerten Anfang gemacht.

Herr Klein hat ganz am Rande seines Referates eine These aufge-
stellt, die auf mittlere oder lingere Sicht verbliffende Perspektiven
eroffnet. Er weist zutreffend darauf hin, daf§ die Diskussion iiber die
nach Europa abflieflenden Linderkompetenzen verdecke, dafl die
grofleren Verluste beim Bund zu verbuchen sein werden, dessen
Kompetenzen fir das herautkommende Europa ihrer Natur nach
regelmiflig interessanter sind als die Kompetenzen der Linder. Lang-
fristig konnte dies bedeuten, daff der Bund zum bloflen Vermittler
zwischen Gemeinschaft und Lindern degeneriert, daf} also z.B. der
Bundestag sich fast nur noch damit befafit, Richtlinien des Ministerra-
tes in nationales Recht umzusetzen. Eine solche Entwicklung wiirde
innerbundesstaatlich zu einer weiteren Aufwertung der Linder und
zu einer Abwertung des Bundes fithren. Man konnte dann méglicher-
weise versucht sein zu fragen, ob der Bund nicht Giberfliissig ist, ob
man seine Restfunktionen nicht auf die europaunmittelbar zu stellen-
den Linder ubertragen sollte. — Blickt man nur auf die Bundesrepu-
blik, so scheint derartiges nicht undenkbar. Angesichts der oben
angesprochenen Schwiche des Regionalismus in den meisten unserer
europdischen Partnerstaaten ist es freilich unwahrscheinlich, daf} diese
eine solche Fortentwicklung in Richtung auf ein konsequent konzi-
piertes ,Europa der Regionen® mittragen wiirden.

Fleiner-Gerster: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren,
ich habe mich eigentlich zu Punkt 2 und 3 gemeldet. Ich mufl ganz
kurz auf Punkt2 zuriickgreifen, nimlich zum Vorschlag von Herrn
Thiirer, dessen Vortrag ich auflerordentlich geschitzt habe und dem
ich auch weitgehend folge betreffend die Anderung des Volksinitiativ-
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rechts. Wenn wir das Volksinitiativrecht auf Grund eines EG-Beitritts
indern wiirden, hitte dies zur Folge, daf} wir einen Volksinitiativ-
Zensur-Vogt einfithren mifiten. Sollte eine EG-widrige Initiative ein-
gereicht werden, sollte es dem Volk nicht verwehrt werden, auch ein-
mal einen EG-freundlichen Entscheid gegen die Initianten fillen zu
kénnen. Ich glaube nicht, dafl wir die Volksrechte und die Volkssouve-
rinitit infolge eines Beitritts indern miifiten. Faktisch allerdings fiihrte
ein EG-Beitritt zu wesentlichen Einschrankungen der Volksrechte.
Zu Punkt3: Ich glaube tatsichlich, dafl die Souveranititslehre,
angefangen von Hobbes tber die Franzosische Revolution bis —
wenn ich gestatten darf, auch Kelsen zu zitieren — zu Kelsen, uns
eigentlich den Weg auf dem europiischen Kontinent fiir einen echten
Foderalismus verwehrt hat. Herr Steinberger, ich bin mit Ihnen
einverstanden, dafl Frankreich souverin ist, aber auch die Vereinigten
Staaten von Amerika sind souveran. Im Gegensatz zu den Franzosen
haben auch die Verfassungsviter der Vereinigten Staaten angenom-
men, daff thre Souveranitit teilbar ist. Australien ist auch souverin,
aber die Gouverneure in den Gliedstaaten von Australien sind Vertre-
ter der Krone. Und gegen gewisse Entscheide der Gouverneure der
Gliedstaaten ist immer noch ein Appeal an das Privy Council méglich.
Und schliefflich weif} ich nicht, wo die Souveranitat jetzt in Kanada
liegt, nachdem der Meech-Lake-Accord nicht angenommen worden
ist. Was wiirde schlieflich passieren, wenn Westminster, was formell
immer noch méglich ist, den British-Canadian-Act widerrufen
wiirde? Also ich glaube, gerade die angelsichsische Lehre und die
Lehre des Commonwealth konnten uns manches zeigen, was uns
veranlassen miifite, zu einer pragmatischen Sicht der Souverinitit zu
kommen und die Vorstellung einer formellen und absoluten Souveri-
nitit aufzuweichen. Der genius loci hier sagt mir, dafl wir uns 1m
Grunde genommen durchaus an die Lehre von Althusius zuriickerin-
nern konnen, der beeinflufit von der Bundestheologie von Zwingli die
Lehre vertreten hat, dafl wir nicht nach der Souverinitit fragen
missen, sondern nach dem Regierungsmandat. Es geht im Grunde
genommen darum, dafl wir nach den verschiedenen Arten von
»~Government® fragen und welches Government welche Legitimitit
hat, wer berechtigt ist, welcher Art welche Legitimitit zu geben: die
Bevolkerung der Stadt, der Provinz, des Landes, der Europiischen
Gemeinschaft? Ich glaube, dies ist die entscheidende Frage. Denn der
Mensch als soziales Wesen im Sinne von Aristoteles braucht sowohl
Freiheit wie auch Herrschaft. Die Frage ist nur, wieviel Herrschaft
und wo die Herrschaft ausgeiibt wird. Ich glaube, dieser Ansatz
wirde uns zu einem Pluralismus der Herrschaft fihren. Danke.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Fleiner-Gerster. Unsere Diskus-
sion ist damit um 18.00 Uhr beendet, aber noch nicht unsere wissen-
schaftliche Beratung, zu der auch die Schluflworte gehéren. Ich gebe
nun Herrn Thiirer als erstem die Gelegenheit, sein Resiimee vorzu-
tragen.

Thiirer: Gestatten Sie mir einige wenige Schlufbemerkungen. Der
erste Punkt betrifft das von einigen Rednern erwihnte Subsidiaritits-
prinzip. Dieser Grundsatz wird im kommenden Dezember in Rom
auch Gegenstand der Debatten der Intergouvernementalen Konferenz
zur Schaffung einer Europiischen Union sein. Eignet er sich als
tragfahige Grundlage fir die Reform des Gemeinschaftsrechtssy-
stems? Ich glaube, den Verfassungserfahrungen verschiedener Bun-
desstaaten wie etwa der Schweiz oder der Bundesrepublik Deutsch-
land entnehmen zu kénnen, dafl sich das Subsidiarititsprinzip als
solches wohl kaum als justitiabel erweist, es also kaum geeignet ist,
ohne weitere Konkretisierung vom Richter unmittelbar angewandt zu
werden. Eine Kombination mit Grundprinzipien der Rechtsordnung
wie etwa dem Verhaltnismafigkeitsprinzip konnte aber dazu beitra-
gen, es operabel zu machen. Fir das Gemeinschaftsrecht konnte auch
konkretisierend als Grundsatz beigezogen werden, daff die Gemein-
schaft nur legitimiert sei, Aufgaben an die Hand zu nehmen, die
erhebliche grenziberschreitende Wirkungen haben. Auch wire anzu-
streben, den politischen Grundgedanken des Subsidiarititsprinzips
inskiinftig in Form eines prizisen Kataloges von Gemeinschaftskom-
petenzen Gestalt zu geben. Auf dem Hintergrund einer solchen
positivierten Kompetenzordnung und zu deren Auslegung und
Erginzung kénnte das Subsidiarititsprinzip dann durchaus rechtliche
Relevanz erlangen. Interessant schienen mir auch die Hinweise von
Herrn Kisker auf die amerikanische Foderalismusdiskussion. In den
Vereinigten Staaten riickten die Bundesstaatslehre und die Rechtspre-
chung des Supreme Court immer wieder den 10. Verfassungszusatz in
den Vordergrund. Diese Bestimmung sieht u. a. vor, daf§ jene Kompe-
tenzen den Gliedstaaten vorbehalten bleiben, die nicht auf den Bund
ibertragen wurden. Diesem Verfassungsgrundsatz wurde immer wie-
der auch eine eigenstindige, substanzielle Bedeutung beigemessen. Sie
erwies sich dann als materielle Schranke gegen Eingriffe des Bundes in
den Hoheitsbereich der Gliedstaaten, als Anordnung also zum
Schutze einer eigenen Kompetenzsphire der Einzelstaaten. Dieses —
in der neuesten Rechtsprechung des amerikanischen Supreme Court
allerdings wieder in den Hintergrund geriickte — Prinzip einer verfas-
sungsrechtlich gewihrleisteten, substanziellen Autonomie der Glied-
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staaten konnte méglicherweise auch fir die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofes zur Verteilung der Kompetenzen zwischen
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten fruchtbar gemacht werden. Von
verschiedenen Votanten wurde sodann geriigt, in den Referaten sei das
Sozialstaatsprinzip zu kurz gekommen. In der Tat habe ich versucht,
den Vergleich der Grundstruktur der Verfassungsordnungen der Mit-
gliedstaaten und derjenigen der Europdischen Gemeinschaft auf zwei
tragende, systembestimmende Komponenten zuriickzufiihren: das
Prinzip der individuellen, liberalen Freiheit (das Prinzip des ,Mark-
tes, in einem weitesten Sinne verstanden) und das Prinzip der
demokratischen Selbstbestimmung des Volkes (das Prinzip der
~Republik®, ebenfalls in einem weiten Sinn verstanden). Daf dabei die
Sozialstaatlichkeit nicht besonders hervorgehoben wurde, ist kein
Zufall. Denn das Sozialstaatsprinzip scheint mir (noch) nicht zu den
tragenden Legitimationsgrundlagen des Gemeinschaftsrechtssystems
in seiner heutigen Ausgestaltung zu gehoren. Gewifl wire ein weiterer
Ausbau der sozialstaatlichen Gehalte des Gemeinschaftsrechts ,de
lege ferenda“ wiinschenswert. Doch wire eine effektive Aufgaben-
wahrnehmung der Gemeinschaft in diesem Bereich angesichts der
dafiir erforderlichen Ressourcenverschiebung von den einen Bevolke-
rungsschichten auf die andern und von den einen Regionen auf die
anderen unendlich schwieriger in die Wege zu leiten als die Verwirkli-
chung des Gemeinsamen Marktes, die blof negative Mafinahmen —
eben den Abbau von Schranken fir den grenziiberschreitenden Wirt-
schaftsverkehr und entsprechende institutionelle Sicherungen — ver-
langt. Auch ist die Verabschiedung sozialstaatlicher Mafinahmen in
der Gemeinschaft zur Zeit mit erheblichen prozeduralen Hindernis-
sen verbunden, da hierfiir in der Regel eine einstimmige Beschluf$fas-
sung im Ministerrat vorgesehen ist. Gestatten Sie mir nun noch ein
Wort zur speziellen Frage von Herrn Vedder, ob und in welcher Form
sich allenfalls im Rahmen eines EWR-Projekts ein Mitbestimmungs-
recht der EFTA-Staaten verwirklichen liefle. Hier liegt in der Tat eines
der zentralen Probleme des auszuhandelnden Vertragswerks. Nach
den Umrissen eines EWR-Vertrages, wie sie heute sichtbar sind,
wiirde dieser die Ubernahme des weitaus grofiten Teils des vor allem
im Rahmen der vier Grundfreiheiten entwickelten ,acquis commu-
nautaire“ durch die EFTA-Partner bedeuten. Es handelte sich dabei
wohl um die 1000 Rechtsakte bzw. um Verordnungs- und Richtli-
nientexte von insgesamt mehr als 10 000 Druckseiten. Die grofle Frage
ist dann, ob und in welcher Form die EFTA-Staaten auch an der
Weiterentwicklung des Gemeinschaftsrechts partizipieren konnten.
Wie laflt sich ein substantieller Einflufl auf die Inhaltgebung des
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zukinftigen Gemeinschaftsrechts verwirklichen und damit sicherstel-
len, daf auch erst zu schaffendes EG-Recht von den EFTA-Staaten
akzeptiert und reibungslos iibernommen werden konnte? Von EFTA-
Seite wird in den laufenden diplomatischen Verhandlungen — aus
ihrer Sicht durchaus legitimerweise — ein eigentliches Mitbestim-
mungsrecht im Willensbildungsprozefi der Gemeinschaft gefordert.
Die Gemeinschaft aber vertritt — aus ihrer Perspektive ebenfalls
verstindlich — den Standpunkt, eine solche eigentliche Mitbestim-
mung wirde ithren ohnehin schon schwerfilligen Rechtsetzungspro-
zefl weiter komplizieren und vertrage sich nicht mit dem Ziel der
Gemeinschaft, in erster Prioritit eine Vertiefung und die Autonomie
des Gemeinschaftsprozesses sicherzustellen. Realistischerweise ist
somit wohl davon auszugehen, dafl die EFTA-Staaten im Rahmen
eines EWR-Projektes, wenn sich ein solches iiberhaupt verwirklichen
1af}¢, wohl hochstens eine Form der Mitwirkung am ,decision sha-
ping“, wie es im Brisseler Jargon heiflt, erreichen kénnten, also eine
Form der Teilhabe an der internen Willensbildung der Gemeinschaft,
sei dies bereits auf Kommissionsebene, im Verfahren vor dem CORE-
PER oder vor dem Ministerrat. Ein eigentliches Teilhaberecht am
»decision making“ der Gemeinschaft aber scheint eine nur schwer zu
erfullende Wunschvorstellung zu sein.

Und nun noch ein abschlielendes Wort zur Intervention von Herrn
Fleiner. Er hat auf die mogliche Unvereinbarkeit von schweizerischen
Volksinitiativen mit iibergeordnetem EWR- oder EG-Recht hinge-
wiesen. Er hat die Ansicht vertreten, solche Volksbegehren sollten
nicht einer ,Vorzensur® zur Abklirung ihrer EWR- oder EG-Rechts-
konformitit unterworfen werden. Man solle das Volk einmal ent-
scheiden lassen, dies auch auf die Gefahr hin, daff im nachhinein die
Volksinitiative fiir unzulissig erklirt wirde. Diese Auffassung
erscheint aus demokratischer Sicht zunichst durchaus attraktiv.
Trotzdem erblicke ich in ihr eine gewisse Gefahr. Es wiirde einen
letztlich doch sehr gravierenden Einbruch in unsere Demokratie
bedeuten, wenn eine Volksinitiative zustande kime und méoglicher-
weise von einem groffen Volks- und Stindemehr befiirwortet, im
nachhinein dann aber etwa vom Bundesgericht, einem EWR-
Gerichtshof oder dem Europiischen Gerichtshof fiir null und nichtig
erklirt wiirde. Wiren in einem solchen Fall nicht schwerwiegende
Legitimititsprobleme fir die europiische Ordnung die Folge? Wiirde
nicht die Loyalitit der Bevolkerung dem ubergeordneten Recht
gegeniiber einer nur schwer tragbaren Belastungsprobe ausgesetzt? Es
schiene mir daher bei Beriicksichtigung aller mafigeblichen Umstéinde
doch empfehlenswert, eine vorgingige Kontrolle der Europarechts-
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konformitit von Volksinitiativen zu ermdglichen bzw. sicherzustel-
len. Dabei konnte es sich um eine Rechtsiiberprifung durch das
Parlament handeln; vorzuziehen aber wire wohl eine Kontrolle durch
das Bundesgericht, moglicherweise verbunden mit einem Vorlagever-
fahren an eine europiische Gerichtsinstanz.

Eckart Klein: Verehrte Kollegen, es ist schwierig, aus der Fiille der
interessanten Anregungen jetzt noch fir das Schluffwort etwas heraus-
zugreifen und darauf adiquat zu reagieren. Wenn ich nicht alles
beriicksichtigen kann, bitte ich um Thr Verstindnis. Ich bedanke mich
jedenfalls schon jetzt sehr herzlich fiir alle interessanten Bemerkungen.

Ich méchte beginnen mit einigen Ausfihrungen zu meiner Grund-
konzeption, die Herr Nicolaysen angesprochen hat. Er meint, der
Unterschied liege im wesentlichen darin, daff ich Vélkerrechtler bin
und er Gemeinschaftsrechtler. Ich wiirde eigentlich bedauern, wenn
sich darauf wirklich die Unterschiedlichkeit zuriickfiihren liefe, denn
ich befasse mich ja auch, auch wenn vielleicht das Referat nicht den
Eindruck vermittelt hat, mit europiischem Gemeinschaftsrecht. Ich
glaube, es wire nicht richtig, wenn man diese Entgegenstellung in den
Vordergrund riicken wiirde. Fir mich wichtiger ist eigentlich, daf} ich
mich frage, wie kommt es zu diesen unterschiedlichen Grundkonzep-
tionen. Fur mich beginnt es mit dem Versuch, iber dogmatische
Uberlegungen zu meinem Ergebnis zu gelangen, und da kann ich nun
nicht um die Tatsache herumkommen, dafl die Grundlage der
Gemeinschaft volkerrechtliche Vertrige sind, die von den Mitgliedern
als Staaten in voller Souverinitit abgeschlossen wurden, soweit Sou-
veranitit heute noch bei der Verklammerung der Staaten zur Losung
globaler Probleme eine Bedeutung hat, und die hat sie noch, allerdings
in abgeschwichter Weise. Es sind also die Vertragspartner, die die
Grundlage der Gemeinschaft legen. Daraus folgt fiir mich, und nun
mag das eine volkerrechtliche Schluffolgerung sein oder jedenfalls
eine Folgerung, die ich aus volkerrechtlichen Kenntnissen ziehe, daf}
sich dies auf das weitere Leben, auf die weitere Existenz, auf das
Titigwerden der dadurch geschaffenen Institutionen auswirkt. Sie
bleiben in einer gewissen Weise von denjenigen abhingig, die zur

Herstellung dieser zwischenstaatlichen Einrichtungen — wie der
Art.24 sagt — beigetragen haben. Und das fithrt dann — wie ich
meine — dazu, dafl es die Zustimmung zu dem vélkerrechtlichen

Vertrag innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten ist, die den Rechtsan-
wendungsbefehl sowohl fur den Vertrag als auch fir das darauf
basierende Recht, das Sekundarrecht, gibt, und daf} sich von diesem
Rechtsanwendungsbefehl auch alles weitere — wie der Anwendungs-
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vorrang vor allem — ableitet. Und ich meine, das ist, Herr Fastenrath,
auch keine iberholte Konzeption aus dem Beginn dieses Jahrhun-
derts. Ich will auf den alten Theorienstreit iiber Monismus und
Dualismus, in dem sich die Standpunkte ohnehin weitgehend angeni-
hert haben, nicht niher eingehen. Aber Tatsache ist einfach, wie im
Rahmen der Staatenpraxis sich immer wieder zeigt, dafl es Divergen-
zen zwischen volkerrechtlichen Verpflichtungen und innerstaatlichen
Anforderungen gibt, und daf} die Staaten sich eben, wenn Sie so
wollen, nach diesem dualistischen Prinzip iiberwiegend verhalten. Das
ist eine Tatsache, die man zur Kenntnis zu nehmen hat.

Zweiter Punkt: Ultra-vires-Frage. Vor allem Herr Ress, wenn ich
das richtig sehe, hat sie aufgeworfen. Es ist interessant, daf§ Herr Ress
mich dahin interpretiert hat, dafl er meint, ich hitte gesagt, die ultra-
vires-Frage hitte ich fir den EuGH ausgeschaltet, wahrend Herr
Schachtschneider mich dahin verstanden hat, ich hatte allein die Mit-
gliedstaaten zum Huter des Gemeinschaftsrechts gemacht. Ich wollte
eigentlich eine Position beziehen, die dazwischen liegt. Mir ging es
darum zu sagen, dafl selbstverstindlich die Gemeinschaft begrenzte
Kompetenzen tbertragen bekommen hat, und dafl die Gemeinschaft
mit diesen begrenzten Kompetenzen oder in den Grenzen der ihr
tbertragenen Kompetenzen leben muf}, und dafl natiirlich auch der
EuGH als Organ dieser Gemeinschaft nicht tiber die Grenzen dispo-
nieren kann. Auch er ist an die Grenzen gebunden. Das Problem
entsteht daraus, dafl dem EuGH — auch das ist durch die Vertrige
geschehen — die Aufgabe iibertragen ist, die Kompetenzgrenzen, weil
sie im Vertrag festgesetzt sind, zu Uberwachen und dariber zu
judizieren, und daff man zugestehen muf}, dafl die Mitgliedstaaten
nicht bei einem Urteil, das ihnen nicht behagt, das sie aus ihrer Sicht
und méglicherweise auch objektiv zu Recht als Fehlurteil betrachten,
sagen konnen, wir lehnen diese Interpretation des EuGH ab. Hier zu
versuchen, zwischen Fehlurteilen unterschiedlicher Kategorie zu dif-
ferenzieren, erscheint mir nicht machbar. Ich glaube, das ist eine
Evidenzargumentation, die nicht nachvollziehbar ist — mit einer
Ausnahme, aber darauf habe ich ausdriicklich hingewiesen. Es ist die
Ausnahme, die wieder unter den Identititsvorbehalt, die Grenzen des
Art. 24 Abs. 1 fillt: Wenn nimlich der EuGH sozusagen seine Rolle
als Rechtsprechungsorgan aufgeben, die gesicherten, anerkannten
Methoden der Interpretation von Recht vollstindig vernachlissigen
wiirde. Das wire ein Punkt, der gleichzeitig die Grenzen des Art. 24
Abs. 1 aktualisieren wirde.

Dritter Punkt: Subsidiaritit — Ich stimme Herrn Rack zu, dafl mit
diesem Begriff moglicherweise miflverstindlich gearbeitet wird. Vor
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allem auf die Arbeiten des Europiischen Parlaments, auf den Bericht
von Herrn Giscard d’Estaing wurde schon mehrfach hingewiesen. Wir
finden idhnliche Ansitze in den Berichten der Abgeordneten Colombo
und Martin. Hier wird in der Tat versucht, mit dem Begriff der
Subsidiaritit gleichzeitig eine Kompetenzerweiterung — iiber deren
Berechtigung man streiten kann — mitzubegriinden. Ich glaube aber,
das wird auflerhalb des Europiischen Parlaments realistischer gese-
hen. Ich bin mit Herrn Pernice der Auffassung, daf sich aus den
Ausfithrungen des Kommissionsprisidenten Jacques Delors eine gro-
fRere Ernsthaftigkeit dessen, was mit Subsidiaritit gemeint ist, ergibt.
Fiir mich ist entscheidend, daff sich mit der zunehmenden Etablierung
dieses Begriffs innerhalb der Gemeinschaft offenbar ein gewisser
atmosphirischer Wandel abzuzeichnen beginnt. Man beginnt zu ver-
stehen, daff es nicht méglich ist, unbesehen und ohne niheres Nach-
denken einfach immer weiter die Kompetenzgrenzen, ich will jetzt
mal nicht sagen zu tberschreiten, aber zumindest zu strapazieren.
Hier wird ein gewisses Warnschild deutlich, das sich die Kommission
vor die Ausibung ihrer Kompetenzen selbst stellt. Und wenn das
Subsidiarititsprinzip nur dazu dient, die Gemeinschaft anzuhalten,
etwa das Prinzip der Gemeinschaftstreue zu aktivieren fir eine
zurickhaltende, die Mitgliedstaaten schonende Ausiibung ihrer eige-
nen Kompetenzen, dann ist mit dem Eingehen dieses Begriffs in das
Gemeinschaftsrecht oder in die Gemeinschaftspolitik doch schon
Erhebliches gewonnen.

Die schwierigste Frage hat mir eigentlich — wie ich das sehe —
Herr Kisker gestellt, wenn er danach fragt, was eigentlich nun mit dem
Identititsvorbehalt ist. Ich mufl ganz offen gestehen, dafl ich jetzt
nicht in der Lage bin, hier einen Katalog vorzulegen, der das inhaltlich
beschreibt, was damit gemeint ist. Nun ist das ja keine ungewohnliche
Situation. Wir haben das im Zusammenhang, um nur ein Beispiel zu
nennen, etwa hinsichtlich des Schutzes der kommunalen Selbstverwal-
tung auch kennengelernt. Gleichwohl ist es immer wieder gelungen,
und vor allem in der letzten Zeit zunehmend, das Bewufitsein wach-
zurufen, dafl es notwendig ist, gewisse Grenzen zu beachten. Und ich
sehe die wesentliche Aufgabe des Identititsvorbehalts darin, einfach
zu zeigen, im Sinn eines Ausrufungszeichens, dafl es Grenzen fiir die
Gemeinschaft gibt, die sie zu beachten hat und bei deren Uberschrei-
tung die entsprechenden kompetenten Organe der Mitgliedstaaten die
Anwendung des Gemeinschaftsrechtes fiir den innerstaatlichen
Bereich verbieten kénnen. Das ist, glaube ich, als Grenze, als Erinne-
rungsposten von grofler Bedeutung. Ich stimme Herrn Kisker tibri-
gens auch darin zu, dafl die Linder moglicherweise viel weniger als
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der Bund von der ganzen politischen Entwicklung tangiert werden.
Bleckmann (ZRP 1990, S.268) hat kiirzlich in einem Aufsatz davor
gewarnt, dafl der Mitgliedstaat/Bund derjenige sei, der sozusagen
zwischen zwei Mihlsteine gerate: auf der einen Seite die Gemein-
schaft, auf der anderen Seite die Regionen oder die Bundeslinder.
Ob diese Gefahr wirklich so stark ist, weiff ich nicht. Aber ich
glaube, dafl man in der Tat hiufig die Zukunft der Linder und der
Regionen zu schwarz sieht. Sie werden gerade im Vollzug des
Gemeinschaftsrechts nach wie vor besondere Bedeutung haben, auch
wenn nicht zu verkennen ist, daff der Bund iiber den Art.87 Abs.3
GG manche Fragen des Vollzugs, der eigentlich nach der grundsatz-
lichen Verteilung den Lindern zusteht, fiir sich in Anspruch genom-
men hat.

Zwei ganz kurze Bemerkungen zum Schluff. Es handelt sich um
Restposten, die ich aus der ersten Runde noch mitgeschleppt habe.
Herr Schwarze, auch wenn wir uns vielleicht in der Grundkonzeption
und bei den Begriffen Verfassungsrecht und Verfassungsgericht nicht
ganz einigen kdnnen, in einem, glaube ich, und das wollte ich hervor-
heben, besteht sicher kein Widerspruch zwischen uns. Daf} wir nim-
lich in der Tat das tun sollten, was Sie angeregt haben, was ich auch
versuchte anzusprechen, daff wir vor allem die Gestaltungschance
nutzen sollten, die das Gemeinschaftsrecht fiir die nationalen Rechte
1a8t oder die fiir die nationalen Rechte im Hinblick auf das Gemein-
schaftsrecht besteht. Also nicht immer nur defensiv-abwehrend den-
ken, sondern versuchen, die Entwicklung positiv zu beeinflussen.
Dem wirde ich ohne weiteres zustimmen. Letzte Bemerkung zu
Herrn Meyer. Seiner Feststellung mochte ich nicht ausweichen, da ich
glaube, dafl sie in der Tat richug ist. Es ist auch mein Eindruck,
speziell von meinem eigenen Referat, dafl hier die Linien eher defensiv
gezogen sind. Das liegt darin, Herr Steinberger hat schon darauf
hingewiesen, dafl wir uns einfach schwer tun, bei dieser unglaublich
schnellen Entwicklung auszumachen, in welche Richtung die
Gemeinschaft wirklich lauft. Wir haben noch langst nicht den Binnen-
markt verdaut und stehen bereits jetzt im Dezember 1990 vor zwel
weiteren Regierungskonferenzen. Die Dinge iiberschlagen sich, die
Einigung Deutschlands hat der europiischen Einigung einen weiteren
Impetus gegeben. Wir kommen nicht nach, das ist unser Fehler, das
gestehe ich zu, oder ist jedenfalls mein Fehler, aber damit missen wir
leben. Die aktuellen Probleme, die sich derzeit, und das war mein
Thema, im Verhiltnis Mitgliedstaat und Gemeinschaft, gestellt haben,
sind mehr von diesem defensiven Charakter, den Sie angesprochen
haben, charakterisiert. Nochmals herzlichen Dank.
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Steinberger: Zu Herrn Wildhaber: Von der Stunde der Exekutiven
war im Referat im Zusammenhang mit der derzeitigen allgemeinen
politischen Entwicklung in Europa und der Frage der Stirkung der
Befugnisse des Europiischen Parlaments die Rede. Ich habe hinzuge-
fugt, dafl dabei die nationalen Parlamente gefordert seien. Als Deut-
scher wire ich dabei ebensowenig beunruhigt wie Sie als Schweizer.

Zu Herrn Rack: Die Gefahr beim Subsidiarititsprinzip besteht
darin, dafl man es seitens der Gemeinschaft als eine Art Opportuni-
tatsprinzip verstehen konnte: Was immer die Gemeinschaft besser als
die Mitgliedstaaten bewiltigen kann, solle sie in ihre Kompetenzhinde
nehmen. Ein Vertrauen darauf, dafl ihr dabei der Gerichtshof Einhalt
gebieten werde, st aufgrund der bisherigen Rechtsprechung (noch?)
nicht begriindet. Aber wir sollten nicht immer wie hypnotisiert auf die
Frage der Justitiabilitdt starren. Wenn es gelinge, einen Subsidiaritits-
grundsatz in der Weise zu verankern, dafl die politischen Organe der
Gemeinschaft gehalten wiren, vor der Offentlichkeit darzulegen und
zu begriinden, warum eine Angelegenheit nicht von den Mitgliedstaa-
ten wahrgenommen werden kénne, wire politisch viel gewonnen, eine
erhebliche Hemmschwelle aufgebaut.

Zur foéderalen Struktur der Gemeinschaft: Sind wir hier nicht zu
sehr auf die uns vertrauten Strukturen fixiert? Vielleicht — ich bin
dessen nicht sicher —, dafl der Freistaat Bayern nicht bereit wire,
neben einem County Platz zu nehmen, aber wie wire ein Platz neben
einem gewdahlten Vertreter der Stadt Paris, London, Mailand oder
Madrid?

Zum Ausgreifen der Gemeinschaft in die Kulturpolitik. Hier wird
mitunter reichlich verharmlost: Was die gegenwirtige Anerkennung
der Ausbildungsqualifikationen, etwa das dreijihrige Fach- oder
Hochschulstudium, anbetrifft, handle es sich um bildungspolitische
Marginalien. Demgegeniiber nur ein paar Stichworte aus einschligigen
Tagesordnungen von Gemeinschaftsorganen:

— Qualititskontrollen bei der Lehrerausbildung; — Anderung der
Pidagogik; — der Didaktik im (allgemeinen, nicht lediglich berufli-
chen) Schulbereich; — Curricula-Gestaltung; — Gesundheitserzie-
hung; — Umwelterziehung; — Verkehrserziehung; — Schulische
Betreuung behinderter Kinder; — Fortbildung der Lehrer im sprach-
lichen Bereich; — die Auswirkungen von Programmen wie ERAS-
MUS auf die Mitgliedstaaten und die Mitverwaltung durch sie. Die
Kommission gibt mehr Stipendienmittel aus, als ihr zur Verfiigung
stehen, und erwartet, daff die Mitgliedstaaten einspringen. Mit diesen

finanziellen Programmen werden Berichuspflichten verbunden.
ERASMUS, ein im Hochschulbereich ohne Zweifel beliebtes Pro-
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gramm, tendiert auf ein European credit transfer system. Wie wirken
sich solche Programme auf die Numerus-clausus-Problematik aus?
Das waren nur einige Stichworte — Marginalien betreffen sie wahrlich
nicht.

Ob eine angemessene Kompensation des Kompetenzverlustes der
deutschen Bundeslander durch eine innerstaatliche Starkung foderali-
stischer Strukturen zu erreichen ist, erscheint mir als eine offene
Frage; der Bund hat sehr viel mehr an Kompetenzsperren hinzuneh-
men als die Linder. Indes mufl das nicht ausschlieflen, eine Artikula-
tionsmoglichkeit der Regionen auf der Gemeinschaftsebene einzu-
fuhren.

Vorsitzender: Frau Kollegin, meine Herren Kollegen. Wir sind am
Ende unserer Aussprache angelangt, an dem Punkt, an dem sich die
drei Referate des Vormittags und eine lange, fruchtbare, facettenreiche
Debatte zu einem gemeinsamen Abschluf zusammentfiigen. Der Dank
dafiir gebihrt den Referenten und den Diskussionsteilnehmern. Ich
mochte diesen Dank in unser aller Namen aussprechen. Es dringt
mich aber, auch unseren Schweizer Kollegen und besonders den
Ziirchern ein Wort des Dankes dafiir zu sagen, daf wir an diesem Ort
Gber Europa sprechen konnten. Die Symbolkraft von Ort und Zeit
war geradezu tiberwiltigend. Das ist an diesem Tage oft angeklungen.
Aber der Eindruck des Symbolkriftigen ist, meine ich, noch nicht
aufgebraucht. Wir haben an dem Ort und in dem Raum getagt, wo
Winston Churchill am 19.September 1946 die Europier aufrief, das
Vereinte Europa zu schaffen, damit sie in wenigen Jahren so frei und
gliicklich seien wie die Schweizer. Die Symbolkraft des 4. Oktober
1990, des Tages Zwei der deutschen Einheit, ist uns als ein Geschenk
der politischen Umwilzungen dieses Jahres 1990 zugefallen. Ich
bedanke mich bei Thnen, dafl ich an diesem Tage Thre Aussprache
leiten durfte, und schliefle damit unsere heutigen wissenschaftlichen
Beratungen.



