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Kapitel 11

EUROPAISCHE VERFASSUNG? EINE STANDORTBESTIMMUNG

Far Lubmann ist eine wesentliche Bedeutung der Verfassung die ,,strukturelle Koppelung® der
nach seiner Auffassung ansonsten getrennten Bereiche des Rechts und der Politik'. Doch
auch wenn man mit Habermas Politik und Recht in einem idealtypischen Universaldiskurs ver-
eint sieht’, besteht das Erfordernis einer mehrschichtigen Gesamtschau verschiedener Blick-
winkel, die jeweils fir sich betrachtet werden konnen, aber erst in komplementirer Ergin-
zung eine Anniherung an die europiische Verfassungstheorie etlauben’. Es werden daher vier
komplementire Gesichtspunkte europaischer Verfassungstheorie vorgestellt: Ausgangspunkt
ist eine funktionale Anndherung an den Verfassungsbegriff. Hierauf aufbauend werden das
rechtliche Verfassungsverstindnis und die Trennung der Verfassung vom Staat untersucht.
Schliefilich ist auf Grundannahmen eines demokratischen Verfassungsverstindnisses hinzu-
weisen. Hierbei sind abstrakte Uberlegungen zu allgemeinen Merkmalen einer Verfassung mit
der Qualifizierung der europaischen Vertrige zu verbinden. Freilich kann in diesem Rahmen
keine umfassende Erorterung und Analyse aller Einzelaspekte und Deutungslinien europiischer
Verfassungstheorie erfolgen. Die Zielsetzung der verfassungstheoretischen Standortbestim-
mungen dieses Kapitels ist vielmehr das Aufzeigen von Grundannahmen, die fir die abschlie-
Bende verfassungstheoretische Einordnung von Ungleichzeitigkeit von Bedeutung sind.

I Verfassungsfunktionen

Ein funktionaler Ansatz erlaubt eine vergleichsweise unkomplizierte Annaherung an den Ge-
genstand europiischer Verfassungstheorie. Obgleich jedes Verfassungssystem vom histori-
schen Kontext und den politischen Entscheidungen fiir oder gegen bestimmte Strukturen
und Modelle abhingt, kann man einige Verfassungsfunktionen identifizieren, die allen oder
den meisten Verfassungen gemein sind. De [afte/ definierte bereits im 18. Jahrhundert als
Wesensmerkmale einer Verfassung folgende Funktionen, die man im europiischen Umfeld
des frithen 21. Jahrhunderts jedenfalls um den Aspekt der demokratischen Legitimation sowie
den Grundrechtsschutz erginzen muss:

»La réglement fondamental qui détermine la maniere dont 'autorité publique doit étre
exercée... En elle se voit la forme sous laquelle la Nation agit en qualité de corps politi-
que, comment et par qui le peuple doit étre gouverné, quels sont les droits et les devoirs
de ceux qui gouvernent. Cette constitution n’est dans le fond autre chose que
Iétablissement de 'ordre dans lequel une Nation se propose de travailler en commun 2
obtenir les avantages en vue desquels la société politique s’est établie.“4

U N. Lubmann, Recht der Gesellschaft (1993), S. 470 ff.; niher hierzu auch H. Hofmann, Soziologie, JZ 1999,
1065/1072 f.

2 |. Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl. 1994, S. 292 ff.; ders., Remarks, EL] 1 (1995), 303.

3 Vgl. auch den mehrdimensionalen Verfassungsbegriff bei H. Heller, Staatslehre (1934), S. 249 ff.

4 M. de Vattel, Droit des gens (1758, Edition 1852), Kapitel I1I § 27, S. 68 f.
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Die institutionellen und materiellen Bestimmungen der europiischen Vertrige erfillen diese
Anforderungen im Grundsatz: Sie begriinden und begrenzen europiische Hoheitsgewalt, die
von den europiischen Organen nach Mal3gabe der vertraglichen Regeln ausgetibt wird. Die
europiische Hoheitsgewalt erhebt wenigstens den Anspruch, Gber eine unmittelbare oder
abgeleitete demokratische Legitimation zu verfiigen. Der grundsitzliche Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts regelt das Verhiltnis zwischen europiischem und nationalem Recht. Die
unmittelbare Anwendung begriindet ein direktes rechtliches Band zwischen Burgern und der
europiischen Hoheitsgewalt, welche durch die allgemeinen Rechtgrundsitze, einschlief3lich
der Grund- und Menschenrechte, begrenzt wird. Vor diesem Hintergrund kann man mit dem
friheren Prisidenten des Gerichtshofs Due schlussfolgern, dass die Vertrige ,,(i)n so doing ...
perform, in fact, the same functions as the Constitution of a federal State.*

Der funktionale Ansatz kann freilich nur eine erste Anniherung an Wesen und Existenz
der europiischen Verfassung sein. Die Plausibilitit der Verfassungsfunktionen suggeriert eine
Problemlosigkeit, die bei einer ndheren Betrachtung nicht bestatigt wird. Gleichwohl zeigt die
cigenstindige Erfullung der Verfassungsfunktionen, dass die europdischen Vertrige mehr
sind als eine ,,Teil-“ oder ,,Nebenverfassung®, die die nationalen Verfassungen nur ergéinzté.
Die Erfillung der Verfassungsfunktionen durch die Union kann in der Debatte iiber den Ver-
fassungscharakter der Vertrige gleichwohl als Riickversicherung und Minimalkonsens dienen.
Dies gilt auch bei Ungleichzeitigkeit. Wenn der einheitliche institutionelle Rahmen bei Un-
gleichzeitigkeit gewahrt bleibt und ungleichzeitiges Europarecht grundsitzlich dieselben
Rechtswirkungen entfaltet wie gleichzeitiges Europarecht, stellt dies die Verfassungsfunktio-
nen der Europdischen Union nicht in Frage und weitet sie auf Ungleichzeitigkeit aus. Gilt dies
auch fur andere speziellen Gesichtspunkte europidischer Verfassungstheorie jenseits des ers-
ten Zugriffs der Verfassungsfunktionen?

II Rechtliches Verfassungsverstindnis

Hallstein betont die Bedeutung des Rechts fur die europdische Integration: ,,Die Gemeinschaft
ist eine Schopfung des Rechts. Das ist das entscheidend Neue, was sie gegentiber fritheren
Versuchen auszeichnet, Europa zu einigen. Nicht Gewalt, nicht Unterwerfung ist als Mittel
eingesetzt, sondern eine geistige, eine kulturelle Kraft, das Recht. Die Majestit des Rechts soll

5 0. Due, Constitutional Court, in: Curtin/O’Keeffe (1992), S. 4. Ebenso etwa J. Gerkrath, Emergence (1997),
S. 63 ff,; ]. Schwarze, Wechselwitkungen, DVBL. 1999, 1677/1681; ders., Vetfassungsperspektiven, NJW 2002,
993/997; C. Walter, Globalisierung, DVBL 2000, 1/5; ]. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 182; V.
Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat (1969), S. 34: ,,Obwohl die Gemeinschaft kein Staat ist, hat sie wie
ein Staat Gesetzgebungs-, Vollzichungs- und Rechtsprechungsgewalt®; U. Di Fabio, Unionsverfassung, JZ
2000, 737/739; P. Hdberle, Europaische Vetfassungslehre, in: Einzelstudien (1999), S. 11; A. Pefers, Elemente
(2001), S. 76 ff.; 1. Pernice, Europiische Verfassung, in: FS Steinberger (2002), S. 1324 und, indirekt, ders., Ver-
fassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/158 ff. Siche auch BVetfGE 22, 293/296 — EWG-1 erordnung: ,,Det
EWG-Vertrag stellt gewissermalBen die Verfassung dieser Gemeinschaft dar.”

¢ Es sei dahingestellt, ob eine Verfassung auch dann besteht, wenn ,,Teil-“ oder ,,Nebenverfassungen® nur
cinzelne Verfassungsfunktionen erfiillen, die die nationalen Verfassungen erginzen; so zur EMRK etwa F.
Hoffmeister, EMRK, Der Staat 40 (2001), 349/353 ff. und im Hinblick auf die internationale Absicherung der
Grundrechte dhnlich C. Tomuschat, Internationale Beziehungen, VVDStRL 36 (1978), 7/62: ,,v6lkerrechtliche
,Nebenverfassung’™. Entsprechend zur WTO _A. von Bogdandy, Konstitutionalisierung, in: FCE Bd. 4 (in Vor-
bereitung) und J. Jackson, WTO ‘Constitution’, J.LLE.L. 2001, 67. Allerdings betrachten auch die europdischen
Vertrige als eine Neben- oder Teilverfassung etwa C. Walter, Globalisierung, DVBI. 2000, 1; U. D/ Fabio,
Weltgesellschaft (2001) und T. Giegerich, Konstitutionalisierungsprozess (2003).

324



Europdische Verfassung? Eine Standortbestimmung

schaffen, was Blut und Eisen in Jahrhunderten nicht vermochten. Denn nur die selbstgewoll-
te Einheit hat Aussicht auf Bestand... Auf dieser Einsicht beruht der Vertrag von Rom.*” Die-
ses Verstindnis der europiischen Gemeinschaften als ,,Rechtsgerneinschaft“8 findet seine
verfassungstheoretische Fortfithrung im rechtlichen Verfassungsverstindnisses, das fir deut-
sche und kontinentaleuropiische Juristen der zentrale Baustein des allgemeinen Verfassungs-
begriffs darstellt. Es hat auch in der Rechtsprechung des Gerichtshofs einen weitreichenden
Niederschlag gefunden. In ausdriicklicher Abgrenzung zur vélkerrechtlichen Natur des EWR-
Abkommens bezeichnet der Gerichtshof den heutigen EG-Vertrag in seinem Gutachten

1/91 als ,,Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft“g.

Die Grundannahme des rechtlichen Verfassungsverstindnisses ist die Hierarchisierung des
Verhiltnisses zwischen Verfassungsrecht und unterverfassungsrechtlichen Normen im Sinn
cines Stufenbaus der Rechtsordnung. Von der Verfassung ausgehend bildet die Rechtsord-
nung ein selbstreflexives, in sich geschlossenes Rechtssystem. Der Begriff des rechtlichen
Verfassungsverstindnisses soll sich auf diesen Stufenbau der Rechtsordnung mit der Verfas-
sung als Spitze der Normenpyramide beziechen. Es ist dies eine bewusste Verkiirzung der kel-
senschen Lehre vom Stufenbau auf einen Kernbestand". Bei einer Beschrinkung des rechtli-
chen Verfassungsverstindnisses auf die Verfassung als hochste Norm der gestuften Rechts-
ordnung kann man den kelsenschen Stufenbau mit den Grundannahmen der angelsichsi-
schen Rechtstradition der ,,ultimate rule of recognition® zusammenfithren''. In beiden Fillen
besteht regelmilig jedenfalls im Ergebnis ein Vorrang der héheren Norm vor nachgeordne-
ten Normen innerhalb derselben Rechtsordnung'.

Vor diesem Hintergrund war die Annahme der ,,Figenstindigkeit” der europiischen
Rechtsordnung als ,,aus einer autonomen Rechtsquelle flieBende(m) Recht“" durch den Ge-
richtshof die Initialziindung fiir die Qualifizierung der europdischen Vertrige als einer Verfas-

7 W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat (1969), S. 33.

8 Ebd. 48.

9 BuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991 1-6079 Rz. 21 — EWR I. Ahnlich EuGH, Rs. 294/83, Slg. 1986, 1339 Rz.
23 — Les Verts: ,Verfassungsurkunde der Gemeinschaft; EuGH, Gutachten 2/94, Slg. 1996 1-175 Rz. 35 —
EMRK-Beitritt. ,Eine solche Anderung ... wire von verfassungsrechtlicher Dimension®; EuGH, Gutachten
2/00, Slg. 2001 1-9713 Rz. 5 — Protokoll von Cartagena: ,,Die Wahl der geeigneten Rechtsgrundlage hat verfas-
sungsrechtliche Bedeutung®. Zuvor spricht der Gerichtshof in der englischen Sprachfassung von EuGH,
Gutachten 1/76, Slg. 1977, 741 Rz. 12 — Stilllegungsfonds Binnenschifffabrt beteits von einem ,,change in the in-
ternal constitution of the Community®, wihrend in der deutschen Sprachfassung von einer Verdnderung
»wesentliche(r) Strukturelemente der Gemeinschaft® gesprochen wird.

10 Zur weitergehenden Annahme einer Grundnorm als Grundlage der gesetzten Verfassung im formellen Sinn
H. Kelsen, Staatslehre (1925), S. 249 ff. Es sei zudem darauf hingewiesen, dass Kelser grundsitzlich von einem
Monismus des Verhiltnisses von Vélkerrecht und nationalem Recht (ebd. 128 ff.) und von einer strikten Tren-
nung rechtlichen Sollens und tatsichlichen Seins (ebd. 231 f.) ausgeht — Annahmen, die umstritten sind und das
rechtliche Verfassungsverstindnis im Sinn dieses Abschnitts nicht charakterisieren sollen.

11 Siehe insbesondere H.I..A. Hart, Concept of Law (1961).

12 Zu Gemeinsamkeiten, Unterschieden und méglichen Zwischenstufen des hierarchisierten Stufenbaus a4 /
Kelsen und der Hart’schen ,rule of recognition® G. Winterton, Grundnorm, L.Q.R. 92 (1976), 591; R. Brazier,
Constitution?, N.LL.Q. 52 (2001), 1/7; I Weyland, Kelsen, Law and Philosophy 2002, 1; T. Ohlinger,
Stufenbau, in: Jyrinki (1997), S. 163 und T. Hartley, Foundations, L.Q.R. 117 (2001), 225.

13 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251/1270 — Costa/ E.N.E.L.; ebenso bereits EuGH, Rs. 13/61, Slg. 1962,
97/110 — Bosch/van Rijn: ,,dass das innerstaatliche Recht ... und das Recht der Gemeinschaft zwei selbstandi-
ge, voneinander verschiedene Rechtsordnungen sind“ und EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3/25 — van Gend &
Loos: ,,neue Rechtsordnung des Vélkerrechts. Umfassend A. Pefers, Elemente (2001), S. 242-295.
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sung im Rechtssinn, die auch vom Bundesverfassungsgericht grundsitzlich anerkannt wird'*.
Nur bei einer Autonomie der europiischen Rechtsordnung kénnen die europiischen Vertrige
ein hierarchisches Vorrangverhaltnis gegeniiber nachgeordnetem Europarecht als Spitze der
gestuften europiischen Rechtsordnung entfalten. Die Autonomie der europiischen Rechts-
ordnung wurde durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs systematisch ausgebaut, indem er
mit den allgemeinen Rechtsgrundsitzen einen grundsitzlich abschlieBenden Katalog europa-
rechtlicher Rechtmifigkeitsmal3stibe schuf, der auch den Grundrechtsschutz gegeniiber eu-
ropiischer Hoheitsgewalt an europarechtlichen Maf3stiben misst'.

Das rechtliche Verfassungsverstindnis geht regelmifig — wenn auch nicht notwendig —
einher mit der Durchsetzung der Verfassung durch eine Verfassungsgericht'’. Auch der Eu-
ropiische Gerichtshof sichert die Wahrung des Rechts bei Auslegung und Anwendung der
Vertrige'’. Tatsichlich betrafen die meisten Situationen, in denen der Gerichtshof bislang
ausdriicklich vom Verfassungscharakter der Vertrage sprach, die Wahrung oder Ausweitung
seiner Kontrollmoglichkeiten als Verfassungsgericht. So hei3t es in der Entscheidung Les
Verts ausdriicklich, dass die Gemeinschaft ,,eine Rechtsgemeinschaft der Art ist, dass weder
die Mitgliedstaaten noch die Gemeinschaftsorgane der Kontrolle dartiber entzogen sind, ob
thre Handlungen im Einklang mit der Verfassungsurkunde der Gemeinschaft, dem Vertrag,
stehen.“"® Die Funktion des Gerichthofs, als Verfassungsgericht den Vorrang der europii-
schen Vertrige vor unterverfassungsrechtlichen Normen zu sichern, unterstreicht, dass die
europiischen Vertrage als Verfassung im Rechtssinn zu qualifizieren sind".

Ein wesentliches Charakteristikum des rechtlichen Verfassungsverstindnisses ist zumeist
auch die Existenz einer unmittelbaren Rechtsbeziehung zwischen den Birgern und den
Normen der Rechtsordnung®. Hiervon geht mittelbar schon Art. 249 EGV aus, wenn er be-

14 BVetfGE 22, 293/296 — EWG-Verordnung. ,eigene Rechtsordnung, deren Normen weder Volkerrecht noch
nationales Recht der Mitgliedstaaten sind.* Bestatigt in BVetfGE 37, 271/277 . — Solange I ... dass das Ge-
meinschaftsrecht weder Bestandteil der nationalen Rechtsordnung noch Vélkerrecht ist, sondern eine eigen-
stindige Rechtsordnung bildet, die aus einer autonomen Rechtsquelle flie3t.*

15 Niher zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen die Nachweise in der Einfiihrung zum zweiten Teil (S. 203 £
und speziell zu den Grundrechten I Pernice, Grundrechtsgehalte (1979).

16 Statt vieler J. Limbach, Supremacy, ML Rev. 64 (2001), 1/4: ,,(T)he principle of suptremacy of the constitution
attains its practical point only with the introduction of constitutional jurisdiction.*

17 Art. 220 EGV. Zur Rolle des Gerichtshofs als Verfassungsgericht etwa O. Duwe, Constitutional Court, in: Cur-
tin/O’Keeffe (1992), S. 3; G.C. Rodrignez; Igesias, Gedanken, NJW 1999, 1; P. Eeckhont, Court, Y.E.L. 18 (1998), 1; L.
Pernice, Dritte Gewalt, EuR 1996, 27 und F. Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: von Bogdandy (2003), S. 229.

18 EuGH, Rs. 294/83, Slg. 1986, 1339 Rz. 23 — Les Verts. In EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991 1-6079 — EIWR
I und EuGH, Gutachten 2/94, Slg. 1996 1-175 — EMRK-Beitritt ,,dient” das Argument des Verfassungscha-
rakters auch der Wahrung des Letztentscheidungsrechts des Gerichtshofs gegeniiber dem seinerzeit geplan-
ten EWR-Gerichtshof und dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte.

19 Hierzu auch J. Gerkrath, Emergence (1997), S. 92-9; M. Zuleeg, Zusammenhalt, ZEuP 1 (1993), 475/476 ff.;
W. Hertel, Supranationalitit (1998), S. 72 f.; C. Mallers, Konstitutionalisierung, in: von Bogdandy (2003), S. 42
tf. und A. Pefers, Elemente (2001), S. 339 ff.

20 Es wird insbesondere darauf hingewiesen, dass die UN-Charta oder das Zusammenspiel zentraler volker-
rechtlicher Grundprinzipien und -Vertrige wegen der regelmiBig fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit
(und der fehlenden direkten demokratischen Legitimation) nicht als ,,Verfassung®™ im Rechtssinn zu qualifi-
zieren; so etwa I Hoffmeister, Security Council, Za6RV 58 (1998), 1091 und I. Pernice, Multilevel, EL Rev. 27
(2002) 511/517 £. im direkten oder indirekten Widerspruch zu B. Fafbender, Secutrity Council (1998). Allge-
mein zur ,,Verfassung der Staatengemeinschaft auch J. Gerkrath, Emergence (1997), S. 99 ff.; W. Hertel, Sup-
ranationalitat (1998), S. 61 ff.; A. Verdross/B. Simma, Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. 69 ff.; C. Himsworth, No
Longet, Public Law 1996, 639/658; E.-U. Petersmann, Constitutionalism, in: FS Steinberger (2002), S. 291 und
ders., Principles, in: FS Ehlermann (2002), S. 383.
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stimmt, dass Verordnungen ,,unmittelbar in jedem Mitgliedstaat™ gelten. Jedenfalls die Ent-
scheidung van Gend & Loos kann man hiernach als ,,Urknall fir das Entstehen der Gemein-
schaft als Rechtssystern“21 oder wenigstens als ,,one of the high moments, possibly the single
most important one on the process that transformed the EC Treaties from a set of legal ar-
rangements binding on/y upon sovereign States” bezeichnen, wenn sie bestimmt, dass das
Gemeinschaftsrecht den Einzelnen, auch Rechte verleihen soll*. Die unmittelbare Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts bindet die Biirger in den Integrationsprozess ein. Die folgen-
den Klagemoglichkeiten tbertragen den Biirgern die Initiative fur die richterrechtliche Fort-
entwicklung der europdischen Vertrige als einer Verfassung im Rechtssinn®.

Die unmittelbare Anwendung des Gemeinschaftsrecht betrifft freilich nur die Rechtsfol-
genseite. Sie ist konzeptionell nicht notwendig verbunden mit der Riickfiihrung der europii-
schen Hoheitsgewalt auf die Unionsburger, wie sie der Konzeption des europdischen Gesell-
schaftsvertrags zu Grunde liegt und im demokratischen Verfassungsverstindnis zum Aus-
druck kommt*. Man kann insoweit einen Bogen zum Konzept der Supranationalitit schlagen,
dessen Gehalt nicht abschlieBend bestimmt ist, regelmiBig aber im Sinn einer unmittelbaren
Durchgriffswirkung der tbertragenen Hoheitsrechte verstanden wird. Die legitimatorische
Basis verbleibt hierbei ein staatlicher Ubertragungsakt™. Vor diesem Hintergrund kann man
auch im Hinweis des Gerichtshofs auf die Vertrige als ,,Verfassungsurkunde einer Rechzsge-
“* eine Begrenzung auf ein rechtliches Verfassungsverstindnis unter Ausklamme-
rung der demokratischer Legitimation sehen®. Die Befiirworter einer solchen supranationalen
Sicht der europiischen Integration driicken ihr in erster Linie rechtliches Verfassungsver-

meinschaft

2 So Giinter Hirsch bei einem Vortrag zur Eréffnung der Forschungsstelle fiir Europdisches Verfassungsrecht an
der Universitit Bayreuth am 12.11.1999, zitiert nach I Pernice, Verfassungsfrage, in: Bruha u.a. (2001), S. 29.

2 EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3/25 — van Gend & Loos. Siche auch EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991 I-
6079 Rz. 21 — EWR I: ,,Die wesentlichen Merkmale der so verfassten Rechtsordnung der Gemeinschaft sind
ihr Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten und die unmittelbare Wirkung zahlreicher fir ihre Staatsan-
gehorigen und sie selbst geltender Bestimmungen.® J.H.H. Weiler, Reformation, in: Constitution (1999), S.
222 kritisiert gleichwohl, dass nicht so sehr die unmittelbare Anwendung oder der Vorrang, sondern viel-
mehr qualifizierte Mehrheitsentscheidungen die staatliche Souverinitit einschrinken.

23 So im Hinblick auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Art. 30 EGV P. Pozares Madnro, We, the Court
(1998), S. 28: , Litigation was the fuel for the process of constitutionalisation... So, as formal constitutions are
mainly a product of the representation and participation in the political process, so too is the European Consti-
tution, to a large extent, a result of participation and representation in the European judicial process.*

24 Das rechtliche Verfassungsverstindnis geht mit diesen beiden Dimensionen der europiischen Verfassungs-
theorie nicht notwendig einher. Naher Kapitel 11 III 2 (S. 331 ff.) und Kapitel 11 IV (S. 335 ff.).

%5 Zum Konzept der Supranationalitit etwa W. Herte/, Supranationalitit (1998), 137: ,,Im supranationalen Kon-
zept der europiischen Integration sind vertragsschlieBende Subjekte und herrschaftsunterworfene Objekte
hingegen gerade nicht identisch®; M. Zuleeg, Supranationalitit, Integration 1988, 103: ,,Der Begriff der Supra-
nationalitit ist ohne den Nationalstaat nicht denkbar™; H.-P. Ipsen, Gemeinschaftsrecht (1972), S. 67 ff.; P.
Badura, Supranationalitit, in: Schwarze (1998), S. 63; W.-D. Grussmann, Grundnorm, in: von Danwitz (1993),
S. 47; C. Joerges, Deliberative, EL] 8 (2002), 133 und . Oeter, Féderalismus, in: von Bogdandy (2003), S. 71 ff.
A. von Bogdandy, supranationale Foderation, Integration 1999, 95/107 ff. rechtfertigt die Verwendung des
Begriff des Doppelbegriffs ,,supranationalen Foderalismus® unter anderem damit, dass Partizipation und
demokratische Legitimation mit dem Konzept der ,,Supranationalitit™ nicht notwendig verbunden seien,
wohl aber mit dem féderalen Gedanken.

2 EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991 1-6079 Rz. 21 — EWR I; eigene Hervorhebung.

27 Siehe auch D. Grimm, Constitution?, ELJ 1 (1995), 282/289: exists only as a legal community*; N. Rezch,
Pieces, in: Academy of European Law VI-1 (1996), S. 234: juridification instead of democratisation; K. .Amz-
strong, Legal, JCMSt. 36 (1998), 155/161; A. von Bogdandy, Bird’s Eye, EL] 6 (2000), 208/221 ff. und modifi-
zierend O. Gerstenberg, Euro-Constitutionalism, EL] 8 (2002), 172.
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stindnis haufig durch die Verwendung des Begriffs ,,Verfassungsvertrag® anstelle des einfa-
chen Substantivs ,,Verfassung* aus™.

Die supranationale Sicht der europiischen Vertrige als einer Verfassung im Rechtssinn,
welche die Burger zwar auf der Rechtsfolgenseite einbindet, die europiische Hoheitsgewalt
und deren Legitimitit jedoch primir auf die Kooperation der Mitgliedstaaten stiitzt, ist eine
Fortwirkung der funktionalistischen Integrationslogik des Binnenmarkts mit seiner vermeint-
lichen volkswirtschaftlichen Naturgesetzlichkeit der spil/ over”. Es ist dies zugleich ein Ge-
genmodell zur nachfolgend vorgestellten Deutung der Vertrige als einen europdischen Ge-
sellschaftsvertrag, auf dessen Grundlage die europiische Hoheitsgewalt eine direkte Legitima-
tion im Sinn eines demokratischen Verfassungsverstindnisses erlangt. In welchem Umfang
die Ungleichzeitigkeit der europiischen Integration im Widerstreit dieser beiden Auffassun-
gen ein Argument fir die supranationale Deutung der europiischen Vertrige darstellt, wird
im folgenden Kapitel niher untersucht werden miissen™. Hierbei ist auch zu erdrtern, ob die
bestehenden Formen von Ungleichzeitigkeit eventuell sogar den Grundannahmen des rechtli-
chen Verfassungsverstindnisses widersprechen®.

Die vorstehenden Darlegungen beziehen sich in erster Linie auf das Gemeinschaftsrecht
des EG-Vertrags. Dagegen findet die Gemeinschaftsmethode auf die Gemeinsame Aufen-
und Sicherheitspolitik und die Zusammenarbeit in Strafsachen im Rahmen der zweiten und
dritten Sdule des EU-Vertrags bislang nur begrenzt Anwendung. Insbesondere die Anwend-
barkeit allgemeiner Rechtsgrundsitze auf das Unionsrecht ist derzeit noch nicht abschlieSend
gekléirt?’2 und die Zustandigkeit des Gerichtshof ist in der zweiten Sdule ausgeschlossen und in
der dritten Sdule asymmetrisch beschrinkt”. Es ist dies jedoch keine Folge von Ungleichzei-
tigkeit, sondern Ausdruck der geringeren Integrationsdichte in diesen Politikbereichen. Die
Rechtsstruktur des EU-Vertrags nihert sich nur schrittweise an die Gemeinschaftsmethode™.
Nachdem die Zusammenarbeit in Strafsachen durch den Vertrag von Amsterdam grundle-
gend reformiert wurde, fusioniert der Verfassungsentwurfs des Europiischen Konvents die
Sdulen der Europiischen Union nunmehr in einer einheitlichen Rechtspersénlichkeit35. In der
Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik war die rechtliche Domestizierung von Un-
gleichzeitigkeit eine wichtige Motivation fir ihre schrittweise Einbezichung in das rechtliche

Verfassungsverstindnis der europiischen Vertriige?’(’.

28 Niher zum Begriff und Konzept des ,,Verfassungsvertrags im Hinblick auf die aktuelle Debatte F. Crommee,
Verfassungsvertrag, DOV 2002, 593; C. Walter, Globalisierung, DVBL. 2000, 1/12 und A. Peters, Elemente
(2001), S. 228 f. Zur historischen Genese C. Schmitt, Verfassungslehre (1928; Ausg. 1993), S. 61-75.

29 Niher Kapitel 1211 (S. 342 ff.).

30 Wiederum Kapitel 1211 (S. 342 ff)).

31 Hierzu Kapitel 12 IV (S. 374 ff.).

32 Niher Kapitel 3 11T 2 (S. 105 ff.).

3 Siehe Art. 46 EUV und Kapitel 7111 1 (S. 218 £.).

3 G. Nicolaysen, Integrationsverfassung, in: FS Oppermann (2001), S. 187 spricht von ,,Integrationsverfassung®.

% Zum Vertrag von Amsterdam Kapitel 3 III 2 (S. 105 ff.) und zur Fusion der bisherigen Siulenstruktur unter
dem Dach einer einheitlichen Rechtspersoénlichkeit allgemein den Entwurf eines Vertrags tiber eine Verfas-
sung fiir Buropa. Innerhalb des Verfassungsvertrags bestehen freilich Sonderregeln fir die Zusammenarbeit
in Strafsachen und die Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik fort.

36 Hierzu Kapitel 5 IV (S. 179 f£.).
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III »Postnationaler* Verfassungsbegriff

Im Vorfeld der britischen Unterhauswahlen vom Juni 2001 formulierte Baronin Thatcher.
,» The greatest issue in this election, indeed the greatest issue before our country, is whether
Britain is to remain a free, independent nation state or whether we are to be dissolved in a
federal Europe. There are no half-measures, no third ways and no second chances.®”’ Die
kompromisslose Gegeniiberstellung von nationaler Unabhingigkeit und europiischer Staat-
lichkeit ist ein Ausdruck der herkémmlichen Konzeption von Souverinitit, Kompetenz-
Kompetenz und Staatlichkeit, die das Vélkerrecht und die Staatslehre seit dem Westfalischen
Frieden pragten. Mit diesem Verstindnis sind die Grundannahmen einer europiischen Ver-
fassungstheorie nicht in Einklang zu bringen, soweit sie davon aufgeht, dass die europiische
Verfassung die Verfassungen der Mitgliedstaaten nur erginzt, nicht aber ersetzt. In der Dis-
kussion der vergangenen Jahre hat sich jedoch ein zunehmender Konsens herausgebildet,
dass es eine Verfassung jenseits des Staates geben kann. Die Existenz einer europdischen Ver-
fassung setzt nicht notwendig die Entstehung eines europiischen Staats voraus, der die Staat-
lichkeit der Mitgliedstaaten aufhebt.

1 Verfassung ohne Staat?

Das herkémmliche Verstindnis von staatlicher Souverinitit basiert auf der Annahme einer
grundsitzlich umfassenden Zustindigkeit des Staates im Bezug auf das jeweilige Staatsgebiet
,»to exercise therein, to the exclusion of any other state, the function of a state.” Aus Platz-
grinden konnen die historische und aktuelle Debatte iiber Inhalt und Reichweite des Souveri-
nititsbegriffs” und seiner innerstaatlichen Entsprechung der Kompetenz-Kompetenz"’ an die-
ser Stelle selbstverstindlich nicht nachgezeichnet werden. Stattdessen beschrinkt sich diese
Standortbestimmung auf den allgemeinen Hinweis, dass Recht und Verfassung nicht losgel6st
von der lebensweltlichen Lebenswirklichkeit existieren, sondern zumindest auch von den tat-
siachlichen Gegebenheiten abhingen. Wenn die politischen, wirtschaftlichen und gesellschaftli-
chen Realititen sich wandeln, kénnen sich Rechts- und Verfassungstheorie diesem Wandel
nicht verschlieBen*'.

37 Margaret Thatcher zitiert nach E. MacAskill, Thatcher Says Never to Single Currency, The Guardian vom
23.5.2001, S. 1.

38 Max Huber, Schiedsspruch vom 4.4.1928 Island of Palmas, Repotts of International Arbitral Awards 2, 829/838.

3 Zur aktuellen Debatte allgemein und speziell im Hinblick auf die Europiische Union statt vieler IN. MacCormick,
After Soveteignty, KCLJ 9 (1998/99), 20; S. Oefer, Souverinitit, ZadRV 55 (1995), 659; ].-M. Ferry, Souveraine-
té, in: Magnette (2000), S. 53; B. Fafbender, Art. 2(1), in: Simma (2002); A. von Bogdandy, Bird’s Eye, EL] 6 (2000),
208/215 ff,; D. Kénig, Ubertragung (2000), S. 509 ff.; A. Peters, Elemente (2001), S. 125 ff.; A. Schmitt Glaeser,
Souverinitit, in: von Bogdandy (2003), S. 205 und die Beitrige in D. Murswieck, Staat: FS Quaritsch (2000).

40 Zum ,klassischen® Zusammenhang von Staatlichkeit und Kompetenz-Kompetenz etwa G. Jellinek, Staatsleh-
re, 2. Aufl. 1905, S. 482 und C. Schmitt, Verfassungslehre (1928; Ausg. 1993), S. 386 f. Zur fehlenden Kompe-
tenz-Kompetenz der Europiischen Union etwa U. D7 Fabio, Art. 23 GG, Der Staat 32 (1993), 191/197; P.
Kirchhof, Staatenverbund, in: von Bogdandy (2003), S. 912 ff; D. Grimm, Constitution?, ELJ 1 (1995),
282/299 sowie BVetfGE 89, 155/198 — Maastricht. ,,gehort eine Kompetenz-Kompetenz der Gemeinschaft
gerade nicht.” Kritisch zur Diskussion etwa Konig ebd. 490 ff.; H.-P. Ipsen, Verfassung, EuR 1987, 195/202:
,Die staatliche Kompetenz-Kompetenz hat sich durch den Beitritt zur Gemeinschaft selbst beschrinkt®; J.
Frowein, Verfassung, EuR 1995, 315/319: ,,Keine hat eine rechtlich anerkannte Kompetenz-Kompetenz* und
L. Pernice, Vetfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/186: ,,wird auch die Vorstellung staatlicher Kompe-
tenz-Kompetenz in der EU zum Relikt Giberholten Souverinititsdenkens®.

41 Die Abhingigkeit der Staats- und Verfassungstheorie von soziologischen Gegebenheiten betonen etwa G.
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Soziologen und Okonomen haben in den vergangenen Jahren wiederholt dargelegt, dass
die zunehmende ,,Globalisierung® des Handels, des betriebswirtschaftlichen Investitionsver-
haltens, der Finanzmarkte, der Kommunikation, der Friedensbedrohung, des Terrorismus,
der Migrationsstrome und der Umweltgefdhrdungen die tatsichliche Fihigkeit einzelner Staa-
ten zur ,souverinen” Losung dieser Herausforderungen begrenzt”. Wenn die 6ffentliche
Gewalt die tatsidchliche Fihigkeit zur Steuerung wirtschaftlicher und sozialer Entwicklungen
nicht verlieren will, muss sie Entscheidungsbefugnisse auf tberstaatlicher Ebene wahrnehmen
und hierbei ein System der ,,multilevel governance begriinden, wie es von der Politikwissen-
schaft untersucht und beschrieben wurde®. Vor diesem Hintergrund ist die Entwicklung einer
“M Verfassungstheorie der Versuch, die Kluft zwischen dem juristischen
Schein einer Bewahrung umfassender staatlicher Souverinitit und dem tatsidchlichen Schei-
tern dieses Anspruchs in der globalisierten Welt zu tiberbriicken.

,»,postnationalen

Ein solcher postnationaler Verfassungsbegriff tbertrigt die klassische Souverinititslehre
nicht auf die iberstaatliche Ebene, sondern ordnet hoheitliche Aufgaben verschiedenen Ebe-
nen zu. Die europiische Verfassung impliziert nicht die Existenz eines europiischen Staats
und verlangt auch nicht dessen spitere Entstehung®. Vielmehr erlaubt die Ubertragung von
Hoheitsbefugnissen auf die tberstaatliche Ebene eine Zurickgewinnung von politischer
LSouverdnitit® im Sinn tatsichlicher Einﬂussm('jg]jchkeiten4(’. Wenn die uberstaatliche Ho-
heitsgewalt den Anforderungen des demokratischen und rechtlichen Verfassungsverstindnis-
ses folgt, ist die Verteilung von Hoheitsgewalt auf verschiedenen Steuerungsebenen und de-
ren verfassungsrechtliche Domestizierung sogar ein Beitrag zur Bewahrung der Errungen-
schaften des modernen Verfassungsstaats. Die ,,Globalisierung® fihrt zwar zu einem Verlust
an Steuerungsmoglichkeit im Nationalstaat, organisiert die Anforderungen des rechtlichen
und demokratischen Verfassungsverstindnisses auf iiberstaatlicher Ebene jedoch neu.

Vor diesem Hintergrund hat sich in der deutschen und europiischen Staats- bzw. Verfas-
sungslehre in den vergangenen Jahren zunehmend die Uberzeugung durchgesetzt, dass der

Jellinek, Staatslehre, 2. Aufl. 1905, S. 24 ff.; R. Smend, Verfassungsrecht (1928), in: ders. (3. Aufl. 1994), S. 123
tf. und H. Heller, Staatslehre (1934), S. 30 ff. Anders H. Kelsen, Staatslehre (1925), S. 231 f.

42 Statt vieler J. Habermas, Postnationale Konstellation (1998); U. Beck, Globalisierung (1997); A. Giddens, Mod-
ernity (1990). Aus der deutschen rechtswissenschaftlichen Literatur etwa C. Tomuschat, Internationale Ge-
meinschaft, AVR 33 (1995), 1/20: ,,Die wachsende Interdependenz zwischen allen Staaten und Volkern lasst
den souverdnen Staat, der seine Entscheidungen in selbstverantworteter Hertlichkeit trifft, zunehmend zu
einem Anachronismus wetden®; 4. von Bogdandy, Bitd’s Eye, EL] 6 (2000), 208/214: ,,erosion of statchood*;
I Pernice, Vetfassungstecht, VVDSRL 60 (2001), 148/155 f.: ,,Der ,,postnationale” Verfassungsbegriff lasst
Staat und Nation im klassischen Sinn hinter sich, so wie die Globalisierung neue Instrumente der Steuerung
fordert, Politik also Uber den nationalen Rahmen hinausgeht.

43 Siehe etwa F. Scharpf, Multi-Level, Journal of European Politics and Policy 4 (1997), 520; M. Ziirn, Regieren
(1998); die Beitrige in G. Marks/F. Scharpf] P. Schmitter/ W. Streek, Governance (1996) und speziell zur Kom-
petenzabgrenzung F. Mayer, Letztentscheidung (2000), S. 323 ff.

44 I Pernice, Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/155 in Fortfihrung von J. Habermas, Die postnationale
Konstellation (1998).

# So auch Pernice ebd. 149 f.; A. von Bogdandy, Bird’s Eye, EL] 6 (2000), 208; M. Zuleeg, Foderative Grundsitze,
NJW 2000, 2846/2851, den ,,die fast einhellige Aussage erstaunt®. Siche auch BVetfGE 89, 155/188 f. —
Maastricht. ,Der Unions-Vertrag begriindet ... keinen sich auf ein europiisches Staatsvolk stiitzenden Staat.”
Siehe aber U. Di Fabio, Weltgesellschaft (2001), S. 86 ff.: ,Ist die Staatswerdung Europas unausweichlich?*
und F. Mancini, Statehood, ELJ 4 (1998), 29.

4 In diesem Sinn etwa der britische Aulenminister . S#aw: A Europe for its Citizens, Lecture at the Royal
Institute of International Affairs, London 27.7.2001 <www.fco.gov.uk>: ,In today’s interdependent world,
pooling sovereignty, when we choose to, is the way to strengthen sovereignty, not lose it.
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Verfassungsbegriff jedenfalls im Hinblick auf die Européische Union vom Konzept des Staa-
tes zu trennen ist'’. Wenn die europiischen Vertrige hiernach als eine postnationale, nicht-
staatliche Verfassungsordnung zu qualifizieren sind und die nationalen Verfassungen zugleich
fortbestehen, bestehen aus der Sicht jedes Burgers zwei Verfassungsordnungen nebeneinan-
der. Wenn diese Verfassungen jeweils aus eigenem Recht existieren und die gleiche Legitimi-
tit besitzen, kann keine den Anspruch einer umfassenden Souverinitit oder Kompetenz-
Kompetenz beanspruchen. Wie kann eine derartige Koexistenz zweier gleichberechtigter Ver-
fassungsordnungen konzeptionell erklirt und ihre Interaktion rechtlich konstruiert werden?

2 Europiischer Gesellschaftsvertrag

Im Verfassungsverstindnis der Mitgliedstaaten findet der Grundsatz der Volkssouverinitit
eine Basis gemeineuropiischer Verfassungstradition®. Einzig das Vereinigte Konigreich
griindet seine Rechtsordnung in der Theorie nicht auf die rechtliche Souveranitit des Volkes,
sondern auf die sovereignty of Parliament mit dem Recht ,,to make or unmake any law whate-
ver.“V
Ubertrigt unter anderem Pernice das verfassungstheoretische Modell des Gesellschaftsvertrags

und der Volkssouverinitit auf den europaischen Integrationsprozessm:

Vor diesem Hintergrund der gemeinsamen Verfassungstradition der Mitgliedstaaten

47 Siche die umfassenden Nachweise bei I Pemice, Vetfassungsrecht, VVDSRL 60 (2001), 148/149-158; J.
Gerkrath, Emergence (1997), S. 85 ff. und A. Peters, Elemente (2001), S. 93-163 sowie etwa die Uberlegungen
von C. Walter, Globalisierung, DVBL. 2000, 1/6; G. Hirsch, Vetfassung?, NJW 2000, 46; U. D7 Fabio, Unionsvet-
fassung, JZ 2000, 737/738 f., 743; 1. Pernice, Multilevel Constitutionalism, CML Rev. 36 (1999), 703 ff.; D. Thym,
Post-Nice, in: Andenas/Usher (2003), S. 153 ff.; D. Balnchard, Constitutionnalisation (2001); J.H.H. Weiler, Con-
stitution (1999), S. 86 ff., 221 ff., 264 ff., 324 ff.; P. Craig, Nature, in: ders./de Burca (1999), S. 28 ff,, 32 ff.; G.C.
Rodrignez Iglesias, Vetfassung’, BEuGRZ 1996, 125/130. Modifizierend C. Mollers, Argument (2000), S. 256 ff.
und W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat (1969), S. 41: ,,Jeder Verband, sei es von Menschen, sei es von
privaten und 6ffentlichen Gemeinwesen, hat eine Verfassung®. Anders etwa P. Kirchhof, Identitit, in: Handbuch
des Staatsrechts I (1987), § 19 Ra. 18; H. Hofmann, Soziologie, JZ 1999, 1065/1074; E.-W. Bickenfirde, Staat
(1999), S. 133 ff.; D. Grimm, Zukuntt, in: PreuB3 (1994), S. 291 und J. Isensee, Staat und Verfassung, in: Handbuch
des Staatsrechts 1 (1987), § 13 Rn. 1: ,,Verfassung ist nicht zu verstehen ohne Staat. Dieser ist ihr Gegenstand
und ihre Voraussetzung.“

4 So ausdriicklich alle republikanischen Verfassungen der Mitgliedstaaten: Deutschland Art. 20 I; Finnland
Sektion 2 I; Frankreich Art. 3 I; Griechenland Art. 1 IT; Irland Art. 1; Italien Art. 1 IT; Osterreich Art. 1 und
Portugal Art. 3 I. Auch die Verfassungen von vier monarchischen Mitgliedstaaten enthalten explizite Verwei-
se auf die Volkssouverinitit: Belgien Art. 33 I; Luxemburg Art. 32; Spanien Art. 1 IT und, die hier exempla-
risch zitierte Bestimmung, des Art. 1 I der schwedischen Verfassung: ,,All public power in Sweden proceeds
from the people.” Nur die Verfassungen Dinemarks und der Niederlande enthalten keinen ausdriickliche
Regelung, die von der Verfassungslehre gleichwohl angenommen (so zur dinischen Verfassung von 1953 H.
Zahle, Dansk 1 (1995), S. 41 ff.) und drickte sich in den Niederlanden etwa durch die Annahme einer neuen
Verfassung im Jahr 1983 aus (hierzu, wenn auch modifizierend im Sinn einer ,,Jack of doctrinaire characteris-
tics, C. Kortmann/ P. Bovend’Eert, Dutch (2000), S. 19 ff.). Allgemein auch die Textstufenanalyse von P. Hiber-
Je, Vetfassungsgebende Gewalt, AGR 112 (1987), 53/54 ff.

4 AV Digey, Constitution, 8. Aufl. 1945, S. 39 f. Demgegentiber erscheint der Burger nach klassischem Ver-
stindnis nur als ,,the predominant part of the politically sovereign power” (ebd. 76). Dies schlief3t freilich
nicht aus, dass die europiische Verfassung auch fiir das Vereinigte Konigreich auf der Volkssouverinitit
griindet; die Briten blieben insofern ,,Untertanen der nationalen Verfassungsorgane und wirkten als ,,Biir-
ger” an der Konstituierung der europiischen Verfassung mit. Hierzu und zu modifizierenden Ansichten in
der britischen Verfassungslehre D. Thym, Post-Nice, in: Andenas/Usher (2003), S. 157-159.

50 Allgemein zur Konzeption des Gesellschaftsvertrags als Grundlage der Volkssouverdnitit etwa |. Locke,
Treatises (1780-3; Ausg. 1993); J.-]. Roussean, Contrat social (1762; Ausg. 1839); T. Paine, Rights of Man II
(1792; Ausg. 1989), S. 184 ff.; W. Kersting, Gesellschaftsvertrag (1996); O. Hiffe, Gesellschaftsvertrige, Die
Union 2000, 59; G. Frankenberg, Contract, ELJ 6 (2000), 257. Zum alternativen Erkldrungsmodell der ,,cos-
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»Im Zustimmungsgesetz manifestiert sich dann der demokratisch gebildete Wille der
Birger, im Einklang mit dem Willen der Burger der anderen beteiligten Staaten die Uni-
on zu grinden und zu entwickeln. Unter den Bedingungen und nach den Verfahren, die
die Integrationsklauseln festlegen, sind es die Biirger der Mitgliedstaaten, die durch suk-
zessive Vertragswerke supranationale Hoheitsgewalt konstituieren... Die europiischen
Vertrige sind damit, weit weniger fiktiv als normale Verfassungen, Ausdruck eines contrat
social européen. Auch sie begriinden eine Gegenseitigkeitsordnung zwischen den Men-
schen, dokumentieren den Willen der Biirger der Mitgliedstaaten, sich zu vertragen, im-
mer neu zu vertragen, fiir das gemeinsame Wohl, und organisiert den Prozess einer im-
mer engeren Union, also europidischer Integration. Die Vertrige sind ,Verfassungsver-
trag’... Sie konstituieren Hoheitsgewalt ebenso originir wie eine staatliche Verfassung. !

Das Modell eines europiischen Gesellschaftsvertrags kann in zweifacher Hinsicht als Grund-
lage einer eigenstindigen europiischen Verfassung dienen: Im Hinblick auf das rechtliche
Verfassungsverstindnis erlaubt es die Annahme einer nicht mehr hintergehbaren, letzten
normativen Voraussetzung fur die Eigenstindigkeit und den Selbstbezug der europiischen
Rechtsordnung mit den europiischen Vertrigen als Spitze der europaischen Rechtsordnungsz.
Dartber hinaus ermoglicht es aus der verfassungstheoretischen Binnenperspektive der Burger
die Annahme einer sachlichen Begrenzung aller 6ffentlicher Gewalt. Anders als bei den her-
kommlichen Konzepten staatlicher Souveranitit und Kompetenz-Kompetenz ist der Umfang
offentlicher Gewalt nach dem Konzept des Gesellschaftsvertrags notwendig begrenzt. Es

gibt, in den Worten Hiberles, ,,nur soviel Staat, wie die Verfassung konstituiert*>.

Die in den Grund- und Menschenrechten verbiirgte Autonomie der Burger ist vor diesem
Hintergrund der Ausgangspunkt fiir die Existenz jeglicher Hoheitsgewalt: ,,Souverinitit ist
die in der Menschenwiirde wurzelnde Selbstbestimmung des Einzelnen.“** Die Charta der

mopolitan ideas®, das auf das kantsche Weltbiirgerrecht ,,ius cosmopoliticum® aufbaut I. Kant, Ewigen Frie-
den (1795; Ausg. 1984), S. 21 ff.; P. Eleftheriadis, Cosmopolitan, Columbia JEL 7 (2001), 21 insb. 35-39; ders.,
Cosmopolitan, ELJ] 9 (2003), 241; M. Tels, Constitutionnalisme, in: Magnette (2000), S. 69 und R. Be/lany/ D.
Castiglione, Cosmopolitan, in: Koslowski (1997), S. 254.

51 L Pernice, Vetfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/166 f.; Verweise weggelassen. Ebenso etwa ders., Mul-
tilevel Constitutionalism, CML Rev. 36 (1999), 703/708 ff.; ders., Kompetenzabgtenzung, JZ 2000, 866/870
£.; ders., Konsolidierung, J6R N.F. 48 (2000), 205/208 ff.; ders., Europiische Verfassung, in: FS Steinberger
(2002), S. 1323 ff. Siche auch EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3/24 — van Gend &> Loos: ,,(D)amit ist zugleich ge-
sagt, dass dieser Vertrag mehr ist als ein Abkommen, das nur wechselseitige Verpflichtungen zwischen den
vertragsschlieBenden Staaten begriindet. Diese Auffassung wird durch die Prdambel des Vertrages bestitigt,
die sich nicht nur an die Regierungen, sondern auch an die Vélker richtet... Zu beachten ist ferner, dass die
Staatsangehdrigen der in der Gemeinschaft zusammengeschlossenen Staaten dazu berufen sind, durch das
Europiische Parlament und den Wirtschafts- und Sozialausschuss zum Funktionieren dieser Gemeinschaft
beizutragen.” Kritisch zur Anwendung des Konzepts des Gesellschaftsvertrags auf die Europiischen Union
etwa C. Mdallers, Konstitutionalisierung, in: von Bogdandy (2003), S. 13 ff.; S. Oezer, Féderalismus, ebd. 59 und
U. Haltern, Pathos and Patina, EL] 9 (2003), 14.

52 Dies erinnert an die kelsenschen Grundnorm. Siehe auch H. Kelsen, Staatslehre (1925), S. 250: ,,Es ist, im
Grunde genommen, das gleiche theoretische Bedurfnis nach einer einheitlichen Voraussetzung, ... das hier
notwendig zur Grundnorm, wie in der Naturrechtstheorie zum Grundvertrag fihrt. Es ist nur eine primitive
Darstellung, wenn die letzte normative Voraussetzung, auf der sich der Rechtscharakter der sozialen Relatio-
nen bezieht ... als Vertrag bezeichnet wird. Denn der Vertrag ist der geldufigste Tatbestand, den man im tig-
lichen Leben die Verbindlichkeit begriinden sieht.

53 P. Hdberle, Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, S. 620; dhnlich schon A. Amdt, Umwelt, NJW 1963, 24/25: ,In
der Demokratie gibt es an Staat nicht mehr, als seine Verfassung zum Entstehen bringt.*

54 I Pernice, Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/190; dhnlich E. Denninger, Menschenwiirde, in: Dreier
(2000), S. 47. Siche auch J. Locke, Treatises (1780-3; Ausg. 1993), S. 163: ,,Men being, as has been said, all
free, equal and independent, no one can be put out of this estate, and subjected to the political power of an-
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Grundrechte der Europiischen Union mit threm Verweis auf ,,die unteilbaren und universel-
len Werte der Wiirde des Menschen, der Freiheit, der Gleichheit und der Solidaritit“™ kann
man insofern als Ausdruck des europiischen Gesellschaftsvertrags betrachten, der im Verfah-
ren und Ergebnis der aktuellen Verfassungsdebatte eine weitere Bekriftigung erfihrt. Die
Rickfuhrung offentlicher Gewalt auf den Willen der Biirger dient zugleich als konzeptionelle
Grundlage fir Anforderungen des demokratischen VerfassungsverstéindnissesS(’. Im Rahmen
der spiteren Darlegungen wird zu untersuchen sein, ob Ungleichzeitigkeit im Widerspruch
zur Annahme eines europiischen Gesellschaftsvertrags steht, weil sie sich auf den ersten Blick
an den Mitgliedstaaten und nicht den Burgern als Akteuren ausrichtet”.

3 Verhiltnis zum nationalen Verfassungsrecht

Die europiischem Vertrige sind nach dem rechtlichen Verfassungsverstindnis ebenso die
Spitze der europiischen Rechtsordnung wie die nationalen Verfassungen im Bezug auf die
nationale Rechtordnung. Doch wie verhalten sich die europiische und die nationalen Rechts-
ordnung zueinander? Fur Juristen ist das Verhiltnis zwischen Europarecht und nationalem
Recht der vermutlich bedeutendste Baustein europiischer Verfassungstheorie. Auf der
Grundlage des Konzepts des Gesellschaftsvertrags kann man eine gleichberechtigte, nicht-
hierarchische Koexistenz der nationalen und der europiischen Rechtsordnungen begrinden.
In komplementirer Erginzung weisen die Biirger jeweils einen sachlich begrenzten Bereich
an Hoheitsrechten der nationalen #nd der europiischen Ebene zu™, Wenn die europiische
und die nationalen Rechtsordnungen hierbei auf derselben legitimatorischen Basis eines Ge-
sellschaftsvertrags beruhen, besteht — anders als in den meisten foderalen Systemen — kein
hierarchischer Vorrang der geographisch umfassenderen Rechtsordnung, sondern ein gleich-
berechtigtes, nicht-hierarchisches Nebeneinander.

Welche Schlussfolgerungen ergeben sich hieraus im Konfliktfall, wenn etwa die vom Bun-
desverfassungsgericht in Anspruch genommene subsididre Einschligigkeit der Grundrechte
des Grundgesetzes gegeniiber Europarecht eingreift oder ein europiischer Rechtsakt nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts als ultra vires-Akt nicht von den Kompetenz-
grundlagen des Primirrechts gedeckt ist” — oder eine entsprechende Konfliktsituation sich in
einem anderen Mitgliedstaat ergibt()“? In diesem Fall nihme das Bundesverfassungsgericht aus
der Sicht des Grundgesetzes zu Recht einen entsprechenden Vorbehalt des nationalen Ver-
fassungsrechts an®'. Zugleich wiirde der Gerichtshof aus der Sicht der europiischen Rechts-

other, without his own consent.

% Erwigungsgrund 2 der Priambel der Charta der Grundrechte der Europdischen Union, dem zukiinftigen
zweitem Teil des Verfassungsvertrags.

5 Das Modell des Gesellschaftsvertrags und das demokratische Verfassungsverstindnis gehen freilich nicht
notwendig einher. Mit ihm kann man auch die Existenz einer absoluten Monarchie erkliren; klassisch T.
Hobbes, Leviathan (1651; Ausg. 1952), S. 100.

57 Kapitel 121 (S. 342 ff.).

38 In diesem Sinn heiit es in Amendment X der US-Verfassung: “The powers not delegated to the United States
by the Constitution, nor prohibited by the States, are reserved to the States respectively, or to the people.”

% Zum Grundrechtsschutz BVerfGE 102, 147 — Bananenmarktordnnng, BV erfGE 73, 339 — Solange 1I. Zu aus-
brechenden Rechtsakten BVerfGE 89, 155/188 — Maastricht. ,,Dementsprechend pruft das Bundesverfas-
sungsgericht, ob Rechtsakte der europdischen Einrichtungen und Organe sich in den Grenzen der ihnen ein-
gerdumten Hoheitsrechte halten oder aus ihnen ausbrechen.”

60 Zu moglichen Kompetenzkonflikten in anderen Mitgliedstaaten etwa F. Mayer, Letztentscheidung (2000).

¢ Es sei unterstellt, dass die Auslegung des Grundgesetzes durch des Bundesverfassungsgericht auch bei einer
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ordnung ebenfalls zu Recht argumentieren, dass er abschlieBend und eigenstindig tGber die
Giltigkeit und Wirkungsweise des Europarechts zu entscheiden hat. Er wiirde darauf verwei-
sen, dass die Ubertragung von Zustindigkeiten auf die Gemeinschaft ,,eine endgtltige Be-
schrinkung ihrer Hoheitsrechte bewirkt, die durch spitere einseitige, mit dem Gemein-
schaftsbegriff unvereinbare MaBnahmen nicht riickgingig gemacht werden kann.“*

Wenn die nationale und die europiische Rechtsordnung beide auf einem Gesellschaftsver-
trag beruhen und damit eine gleichwertige Legitimationsbasis besitzen, trifft letztlich keine
der beiden Auffassungen uneingeschrinkt zu. Es gibt aufgrund des gleichberechtigten Ne-
beneinanders der nationalen und der europiischen Verfassung keinen bedingungslosen Vor-
rang des Europarechts vor dem nationalen Recht — und umgekehrt. Was auf den ersten Blick
als verfassungstheoretisches Dilemma erscheint, kann sich bei nidherer Betrachtung als eine
Stirke europdischer Verfassungstheorie erweisen: Das gleichberechtigte Nebeneinander er-
laubt und verlangt, die Frage nach dem Vorrang des nationalen oder des europaischen Rechts
im Konfliktfall offen zu lassen. Ganz im Sinn des generellen Postulats eines ,,Kooperations-
“® steht die ,,Konfliktvermeidung® und nicht die ,,Konfliktlésung® im Vorder-
grund der Interaktion von nationalem und europidischem Verfassungsrecht und den jeweili-

verhiltnisses

gen Verfassungsgerichten“.

Hierauf aufbauend beschreibt Pemnice das Verhaltnis von nationalem Recht und Europa-
recht als ,,Verfassungsverbund®, der keine klassische bundesstaatliche Verfassung darstellt,
sondern eine ,,(m)aterielle Einheit von europdischem und nationalem Verfassungsrecht™ be-
griindet”. Die beiden formal eigenstindigen Rechtsordnungen werden zur materiellen Einheit
des Verfassungsverbunds vereint. Im Verfassungsverbund besitzt die Vertragsinderung eine
Doppelwirkung als Anderung der nationalen und der europiischen Verfassung. Nationale Ge-
richte und Behérden fungieren zugleich als europiische Einrichtungen. Fundamentale Verfas-
sungsstrukturen der Demokratie und des Menschenrechtsschutzes stabilisieren sich wechselsei-
tige und das Vorrangprinzip 16st als Kollisionsnorm mogliche Konflikte zwischen nationalem
und europiischen Recht auf®. Da das Konzept des europiischen Verfassungsverbunds nach-
folgend aufgegriffen wird, sei abschlieBend auf seine Definition nach Pernice verwiesen:

,»,objektiven® verfassungsrechtlichen Betrachtung zutrifft.

2 So bereits EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251/1270 — Costa/ E.N.E.L.

03 BVetfGE 89, 155/175 — Maastrich.

64 Ebenso oder ahnlich I Permice, Vetfassungsrecht, VVDSRL 60 (2001), 148/182 ff.; A. Pefers, Elemente
(2001), S. 286 f.; M. Poiares Maduro, As Good as It Gets?, in: Weiler/Wind (2003), S. 100: ,,presetrving the
identity of each legal order while at the same time promoting its inclusiveness™; N. Walker, Differentiated,
ELJ 4 (1998), 355/376 f. in Fortfihrung von J.H.H. Weiler, Reformation, JCMSt. 35 (1997), 97/126: ,,even
conversation; ders., Sonderweg, in: ebd. 15 ff.: ,,constitutional tolerance®; S. Kadelbach, Verwaltungsrecht
(1999), S. 54 ff.; M. Zuleeg, Verwaltungsrecht, VVDStRL 53 (1994), 154/165 ff.; A. von Bogdandy, supranatio-
nale Foderation, Integration 1999, 95/106: ,,(D)as traditionelle Instrument zur Bewiltigung von Komplexi-
tit, ndmlich Hierarchie, (scheidet) als Losungsstrategie in praktisch allen wichtigen Hinsichten aus® und ders.,
Prinzipienlehre, in: ders. (2003), S. 193: ,,,ungeregeltes’ Verhiltnis*.

65 I Pernice, Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/172.

66 Pernice ebd. 176-186. Speziell zum Vorrang denkt er, teilweise anders als vorstehend angenommen, bei ex-
tremen Grundrechtsverstéfen zwar die Méglichkeit an, ,,als ultima ratio die innerstaatliche Anwendung eines
Rechtsakts der EG durch ein nationales Verfassungsgericht auszusetzen. MaB3stab sei aber nicht das natio-
nale Verfassungsrecht, sondern ,,der in Art. 6 T EUV festgelegte Standard.” Im Ubrigen ergebe sich der Vor-
rang des Europarechts, auch vor nationalen Verfassungen, ,,zutreffend allein aus dem Gemeinschaftsrecht...
Die Erwartung der Rechtstreue ist Grundlage des europiischen contrat social. Sie verlangt, dass das gemeinsam
gesetzte Recht sich durchsetzt® (ebd. 182 ff.).
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,2Europdische und nationale Verfassungen stellen Teilordnungen eines einheitlichen Sys-
tems dar, das fiir jeden Einzelfall letztlich eine rechtliche Lésung produziert... Der Be-
griff Europiischer Verfassungsverbund soll die Staaten und ihre supranationalen Ein-
bindungen in ihrer Gesamtheit erfassen. Vom Birger aus gesehen ist die europdische
Verfassung ein Mehrebenensystem, verfasst und strukturiert gemil3 unterschiedlich um-
fassenden Aufgabenstellungen im Sinne eines ,multilevel constitutionalism’. Nationale
und europiische Verfassungsebene verbinden sich in ihrem Aufeinander-
Angewiesensein zu einem einheitlichen System, europiisches und nationales Verfas-
sungsrecht bilden materiellrechtlich eine Einheit.“¢7

Im europiischen Verfassungsverbund interagiert die originire europiische Hoheitsgewalt mit
den ebenfalls originiren und insoweit autonomen Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten
auf einer nichthierarchischen Grundlage und begriindet keinen europdischen Bundesstaat
nach klassischem Verstindnis. Aus der Sicht des Voélkerrechts kann man insoweit von der
Fortexistenz der originiren Volkerrechtssubjektivitit der Mitgliedstaaten ausgehen®. Da die
Voélkerrechtslehre grundsitzlich noch von der klassischen Gegeniiberstellung geborener und
gekorener Volkerrechtssubjekte ausgeht, muss man die Europiische Union und die Europii-
sche Gemeinschaft volkerrechtlich wohl weiterhin als internationale Organisationen einstu-
fen, die anders als die Mitgliedstaaten iiber keine originire Volkerrechtssubjektivitit verfiigen.
Die Fortwirkung klassischer volkerrechtlicher Erklirungsmuster im Auflenverhaltnis berthrt
freilich nicht die gleichberechtigte Eigenstindigkeit der europdischen und der nationalen Ver-
fassungsordnungen im europiischen Verfassungsverbund als einer verfassungstheoretischen
Binnenperspektive.

IV Demokratisches Verfassungsverstindnis

Das europiische Verfassungsverstindnis der Neuzeit basiert auf den Grundsitzen der De-
mokratie und der Menschenrechte. Auch die verfassungstheoretische Qualifizierung der eu-
ropdischen Vertrige als Verfassung verlangt die demokratische Legitimation europdischer
Hoheitsgewalt”. Es geht insoweit auch um die Realisierung der Forderung des Art. 6 T EUV,
dass die Union ,auf den Grundsitzen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Men-

67 Pernice ebd. 172-174 mit weiteren Nachweisen zu unterstiitzenden und modifizierenden Stimmen in der Literatur.
Siehe auch ders., Multilevel Constitutionalism, CML Rev. 36 (1999), 703/708 f£.; ders., Kompetenzabgtrenzung, JZ
2000, 866/869 f£.; ders., Konsolidierung, JoR N.F. 48 (2000), 205/214 ff. und ders., Europiische Vetfassung, in: FS
Steinberger (2002), S. 1323 ff. Anders etwa P. Kirchhof, Staatenverbund, in: von Bogdandy (2003), S. 904.

%8 U. Everling, Spannungsfeld, in: von Bogdandy (2003), S. 876 und D. Grimm, Hintertiir, Die Zeit vom
16.4.2003, S. 10 weisen auf die Einstimmigkeit der Vertragsinderung nach Art. 48 EUV, Art. IV-7 VVE-E
hin, aufgrund derer die Mitgliedstaaten ,,Herren der Vertrige™ und grundsitzlich souverine Staaten bleiben.
Auf den Umfang der tibertragenen Kompetenzen stellen sie nicht ab und nehmen auch kein einseitiges Aus-
trittsrecht in Anspruch, das im Verweis auf die Mitgliedstaaten als die ,,Herren der Vertrige™ in BVerfGE 93,
155/190 — Maastricht alt ultima ratio angedacht ist.

9 Es besteht ein grundsitzlicher Konsens, dass eine jedenfalls indirekte demokratische Legitimation europii-
scher Hoheitsgewalt erforderlich ist; vgl. die Verweise in den beiden folgenden Unterabschnitten. Zum ab-
weichenden Gedanken der output legitimacy etwa F. Scharpf, Regieren (1999), 30 ff. Das demokratische Verfas-
sungsverstindnis erginzt das rechtliche Verfassungsverstindnis komplementir und driickt nicht etwa den
Vorrang politischer Entscheidungsprozesse vor rechtlichen Verfassungsregeln im Sinn eines Primats der Po-
litik aus, wie es im britischen Verfassungsverstindnis in Ermangelung detaillierter Verfassungsregeln verbrei-
tet ist (J. Griffith, Political Constitution, ML Rev. 42 (1979), 1) und dem Schmitt'schen Konzept des Politischen
zu Grunde liegt; C. Schmitt, Begriff des Politischen (1932); ders., Verfassungslehre (1928; Ausg. 1993), S.
238 ff. Hierzu auch C. Md/lers, Konstitutionalisierung, in: von Bogdandy (2003), S. 4-15.
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schenrechte und Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit beruht”. Die Forderung,
dass auch die europiische Verfassung auf einem demokratischen Verfassungsverstindnis be-
ruhen soll, bedeutet freilich nicht, dass dessen Voraussetzungen schon umfassend realisiert
sind. Es stellt sich vielmehr die Frage, welche konzeptionellen Voraussetzungen fur eine eu-
ropidische Demokratie bestehen und in welchem Umfang diese Vorgaben heute bereits erfiillt
sind — oder nach Maf3gabe welcher Entwicklungsprozesses sie sich in der Zukunft entwickeln
konnen. Auf dieser Grundlage kann spiter beurteilt werden, welche Auswirkungen die Un-
gleichzeitigkeit der europiischen Integration auf die Verwirklichung des demokratischen Ver-
fassungsverstindnisses hat.

1 Gestufter Biirgerstatus und doppelte demokratische Legitimation

Nicht nur das Grundgesetz beginnt den eigentlichen Verfassungstext mit der Gewihrleistung
der Grund- und Menschenrechte”. Im modernen Verfassungsstaat ist dies kein Zufall: In
bewusster Abgrenzung vom Totalitarismus anerkennt er die Einzigartigkeit jedes Biirgers und
seiner Lebensgestaltung’. Die Grund- und Menschenrechte sind als ,,Gewihrleistung der
Inhomogenitit” zugleich Voraussetzung und Schranke der gemeinsamen Identitit der Burger,
die Demokratie und Verfassung tréigtw’. Durch die Gewihrleistung der Grundrechte wird die
gemeinsame Identitit der Birger begrenzt. Sie tritt als gemeinsames Band neben die verfas-
sungsrechtlich verbiirgte Individualitit jedes Einzelnen. Im modernen Verfassungsstaat ist die
den Biirgern gemeinsame Identitit als Staatsbiirger somit immer nur eine ,, Teilidentitdt®, die
als Balance zwischen Individualitit und Gemeinsinnorientierung die Einordnung der Burger
in den demokratischen Entscheidungsprozess erlaubt.

Vor diesem Hintergrund des inneren Zusammenhangs zwischen rechtlich verbiirgter Indi-
vidualitit und staatsburgerlicher Teilidentitt ist nicht nur das Konzept einer vorstaatlichen
Homogenitit unzutreffend. Ethnische, religiose, historische, kulturelle oder sprachliche Ge-
meinsamkeiten sind keine unabdingbare Voraussetzungen fiir die Existenz einer Demokra-
tie”. Wenn die gemeinsame Identitit der Burger in einem Gemeinwesen immer nur Teiliden-

70 Siehe auch EuGH, Rs. 138/79, Slg. 1980, 3333 Rz. 33 — Roguette Fréres: ,,Although limited, it (the consulta-
tion of the European Patliament, Anm. d. Verf.) reflects at Community level the fundamental democratic
principle that the peoples should take part in the exercise of power through the intermediary of a representa-
tive body* und EuGH, Rs. C-300/89, Slg. 1991 1-2867 Rz. 20 — Titandioxid: ,,spiegelt diese Beteiligung auf
Gemeinschaftsebene ein grundlegendes demokratisches Prinzip wider, nach dem die Vélker durch eine Ver-
sammlung ihrer Vertreter an der Austibung der hoheitlichen Gewalt beteiligt sind.*

' Die Verfassungen von insgesamt elf der 15 derzeitigen EU-Mitgliedstaaten beginnen, meist nach einer kur-
zen Einleitung tiber Verfassungsgrundsitze, mit der Gewihrleistung von Grund- und Menschenrechten (an-
ders: Dinemark, Frankreich, Irland, Osterreich und — in Abwesenheit einer geschriebenen Verfassung — das
Vereinigte Konigreich).

72 Siehe auch W. Kdgi, Grundordnung (1945), S. 49: ,,Diese Idee ist es, was die Staatsverfassung von der (autoritir
von oben gesetzten) Staatsordnung unterscheidet... Die normative Verfassung ist der Ausdruck eines Staatsethos,
das den einzelnen nicht nur in seinem staatsfreien Dasein, sondern auch in seiner politischen Existenz als Mitver-
antwortlichen und Mitentscheidenden ernst nimmt und ihn nicht als bloes Objekt der Politik betrachtet.

73 Zitat nach I Pernice, Schmitt/Smend, ASR 120 (1995), 100/107 unter Verweis auf die Gedanken von B.-O.
Bryde, Itrweg, Stw&Stpr 1994, 305/311-313 und 322; siche auch P. Héberle, Fragen, EuGRZ 1992, 429/430:
,Identitit als Pluralitit™; 4. Awugustin, Volk (2000), S. 353: ,,Es sind die Menschen und nicht das Volk, welche
als Endpunkte von Legitimation und Zurechnung fungieren® und _A. von Bogdandy, 1dentitit, VVDStRL 62
(2003), 156/183: ,,Deutsche wie europiische Grundrechte sichern eine umfassende Freiheit auf Bestimmung
und Ausdruck der eigenen sozialen Identitdt.

7 Niher D. Thym, Volksbegtiff, WHI Paper 1/1997. Zur zweideutigen Forderung in BVerfGE 89, 155/186 —
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titit ist, erleichtert dies zudem die Annahme eines gestuften Birgerstatus. Dieser erginzt die
individuelle Freiheitssphire des Einzelnen um mehrere staatsbiirgerliche Teilidentititen. Auf-
grund eines gestuften Birgerstatus kann ein Biirger die Hoheitsgewalt verschiedener Ebenen
zugleich unmittelbar legitimieren. Ein derartiges Modell multipler Identititen wird nicht nur
von Weiler und Pernice untersucht und befiirwortet”>. Winston Churchill schrieb bereits 1930:
»EFrom every man will some day be required not the merging or discarding of various loyal-
ties, but their simultaneous reconciliation in a complete and larger synthesis.*’

Auch das Bundesverfassungsgericht hat die Moglichkeit eines gestuften Burgerstatus im
Grundsatz anerkannt. Aus der Perspektive des Jahres 1993 noch mit Blick in die Zukunft
verweist es ausdriicklich auf die Méglichkeit und Notwendigkeit einer direkten demokrati-
schen Legitimation der Europiischen Union:

,»Die Europiische Union ist nach ihrem Selbstverstindnis ... ein auf eine dynamische
Entwicklung angelegter ... Verbund demokratischer Staaten; nimmt er hoheitliche Auf-
gaben wahr und @bt dazu hoheitliche Befugnisse aus, sind es zuvorderst die Staatsvolker
der Mitgliedstaaten, die dies iiber die nationalen Parlamente demokratisch zu legitimieren
haben. Indessen wichst mit dem Ausbau der Aufgaben und Befugnisse der Gemein-
schaft die Notwendigkeit, zu der tiber die nationalen Parlamente vermittelten demokrati-
schen Legitimation und Einflussnahme eine Reprisentation der Staatsvolker durch ein
europdisches Parlament hinzutreten zu lassen, von der erginzend eine demokratische
Abstiitzung der Politik der Europiischen Union ausgeht.“7’

Die Annahme einer doppelten Quelle fir die demokratische Legitimation europaischer Ho-
heitsgewalt erlaubt einen Mittelweg zwischen der herkémmlichen Gegentberstellung von
»lntergouvernementalisten® und ,,Féderalisten®. Die Ruckbindung der nationalen Minister im
Rat an die demokratische Meinungsbildung in den Mitgliedstaaten wird durch die direkte Le-
gitimation europiischer Hoheitsgewalt durch das Europiische Parlament erginzt™. Zwischen

Maastricht, dass ,,sich das jeweilige Staatsvolk in einem von ihm legitimierten und gesteuerten Prozess politi-
scher Willensbildung entfalten und artikulieren kann, um so dem, was es — relativ homogen — geistig, sozial
und politisch verbindet ..., rechtlichen Ausdruck zu geben,” I Pernice, Schmitt/Smend, A6R 120 (1995), 100.
Es sei hier dahingestellt, inwiefern diese Kiriterien zwar keine notwendige Voraussetzung fiir Demokratie
sind, im Rahmen des Nationalstaats — anders als in der Europiischen Union — als identititsstiftende Merk-
male gleichwohl fortwirken. In diesem Sinn etwa J.H.H. Weiler, Demos, JoR N.F. 44 (1996), 91/125 ff.; kri-
tisch K-H. Ladenr, Network, ELJ 3 (1997), 33/43 ff. und Thy» ebd. Ra. 68 ff.

75 Siehe J.H.H. Weiler, Demos, EL] 1 (1995), 219; ders., Demos, JoR N.F. 44 (1996), 91; ders., Eros, in: Constitu-
tion (1999), S. 324 ff. und I. Pernice, Multilevel Constitutionalism, CML Rev. 36 (1999), 703/708 ff; ders.,
Konsolidierung, J6R N.F. 48 (2000), 205/210 ff.; ders., Vetfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/176 je-
weils mit umfassenden weiteren Nachweisen. Siche auch U. Di Fabio, Offene Staaten (1998), S. 139 ff.:
»Mehrebenendemokratie®; B.-O. Bryde, Irrweg, Stw&Stpr 1994, 305; C. Carter/ A. Scott, Governance, ELJ 4
(1998), 429; I. Ward, Imagination, EL] 7 (2001), 24; G. Frankenberg, Contract, ELJ 6 (2000), 257; K. Neunrei-
ther, Representation, in: ders./Wiener (2000), S. 129; P. Craig, Nature, in: ders./de Burca (1999), S. 23 ff;; .
Oeter, Foderalismus, in: von Bogdandy (2003), S. 93 ff. Kritisch zum Gedanken eines gestuften Burgerstatus
aus grundsitzlichen Erwigungen M. Kaufimann, Demokratieprinzip (1997), S. 224 ff.; C. Koenig, Verfassungs-
fihig?, DOV 1998, 268; K. Doehring, Biirger, ZEuS 2001, 395 und ders., Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 60
(2001) 350/357: ,,Doppelte Identitit wat fur mich das klassische Merkmal der Schizophtenie®. Allgemein
auch D. Kinig, Ubertragung (2000), S. 476 ff.; 591 ff. und A. Augustin, Volk (2000).

76 Zitiert nach C. Patten, Strength, in: Rosenbaum (2001), S. 34.

77 BVerfGE 89, 155/184 — Maastricht.

78 Niher zur doppelten demokratischen Legitimation europiischer Hoheitsgewalt etwa I. Pernice, National Par-
liaments, in: Melissas/ders. (2002), S. 81-86; W. Hertel, Supranationalitit (1998), S. 151 {f,; . Gerkrath, Emer-
gence (1997), S. 339-347 und, kritisch, 4. Pefers, Elemente (2001), S. 639 ff.
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den beiden Polen der direkten und der indirekten Legitimation sind — auch im Hinblick auf
Ungleichzeitigkeit — verschiedene Zwischenstufen denkbar. Allgemein gewinnt dabei mit der
fortschreitenden Entwicklung der gemeinsamen Identitit der Unionsbiirger der direkte de-
mokratische Legitimationsstrang eine zunechmende Bedeutung.

2 Europiisches Biirgerbewusstsein?

Die Annahme, dass die Unionsbtirger aufgrund eines gestuften Biirgerstatus der europiischen
Hoheitsgewalt eine direkte demokratische Legitimation verleihen, welche die mittelbare de-
mokratische Legitimation tber die Mitgliedstaaten erginzt, beinhaltet noch keine Aussage
tber den tatsichlichen Umfang und die bestehende Intensitit des europiischen Birgerbe-
wusstseins. Schon tiber die theoretischen Anforderungen an die Herausbildung eines europii-
schen Biirgerbewusstseins bestehen unterschiedliche Vorstellungen”. In einer freiheitlich-
demokratischen Gesellschaft, die auf der Verbiirgung der Grund- und Menschenrechte beruht,
ist einzig klar, dass das Modell einer vorstaatlichen Homogenitit ethnischer, kultureller oder
religioser Gemeinsamkeit als notwendige Voraussetzung fiir Verfassung und Demokratie zu-
riickzuweisen ist”. Auch die Existenz eines Staates sollte jedenfalls dann nicht zur Vorausset-
zung fur Birgerbewusstsein und Demokratie erhoben werden, wenn man wie diese Untersu-
chung davon ausgeht, dass es eine Verfassung jenseits des Nationalstaats geben kann.

Doch selbst wenn man diese Annahmen teilt, gibt es immer noch unterschiedliche Vor-
stellungen tber die Voraussetzungen fir die Entstehung eines europdischen Birgerbewusst-
seins. Die Auffassungen reichen vom Konzept des Verfassungspatriotismus als einem Kon-
sens iiber grundlegende Werte und Verfahren™ bis zur Forderung nach einer europiischen
Offentlichkeit, die aufgrund europiischer Debatten einen europiischen demokratischen Dis-
kurs zu tragen vermagsz. Teilweise wird nur auf das ,,negative” Erfordernis einer Betroffen-
heit durch dieselben Rechtsakte verwiesen, das als formaler Akt der Zusammengehérigkeit
Grundlage fiir Demokratie sein kénne®. Der partizipatorische Ansatz stellt dagegen auf die

7 Allgemein etwa A. von Bogdandy, Prinzipienlehre, in: ders. (2003), S. 171 ff.; I Pernice, Multilevel Constitution-
alism, CML Rev. 36 (1999), 703/720 ff.; A. Peters, Elemente (2001), S. 626 ff.; D. Kinig, Ubertragung (2000),
S. 476 ft.; Hertel ebd. 158 ff. und 591 ff.; A. Augustin, Volk (2000).

80 Hierzu bereits Kapitel 11 IV 1 (S. 336 ff.).

81 Grundlegend zum Verfassungspatriotismus nach dem Grundgesetz D. Sternberger, Verfassungspatriotismus,
in: ders. (1990), S. 13 und J. Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl. 1994, S. 641. Zur verwandten Frage
nach der Existenz eines europiischen Gemeinwohls P. Haberle, Gemeinwohl, in: FS Steinberger (2002),
S. 1153 und J.H.H. Weiler, Eros, in: Constitution (1999), S. 324. Als spezifisch europiische Werte kommen
die Friedenswahrung, der ,,Wohlstand der Nationen® aufgrund des Binnenmarkts, sozial- und umweltpoliti-
scher Steuerungsméglichkeiten in einer globalisierten Welt und die Steigerung auflen- und sicherheitspoliti-
schen Finflusses in Betracht. Im Ubrigen basieren die europiische und die nationalen Verfassungsordnungen
—von Art. 6 I EUV ausdriicklich bestitigt — aber auf denselben Werten und Grundsitzen der Demokratie,
der Menschenrechte und der Rechtsstaatlichkeit. Dies erschwert es fir die Birger, das Spezifische der euro-
piischen Identitit in Abgrenzung zu den Mitgliedstaaten wahrzunehmen. Dies erachtet jedoch als konstruk-
tiv A. von Bogdandy, Identtit, VVDStRL 62 (2003), 156/186: ,,gegenseitige Stutzung®.

82 Vel. D. Grimm, Constitution?, ELJ 1 (1995), 282/293: ,,Where a patliament does not rest on such a structure ...
democratic substance is lacking even if democratic forms are present”; zu den Entwicklungsperspektiven ebd. 296:
,»for the foreseeable future there will be neither a European public nor European political discourse.* Allgemein
auch UK. Prenfs, Begtiff, in: ders. (1994), S. 28 £; B.-O. Bryde, Ittweg, Stw&Stpr 1994, 305/324; K. Amnstrong, Civil
Society, ELJ 8 (2002), 102; ]. Shaw, Process, EL] 9 (2003), 45; D. Chalmers, Spheres, EL] 9 (2003), 127.

8 So T. Sehilling, Vetfassung, Stw&Stpr 1996, 387/402: ,,Formelle Homogenitit“ durch Akzeptanz von Mehtheits-
entscheidungen. Siehe auch U. Halfern, Mythos, JoR N.F. 45 (1997), 31; ders., Pathos and Patina, EL] 9 (2003), 14.
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Einbeziehung der jeweils Betroffenen in den Gesetzgebungsprozess ab und 16st sich damit
vom idealtypischen Globaldiskurs gesamtgesellschaftlicher Demokratie®.

In welchem Umfang nach Ma3gabe dieser verschiedenen Vorstellungen bereits heute ein
europiisches Biirgerbewusstsein existiert, wird unterschiedlich beurteilt und sei an dieser Stel-
le ausgeblendet®. Selbst das Bundesverfassungsgericht hob schon im Jahr 1993 hervor, dass
die Unionsburgerschaft ,,zwischen den Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten ein auf Dauer
angelegtes rechtliches Band (kntipft), das zwar nicht eine der gemeinsamen Zugehorigkeit zu
einem Staat vergleichbare Dichte besitzt, dem bestehenden Maf3 existentieller Gemeinsamkeit
jedoch einen rechtlich verbindlichen Ausdruck verleiht“®. Ausdriicklich verweist es auf die
Moglichkeit einer ,,dynamischen Entwicklung® der Europiischen Union einschlieB3lich einem
»erganzenden Hinzutreten® direkter demokratischer Legitirnation87. In seiner Analyse zu Ge-
genwart und Entwicklungsperspektiven europiischer Identititsbildung kommt von Bogdandy zu
dem Schluss: Das Unionsverfassungsrecht wirkt ,,in diversen Hinsichten auf individuelle Pro-
zesse hin, die zur Ausbildung einer unionsbezogenen Identitit der Unionsbiirger fihren kon-

nen... Sie werben um den Biirger, enthalten aber keine Identititszumutungen.“*®

Wenn die aufgezeigten Voraussetzungen fiir eine originire europdische Demokratie kon-
nen sich dynamisch entwickeln kénnen, ist zugleich die gréite Herausforderung europiischer
Verfassungstheorie und -wirklichkeit aufgezeigt: die schrittweise Herausbildung eines europa-
ischen Biirgerbewusstseins, das eine europiische Demokratie zu tragen vermag. Dies erinnert
an das Verstindnis von Demokratie als einem ,,plébiscite de tous les jours*” (Rénan) und die
Konzeption der ,,Verfassung als Prozess*” (Hiberle). Die Entwicklung des europiischen Biir-
gerbewusstseins ist insoweit nicht auf den formalen Akt der Verfassungsgebung beschrinkt

und bedarf nicht notwendig eines ,,constitutional moment*”'. Das europiische Biirgerbe-

8¢ Hierzu P. Craig, Democtacy, EL] 3 (1997), 105; ders., Nature, in: ders./de Burca (1999), S. 1; J.H.H. Weiler,
Critics, in: Constitution (1999), S. 264; A. Bleckmann, Demokratieptinzip, JZ 2001, 53/58 und R. Dehousse,
Representative, in: Weiler/Wind (2003), S. 135-156.

85 Vgl. insofern die soziologischen und politikwissenschaftlichen Untersuchungen etwa bei H. Schasner, Identitit
(1996); H. Haarmann, Sprachenvielfalt (1995) oder |. Schild, Identities, JCMSt. 39 (2001), 331 und die Verwei-
se in Fn. 79 (S. 338).

8 BVerfGE 89, 155/184.

87 Ebd. 185: ,,Derartige tatsidchliche Bedingungen kénnen sich, soweit sie noch nicht bestehen, im Verlauf der
Zeit im institutionellen Rahmen der Europiischen Union entwickeln.®

88 _A. von Bogdandy, 1dentitit, VVDStRL 62 (2003), 156/185.

89 Zitert nach L Pernice, Verfassungstecht, VVDStRL 60 (2001), 148/161. Es sei hier dahingestellt, ob der Ge-
danke des tagtiglichen Plebiszits mit dem Reprisentationsgedanken in Einklang zu bringen ist; hierzu H.
Hofmann, Reprisentation, 3. Aufl. 1998, S. 406 ff.

9 P. Haberle, Prozess, 3. Auflage 1998; siche auch ders., Verfassungsgemeinschaft?, in: Einzelstudien (1999), S.
90: ,,immer neues Sich-Vertragen und sich Ertragen aller Burger”. IThm folgend I. Pemice, Konsolidierung,
JoR N.F. 48 (2000), 205/214 ff. und ders., Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/160 ff.

91" Da das Konzept des Gesellschaftsvertrags ein intellektuelles Konstrukt und keine Erklirung historischer
Tatsachen ist, bedarf es nicht notwendig eines constitutional moment fir die Entstehung eines Gesellschaftsver-
trags und eines Biirgerbewusstseins, soweit diese sich anderweitig entwickeln. Allgemein zum Unterschied
zwischen der historischen Genese und dem spiteren Wesen einer Rechtsordnung A. von Bogdandy, Skizzen, in:
von Danwitz (1993), S. 25 und L Pernice, Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 148/168-172. Kritdsch J.
Gerkrath, Emergence (1997), S. 45 ff; U. Haltern, Pathos and Patina, ELJ 9 (2003), 14 und H. Hofwann, Soziolo-
gie, J7. 1999, 1065/1074, fiir den eine formalisierte Ubertragung des Verfassungsgedankens auf die Europiische
Union in Ermangelung einer ,,revolutioniren Situation®, die als ,,Griindungsmythos® eine Europdische Verfas-
sung als ,,nicht mehr hintergehbare, letzte, einheitliche und exklusive Grundlage® der Rechtsordnung schafft,
nicht méglich erscheint. Selbst wenn man diese Auffassung teilt, ist jedoch zu bedenken, dass die europiische
Integration nach dem zweiten Weltkrieg Elemente einer ,,Revolution mit friedlichen Mitteln® aufwies; so V.
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wusstsein entwickelt, verstirkt und riickversichert sich vielmehr schrittweise™. Der Integrati-
onslehre Smends konnen insoweit wichtige Anregungen entnommen werden”.

Hierbei gibt es verschiedene Faktoren, die die schrittweise Herausbildung eines europii-
schen Biurgerbewusstseins katalysatorisch beschleunigen: Die gemeinsame Betroffenheit
durch dieselben Rechtsakte, die Wahlen zum Europiischen Parlament, die Annahme der
Charta der Grundrechte und eines Verfassungsvertrags, gemeinsames aullenpolitisches
Handeln, die europiische Flagge, die Abschaffung der Binnengrenzkontrollen und die ge-
meinsame Wihrung. All diese Erlebnisse, Ereignisse und Erfahrungen stirken das Bewusst-
sein der Unionsburger, dass sie die europiische Hoheitsgewalt in gleicher Weise tragen wie
diejenige der Mitgliedstaaten. Hierdurch wird ein Zusammengehorigkeitsgefiihl der Uni-
onsbiurger geschaffen und gestirkt, das als Wurzelboden eine europiische Demokratie und
Verfassung zu tragen vermag. Die Herausbildung des europidischen Biirgerbewusstseins ist
ein Entwicklungsprozess, der durch ein identity building zur ,,immer engeren Union der Vol-
ker Europas® beitrigt.

A% Fazit

Die Debatte im Europiischen Konvent und der nachfolgenden Regierungskonferenz befasst
sich mit der Annahme des ,,Vertrags Gber eine Verfassung fiir Europa®. Unabhingig hiervon
kommt die verfassungstheoretische Analyse zu dem Schluss, dass die europdischen Vertrige
threm Wesen nach schon heute als Verfassung zu qualifizieren sind. Thr Verfassungscharakter
grindet auf folgenden Annahmen: Die europidischen Vertrige erfiillen nicht nur diejenigen
Funktionen, die Verfassungen tblicherweise zukommen, sondern sind auch die hierarchische
Spitze der europiischen Rechtsordnung. Das abgeleitete Europarecht muss mit ihnen im
Einklang stehen. Vor dem Hintergrund der ,,postnationalen® Trennung von Staat und Ver-
fassung dient das Konzept des Gesellschaftsvertrags als Erklarungsmuster fir die Eigenstin-
digkeit der europiischen Rechtsordnung, deren Legitimitit nicht linger auf den Verfassungen
der Mitgliedstaaten beruht. Im europiischen Verfassungsverbund interagieren die europiische
und nationalen Rechtsordnungen auf einer nicht-hierarchischen Grundlage. In dem Male,
wie die Unionsburger ein europiisches Biirgerbewusstsein herausbilden, wird die demokrati-
sche Legitimation der europiischen Hoheitsgewalt zunehmend durch eine originire europii-
sche Demokratie vermittelt. Hierbei wird die Herausbildung eines europiischen Biirgerbe-
wusstseins durch Mal3nahmen des identity building gefordert.

Hallstein, Schuman-Plan (1951), S. 7. Auch kann die britische Verfassungstradition der Evolution und Re-
form anstelle der Revolution als Vorbild fir das langsame Wachsen einer europdischen Demokratie ohne re-
volutionaren constitutional moment dienen; hierzu D. Thym, Supetpowet, Integration 2001, 356/364.

%2 Ebenso Gerkrath ebd. 329 ff.; W. Hertel, Supranationalitit (1998), S. 184 ff.; F. Mancini/ D. Keeling, Democtacy,
ML Rev. 57 (1994), 175/181 {£; . Shaw, Citizenship, in: Academy of European Law VI-1 (1996), S. 237; dies.,
Settlements, in: Neunreither/Wiener (2000), S. 290; I Perice, Konsolidierung, J6R N.F. 48 (2000), 205/214
ff.; ders., Verfassungsrecht, VVDSRL 60 (2001), 148/160 ff.; M. Zuleeg, Zusammenhalt, ZEuP 1 (1993),
475/476 ff.; A. Peters, Elemente (2001), S. 656 ff.; H. Lindahl, Boundaries, EL] 6 (2000), 239/251; C. Gusy,
Besprechung, EuR 2001, 464/465 f.; W. Graf Vitzthum, Identitat, EuR 2002, 1/14 ff.; A. von Bogdandy, supra-
nationale Foderation, Integration 1999, 95/107 und ders., Identitat, VVDStRL 62 (2003), 156/170 ff.

9 R. Smend, Verfassungsrecht (1928), in: ders. (3. Aufl. 1994), S. 119 freilich mit Bezug auf den Staat.
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