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Antrage

I. Organklage

Namens und in Vollmacht des Antragstellers beantrage ich,
festzustellen, daB das Zustimmungsgesetz der Bundesrepublik
Deutschland zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 zur
Anderung des Vertrages iiber die Europidische Union und des Vertrages
zur Grindung der FEuropdischen Gemeinschaft (Amtsblatt der
Européischen Union vom 17. Dezember 2007 (2007/C 306/01)), welches
der Deutsche Bundestag am 24. April 2008 verabschiedet hat und dem
der Bundesrat am 23. Mai 2008 zugestimmt hat, und die Begleitgesetze,
néimlich das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488)
und das Gesetz tiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen
Union (BT-Drs. 16/8489) gegen das Grundgesetz verstof3en,
insbesondere gegen Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, gegen Art. 2 Abs. 1 GG
und gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG,
sowie gegen Art. 23 Abs. 1 GG, und deswegen nichtig sind.

I1. Verfassungsbeschwerde

Namens und in Vollmacht des Verfassungsbeschwerdefiihrers beantrage
ich, festzustellen, daB das Zustimmungsgesetz der Bundesrepublik
Deutschland zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 zur
Anderung des Vertrages iiber die Europiische Union und des Vertrages zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft (Amtsblatt der Europdischen
Union vom 17. Dezember 2007 (2007/C 306/01)), welches der Deutsche
Bundestag am 24. April 2008 verabschiedet hat und dem der Bundesrat am
23. Mai 2008 zugestimmt hat, und die Begleitgesetze, nimlich das Gesetz
zur Anderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488) und das Gesetz iiber
die Ausweitung und Stdrkung der Rechte des Bundestages und des



Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union (BT-Drs.
16/8489) gegen das Grundgesetz verstoen, insbesondere gegen Art. 20
Abs. 1 und 2 GG, gegen Art. 2 Abs. 1 GG und gegen Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG, sowie gegen Art. 23 Abs. 1
GG und den Beschwerdefiihrer in seinen Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1
GG, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 20 Abs. 4 GG verletzen, sowie das
Zustimmungsgesetz und die Begleitgesetze fiir nichtig zu erklaren.

II1. Antrag auf andere Abhilfe

Namens und in Vollmacht des Antragstellers beantrage ich, gestiitzt auf
Art. 20 Abs. 4 GG, andere Abhilfe zum Schutz der grundgesetzlichen
Verfassungsordnung dadurch zu geben, dall das Zustimmungsgesetz der
Bundesrepublik Deutschland zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember
2007 zur Anderung des Vertrages iiber die Europdische Union und des
Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (Amtsblatt der
Europédischen Union vom 17. Dezember 2007 (2007/C 306/01)), welches
der Deutsche Bundestag am 24. April 2008 verabschiedet hat und dem der
Bundesrat am 23. Mai 2008 zugestimmt hat, und die Begleitgesetze,
nimlich das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488)
und das Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europidischen
Union (BT-Drs. 16/8489) wegen Versto3es gegen Art. 20 Abs. 1 und 2 GG
in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG fiir nichtig erklart wird.

IV. Antrag auf einstweilige Anordnung

Namens und in Vollmacht des Antragstellers und Beschwerdefiihrers
beantrage ich, durch einstweilige Anordnung dem Bundesprésidenten und
der Bundesregierung zu untersagen, das Zustimmungsgesetz der
Bundesrepublik Deutschland zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember
2007 zur Anderung des Vertrages iiber die Europiische Union und des



Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (Amtsblatt der
Europédischen Union vom 17. Dezember 2007 (2007/C 306/01)), welches
der Deutsche Bundestag am 24. April 2008 verabschiedet hat und dem der
Bundesrat am 23. Mai 2008 zugestimmt hat, und die Begleitgesetze,
nimlich das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488)
und das Gesetz liber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europidischen
Union (BT-Drs. 16/8489) auszufertigen und zu verkiinden und den Vertrag
von Lissabon durch Unterzeichnung der Ratifikationsurkunde und
Hinterlegung der Ratifikationsurkunde bei der Regierung der Italienischen
Republik zu ratifizieren, bevor {iber die Verfassungsbeschwerde und den
Antrag zu III. auf andere Abhilfe entschieden ist.

In beantrage, liber den Antrag auf einstweilige Anordnung in Sachen
Organklage und andere Abhilfe notfalls aufgrund miindlicher Verhandlung
zu entscheiden.



1. Teil

Sachverhalt

Am 13. Dezember 2007 haben die Staats- und Regierungschefs und die
AuBenminister der Mitgliedstaaten der Europdischen Union in Lissabon
den Vertrag zur Anderung des Vertrages iiber die Europiische Union und
des Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (ABL. EU
vom 17. Dezember 2007, 2007/C 306/01, BTDrs. 16/8300) geschlossen.

Ich fiige eine konsolidierte Fassung des Vertrages iiber die Europdische
Union und des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union,
die der Rat der Europdischen Union am 15. April 2008 unter der Nr.
6655/08 verdffentlicht hat, bei.

Dieser Vertrag wiederholt weitestgehend den in Frankreich und den
Niederlanden gescheiterten Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa vom
29. Oktober 2004, der auch in Deutschland nicht zur Geltung gekommen
ist, weil weder das Zustimmungsgesetz wirksam geworden ist noch der
Vertrag ratifiziert wurde. Das Bundesverfassungsgericht hat auf die
Organklage und die Verfassungsbeschwerde des Antragstellers, des
Bundestagsabgeordneten und Bayerischen Staatsministers a.D. Dr. Peter
Gauweiler, hin den Bundesprisidenten aufgefordert, schriftlich zu erkléren,
dal} er das Zustimmungsgesetz nicht unterzeichnen und die Ratifikation des
Vertrages  nicht  durchfilhren  werde,  solange  nicht  das
Bundesverfassungsgericht iiber die Verfassungsklage Dr. Gauweilers
entschieden haben werde (Schreiben des Bundesprésidialamtes an das
Bundesverfassungsgericht vom  9.Juni 2005, Schreiben des
Bundesverfassungsgerichts an den Verfahrensbevollmédchtigten Dr.
Gauweilers Prof. Dr. Karl Albrecht Schachtschneider vom 28. Juni 2005).

Der VerfassungsprozeB3 ist, nachdem der Deutsche Bundestag und die
Bundesregierung schriftsitzlich auf die Verfassungsklage geantwortet
hatten und der Antragsteller erwidert hatte, nicht weiter bearbeitet worden,
weil der neue Vertragsschlul im Jahre 2007 ins Auge gefal3t war. Der
Verfassungsvertrag ist bislang nicht aufgehoben worden. Die



Bundesregierung hat den Entwurf eines Zustimmungsgesetzes zum Vertrag
von Lissabon in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht und diesen mit
den Entwiirfen zweier Begleitgesetze verbunden, ndmlich den eines
Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (BTDrs. 16/8488) und den eines
Gesetzes iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages
und des Bundesrates in Angelegenheiten der Européischen Union (BTDrs.
16/8489).

Ich fiige Kopien der Schreiben an.
Das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 23, 45 und 93) lautet:

,,Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 23, 45 und 93)
vom 11.03.2008

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende
Gesetz beschlossen; Artikel 79 Abs. 2 des Grundgesetzes ist eingehalten:

Artikel 1
Anderung des Grundgesetzes

Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im
Bundesgesetzblatt III, Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten
bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 28. August
2006 (BGBL. I S. 2034), wird wie folgt gedndert:

1. Nach Artikel 23 Abs. 1 wird folgender Absatz 1a eingefligt:

»(1a) Der Bundestag und der Bundesrat haben das Recht, wegen
Verstof3es eines Gesetzgebungsakts der Europdischen Union gegen das
Subsidiaritétsprinzip vor dem Gerichtshof der Européischen Union
Klage zu erheben. Der Bundestag ist hierzu auf Antrag eines Viertels
seiner Mitglieder verpflichtet. Durch Gesetz, das der Zustimmung des
Bundesrates bedarf, kénnen fiir die Wahrnehmung der Rechte, die dem
Bundestag und dem Bundesrat in den vertraglichen Grundlagen der
Europdischen Union eingerdumt sind, Ausnahmen von Artikel 42 Abs. 2
Satz 1 und Artikel 52 Abs. 3 Satz 1 zugelassen werden.*

2. Dem Artikel 45 wird folgender Satz angefligt:



,Er kann ihn auch ermichtigen, die Rechte wahrzunehmen, die dem
Bundestag in den vertraglichen Grundlagen der Europédischen Union
eingerdumt sind.*

3. In Artikel 93 Abs. 1 Nr. 2 werden die Worter ,,eines Drittels® durch
die Worter ,,eines Viertels* ersetzt.

Artikel 2
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt an dem Tag in Kraft, an dem der Vertrag von
Lissabon vom 13. Dezember 2007 [einsetzen: Fundstelle im BGBI. 1I]
nach seinem Artikel 6 Abs. 2 fiir die Bundesrepublik Deutschland in
Kraft tritt.

Berlin, den 11. Mérz 2008

Das Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung des Bundestages und des
Bundesrates in Angelegenheiten der Européischen Union lautet:

,,Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages
und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europiischen Union vom
1.03.2008

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz
beschlossen:

Artikel 1

Gesetz iiber die Ausiibung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates
aus dem Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 zur Anderung des
Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der
Européischen Gemeinschaft

§ 1 Unionsdokumente

Bundestag und Bundesrat regeln in ihren Geschéftsordnungen, wie die ihnen
nach den Artikeln 1 und 2 des durch den Vertrag von Lissabon vom 13.
Dezember 2007 (BGBL 1I ...), dem Vertrag {iber die Europdische Union, dem
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union und dem Vertrag zur
Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft beigefiigten Protokolls iiber die



Rolle der nationalen Parlamente in der Europdischen Union ... [einsetzen:
Datum und Fundstelle des Zustimmungsgesetzes zum Vertrag von Lissabon]
zugeleiteten Dokumente zu behandeln sind.

§ 2 Subsidiaritiitsriige

(1) Die Bundesregierung iibermittelt dem Bundestag und dem Bundesrat zu
Entwiirfen von Gesetzgebungsakten der Europédischen Union, die nach Artikel
2 des Protokolls iiber die Rolle der nationalen Parlamente in der Européischen
Union dem Bundestag und dem Bundesrat zugeleitet werden, jeweils eine
ausfiihrliche Unterrichtung friihestmoglich nach Beginn der Achtwochenfrist
nach Artikel 6 Abs. 1 des durch den Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember
2007 dem Vertrag iiber die Europdische Union und dem Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union beigefiigten Protokolls {iiber die
Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhdltnismaBigkeit,
spétestens jedoch zwei Wochen nach deren Beginn. Diese Unterrichtung
umfasst die erforderlichen Informationen zur Bewertung des Entwurfs
hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Subsidiaritdt nach
Artikel 5 Abs. 3 des Vertrags iiber die FEuropdische Union. Die
Bundesregierung iibermittelt dem Bundestag und dem Bundesrat zu diesem
Zwecke die offiziellen Dokumente der Organe der Europaischen Union, die im
Zusammenhang mit der Vorbereitung des Gesetzentwurfs erstellt worden sind
und der Bundesregierung vorliegen, sowie die offiziellen Stellungnahmen der

Bundesregierung.
) Bul%estaggund Bundesrat regeln in ihren Geschéftsordnungen, wie eine

Entscheidung iiber die Abgabe einer begriindeten Stellungnahme geméal Artikel
6 des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritit und der
VerhaltnismaBigkeit herbeizufiihren ist.

(3) Hat der Bundestag oder der Bundesrat eine begriindete Stellungnahme
beschlossen, so libermittelt der jeweilige Président diese an die Présidenten des
Européischen Parlaments, des Rates und der Kommission und setzt dariiber die
Bundesregierung in Kenntnis.

§ 3 Subsidiarititsklage

(1) Die Bundesregierung unterrichtet Bundestag und Bundesrat
frithestmoglich iiber den Abschluss eines Gesetzgebungsverfahrens der
Européischen Union, spitestens jedoch eine Woche nach Veroffentlichung des
Europdischen Gesetzgebungsakts. Diese Unterrichtung enthélt auch eine
Bewertung, ob die Bundesregierung den Gesetzgebungsakt mit dem



Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5 Abs. 3 des Vertrags iiber die Européische
Union fiir vereinbar hélt.

(2) Auf Antrag eines Viertels seiner Mitglieder ist der Bundestag verpflichtet,
eine Klage nach Artikel 8 des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsétze
der Subsidiaritdt und der VerhéltnisméBigkeit zu erheben. Auf Antrag eines
Viertels seiner Mitglieder, die die Erhebung der Klage nicht stiitzen, ist deren
Auffassung in der Klageschrift deutlich zu machen. Das Néhere regelt die
Geschiftsordnung des Bundestages.

(3) Der Bundesrat kann in seiner Geschiftsordnung regeln, wie ein Beschluss
des Bundesrates iiber die Erhebung einer Klage nach Artikel 8 des Protokolls
iber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der
VerhaltnismaBigkeit herbeizufiihren ist.

(4) Die Bundesregierung iibermittelt die Klage im Namen des Organs, das
iiber ihre Erhebung nach Absatz 2 oder nach Absatz 3 beschlossen hat,
unverziiglich an den Gerichtshof der Europaischen Union.

(5) Bei Klagen nach Artikel 8 des Protokolls iiber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhiltnismaBigkeit iibernimmt das
Organ, das die Erhebung beschlossen hat, die Prozessfihrung vor dem
Européischen Gerichtshof.

(6) Wird im Bundestag oder im Bundesrat ein Antrag zur Erhebung einer
Klage gestellt, so kann das jeweils andere Organ eine Stellungnahme abgeben.

§ 4 Briickenklausel

(1) Die Bundesregierung unterrichtet Bundestag und Bundesrat, wenn der Rat
in Vorbereitung einer Initiative des Europédischen Rates nach Artikel 48 Abs. 7
des Vertrags iiber die Europdische Union befasst wird.

(2) Die Bundesregierung unterrichtet Bundestag und Bundesrat, wenn der
Europdische Rat eine Initiative nach Artikel 48 Abs. 7 des Vertrags iiber die
Europdische Union ergriffen hat.

(3) Fiir die Ablehnung einer Initiative des Europdischen Rates zum Ubergang
von der Einstimmigkeit zur qualifizierten Mehrheit fiir die Beschlussfassung im
Rat nach Artikel 48 Abs. 7 Unterabsatz 1 Satz 1 des Vertrags iiber die
Europdische Union oder zum Ubergang von einem besonderen
Gesetzgebungsverfahren zu dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren nach



Artikel 48 Abs. 7 Unterabsatz 2 des Vertrags iiber die Européische Union
gelten die nachfolgenden Bestimmungen:

1. Wenn bei einer Initiative im Schwerpunkt ausschlieBliche
Gesetzgebungsbefugnisse des Bundes betroffen sind, wird die Initiative
abgelehnt, wenn es der Bundestag mit einer Mehrheit der abgegebenen

Stimmen beschlieit. e . - or
Wenn bei einer Initiative im  Schwerpunkt ausschlieBliche

Gesetzgebungsbefugnisse der Lander betroffen sind, wird die Initiative
abgelehnt, wenn es der Bundesrat mit der Mehrheit seiner Stimmen beschlief3t.

3. In allen anderen Fillen konnen der Bundestag oder der Bundesrat
innerhalb von vier Monaten nach Ubermittlung der Initiative des Européischen
Rates die Ablehnung dieser Initiative beschlieBen. In diesen Fallen wird die
Initiative nur abgelehnt, wenn ein solcher Beschluss nicht spétestens zwei
Wochen vor Ablauf der Frist von sechs Monaten gemall Artikel 48 Abs. 7
Unterabsatz 3 Satz 2 des Vertrags iiber die Europédische Union vom jeweils
anderen Organ zuriickgewiesen wird. Eine Initiative wird auch dann nicht
abgelehnt, wenn ein Organ den Beschluss des anderen Organs in dieser Frist
zurlickweist, sofern es der Auffassung ist, dass ein Fall der Nummer 1 oder der
Nummer 2 nicht vorliegt. Hat der Bundestag den Beschluss iiber die Ablehnung
der Initiative mit einer Mehrheit von zwei Dritteln gefasst, so bedarf die
Zuriickweisung durch den Bundesrat einer Mehrheit von zwei Dritteln seiner
Stimmen. Hat der Bundesrat den Beschluss iiber die Ablehnung der Initiative
mit einer Mehrheit von mindestens zwei Dritteln seiner Stimmen gefasst, so
bedarf die Zuriickweisung durch den Bundestag einer Mehrheit von zwei
Dritteln, mindestens der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages.

Das Nahere regeln Bundestag und Bundesrat in ihren Geschéftsordnungen.

(4) Die Présidenten des Bundestages und des Bundesrates iibermitteln
gemeinsam einen nach Absatz 3 zustande gekommenen Beschluss an die
Prasidenten des Europdischen Parlaments und des Europdischen Rates und
setzen dartiber die Bundesregierung in Kenntnis.

(5) Die Bundesregierung unterrichtet Bundestag und Bundesrat, ob zu einer
Initiative nach Absatz 2 eine Zustimmung des Europaischen Parlaments erfolgt
ist und ob zu ihr ein Beschluss des Europédischen Rates zustande gekommen ist.

(6) Die Absitze 2 und 3 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 sowie die Absétze 4 und 5 gelten
entsprechend flir einen Vorschlag der Kommission fiir einen Beschluss des
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Rates nach Artikel 81 Abs. 3 Unterabsatz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Européischen Union.

§ 5 Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europiischen Union

Der Bundestag kann den von ihm nach Artikel 45 des Grundgesetzes
bestellten Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europdischen Union
erméchtigen, die Rechte des Bundestages nach diesem Gesetz wahrzunehmen.

§ 6 Vereinbarungen zu Unterrichtungen

Einzelheiten der Unterrichtungen nach diesem Gesetz werden in der
Vereinbarung zwischen Bundestag und Bundesregierung nach § 6 des Gesetzes
iiber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in
Angelegenheiten der Europdischen Union und der Vereinbarung zwischen
Bundesregierung und den Léndern nach § 9 des Gesetzes iiber die
Zusammenarbeit von Bund und Léndern in Angelegenheiten der Europaischen
Union geregelt.

Artikel 2
Anderungen anderer Gesetze

(1) In § 13 Nr. 6 und § 76 Abs. 1 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes in
der Fassung der Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI. I S. 1473), das
zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 23. November 2007 (BGBL I S.
2614) geandert worden ist, werden jeweils die Worter ,,eines Drittels* durch die
Worter ,.eines Viertels ersetzt.

(2) Das Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und
Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der Europédischen Union vom 12.
Mirz 1993 (BGBLI. 1 S. 311, 1780) wird wie folgt gedndert:

1. § 4 wird wie folgt gedndert:
a) Satz 1 wird wie folgt gefasst:

,Die Bundesregierung {ibersendet dem Bundestag insbesondere die
Vorschldge, Initiativen oder Antrdge fiir Rechtsakte der Europédischen Union,
an deren Verfahren des Zustandekommens sie beteiligt ist, und unterrichtet den
Bundestag zugleich tiber den wesentlichen Inhalt und die Zielsetzung, iiber das
beim Erlass des geplanten Rechtsakts innerhalb der Europdischen Union
anzuwendende Verfahren und den voraussichtlichen Zeitpunkt der Befassung
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des Rates oder des Europdischen Rates, insbesondere den voraussichtlichen
Zeitpunkt der Beschlussfassung im Rat oder im Européischen Rat.*

b) Nach Satz 1 werden folgende Sétze eingefligt:

,.Der Deutsche Bundestag kann auf die Ubersendung von oder Unterrichtung
zu einzelnen oder Gruppen von Vorschldgen, Initiativen oder Antrdgen fiir
Rechtsakte verzichten. Der Verzicht kann nicht gegen den Widerspruch einer
Fraktion oder 5 Prozent der Mitglieder des Bundestages erklért werden.*

2. Dem § 6 wird folgender Satz angefligt:

,»In dieser Vereinbarung werden auch die Einzelheiten der Unterrichtung des
Bundestages nach dem Gesetz iiber die Ausiibung der Rechte des Bundestages
und des Bundesrates aus dem Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007
zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union und des Vertrags zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft vom ... [einsetzen: Datum und
Fundstelle des Gesetzes nach Artikel 1] geregelt.*

(3) Das Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bund und Léndern in
Angelegenheiten der Europaischen Union vom 12. Mérz 1993 (BGBI. I S. 313,
1780) wird wie folgt gedndert:

1. In § 9 werden nach dem Wort ,,Gesetz die Worter ,,sowie nach dem
Gesetz iiber die Ausiibung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates
aus dem Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 zur Anderung des
Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft vom ... [einsetzen: Datum und Fundstelle des
Gesetzes nach Artikel 1] eingefiigt.

2. § 14 wird wie folgt geéndert:
a) Dem bisherigen Wortlaut wird folgender Absatz 1 vorangestellt:

»(1) Vor der Zustimmung zu einem Beschluss iiber die Zusammensetzung
des Ausschusses der Regionen nach Artikel 305 Abs. 2 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der FEuropdischen Union stellt die Bundesregierung das
Einvernehmen mit dem Bundesrat her. Die gesamtstaatliche Verantwortung des
Bundes ist zu wahren.

b) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 2.
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(4) Das Richterwahlgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil III,
Gliederungsnummer 301-2, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt
gedndert durch Artikel 6 des Gesetzes vom 26. Mai 2005 (BGBI. I S. 1418),
wird wie folgt geéndert:

1. Dem § 1 wird folgender Absatz 3 angefiigt:

»(3) Die von der Bundesregierung nach Artikel 253 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union ... [einsetzen: Datum und Fundstelle des
Zustimmungsgesetzes zum Vertrag von Lissabon] zur Ernennung zu Richtern
und Generalanwélten des Gerichtshofs vorzuschlagenden Personlichkeiten und
die von der Bundesregierung nach Artikel 254 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union zur Ernennung zu Mitgliedern des
Gerichts vorzuschlagenden Personlichkeiten werden von der Bundesregierung
im Einvernehmen mit dem Richterwahlausschuss benannt.*

2. Dem § 3 wird folgender Absatz 3 angefiigt:

»(3) Fir das Verfahren nach § 1 Abs. 3 regeln die Lénder, welcher
Landesminister Mitglied kraft Amtes ist.*

3. Dem § 10 Abs. 1 wird folgender Satz angefligt:

,Der  Bundesminister der Justiz und die Mitglieder des
Richterwahlausschusses konnen vorschlagen, wer im Verfahren nach § 1 Abs.
3 von der Bundesregierung nach Artikel 253 des Vertrags tber die
Arbeitsweise der Europdischen Union zum Richter oder Generalanwalt des
Gerichtshofs benannt werden soll und wer im Verfahren nach § 1 Abs. 3 von
der Bundesregierung nach Artikel 254 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union zum Mitglied des Gerichts benannt werden soll.*

(5) Das Gesetz iliber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union
vom 17. November 2005 (BGBI. I S. 3178) wird aufgehoben.

Artikel 3
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung, friihestens jedoch einen
Tag nach dem Tag in Kraft, an dem das Gesetz zur Anderung des
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Grundgesetzes (Artikel 23, 45 und 93) vom ... [einsetzen: Datum des Tages der
Ausfertigung, Fundstelle ...] in Kraft getreten ist.*

Der Deutsche Bundestag hat die Lesungen des Zustimmungsgesetzes und
damit des Vertrages von Lissabon sowie der Begleitgesetze am 13. Mérz
(erste Lesung) und am 24. April 2008 (zweite und dritte Lesung)
durchgefiihrt. Erst sechs Tage vor seiner maflgeblichen Sitzung hat der
Ausschull fiir die Angelegenheiten der FEuropdischen Union eine
konsolidierte Fassung des Vertrages von Lissabon erhalten, der ein Studium
des Vertrages moglich machte. Die Mitglieder des Ausschusses konnten
sich also genausowenig auf eine Erorterung des schwer zu lesenden
Vertrages vorbereiten wie die sonstigen Bundestagsabgeordneten fiir die
Plenardebatte. Der Deutsche Bundestag hat das Zustimmungsgesetz und die
Begleitgesetze mit groBer Mehrheit beschlossen. Aufer der Fraktion der
Linken haben neun Abgeordnete des Deutschen Bundestages die Vorlage
abgelehnt. Ein Abgeordneter des Deutschen Bundestages hat sich der
Stimme enthalten.

Der Antragsteller hat vielfach in seiner Fraktion (CDU/CSU), innerhalb
der CSU-Landesgruppe, gegeniiber zahlreichen einzelnen Kollegen des
Bundestages sowie in der Offentlichkeit bei Diskussionen und in
Zeitungspublikationen verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Vertrag
von Lissabon und gegen die Begleitgesetze geltend gemacht.

So hat er am 26. Mirz 2008 ein Schreiben an den Vorsitzenden der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion Volker Kauder gerichtet und den Vorschlag
einer volkerrechtlich wirksamen EntschlieBung der Bundesregierung,
welche der Deutsche Bundestag dem Zustimmungsgesetz hitte voranstellen
konnen und sollen, unterbreitet und diese begriindet. Der Wortlaut des
EntschlieBungsvorschlages ist:

Entwurf fiir eine Begleit-Resolution zum Vertrag von Lissabon

Die Bundesregierung wird aufgefordert, bei Vornahme der volkerrechtlichen
Ratifikation des Vertrages von Lissabon folgende Erklarung abzugeben:

1. Dieser Vertrag fiihrt nicht zum Ubergang der Kompetenzhoheit
(Kompetenz-Kompetenz) von den Mitgliedstaaten auf die Europdische
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Union. Deshalb behdlt das Bundesverfassungsgericht die Zustiandigkeit,
dariiber zu entscheiden, ob ein Rechtsakt der Europdischen Union die
Grenzen der von den Mitgliedstaaten in den Vertrdgen erteilten
Erméchtigung iiberschritten hat.

2. Dieser Vertrag bewirkt nicht, dass die Europdische Union den Status eines
Bundesstaates erhilt; sie bleibt ein Staatenverbund.

3. Dieser Vertrag darf nicht so ausgelegt werden, dass die Bundeslander der
Bundesrepublik Deutschland ihre Staatlichkeit, wie sie nach dem
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland vorgegeben ist, verlieren.

4. FEigenmittelbeschliisse nach Art. 311 des Vertrages iiber die Arbeitsweise
der Europidischen Union bediirfen in Deutschland der Zustimmung in
Form eines Zustimmungsgesetzes.

Eine Kopie des Schreibens fiige ich an.

Der Antragsteller hat zur Abstimmung tiber das Gesetz zum Vertrag von
Lissabon und die Begleitgesetze eine Erklarung gemidB § 31 der
Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages abgegeben, in der er erneut
seinen EntschlieBungsvorschlag dargelegt und begriindet hat. Weil dieser
Vorschlag in der regierenden Groflen Koalition nicht durchsetzbar gewesen
sei, vermochte er weder dem Zustimmungsgesetz zum Vertrag von
Lissabon noch den Begleitgesetzen zuzustimmen. Die Erklarung lautet:

HErklirung gemifl § 31 der Geschiftsordnung des Deutschen
Bundestages

zur Abstimmung iiber das Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13.
Dezember 2007 (BT-Drs. 16/8300) und die Begleitgesetze, ndmlich das
Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488) und das
Gesetz tiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages
und des Bundesrates in Angelegenheiten der Européischen Union (BT-
Drs. 16/8489)

Nach dem Scheitern des EU-Verfassungsvertrages erklirte die
Bundeskanzlerin, dal fiir die zukiinftige Integrationspolitik der
Europédischen Gemeinschaft ,,ein Weniger ein Mehr sein werde. Dieser
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Vorgabe hitte entsprochen werden konnen, wenn dem — von den
Regierungschefs als Ersatz fiir den Verfassungsvertrag beschlossenen
,Lissabonvertrag“ — seitens des Deutschen Bundestages folgende
Klarstellung vorgegeben worden wire:

1. Dieser Vertrag fiihrt nicht zum Ubergang der Kompetenzhoheit
(Kompetenz-Kompetenz) von den Mitgliedstaaten auf die
Europdische Union. Deshalb behilt fiir die Bundesrepublik
Deutschland das Bundesverfassungsgericht die Zustindigkeit,
dariiber zu entscheiden, ob ein Rechtsakt der Europédischen Union
die Grenzen der von den Mitgliedstaaten in den Vertrdgen erteilten
Erméchtigung tiberschritten hat.

2. Dieser Vertrag bewirkt nicht, dass die Europdische Union den
Status eines Bundesstaates erhilt; sie bleibt ein Staatenverbund.

3. Dieser Vertrag darf nicht so ausgelegt werden, dass die
Bundeslédnder der Bundesrepublik Deutschland ihre Staatlichkeit,
wie sie nach dem Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland
vorgegeben ist, verlieren.

4. Eigenmittelbeschliisse nach Art. 311 des Vertrages tber die
Arbeitsweise der Europdischen Union bediirfen in Deutschland der
Zustimmung in Form eines Zustimmungsgesetzes.

Da die Abgabe einer solchen Erkldrung innerhalb der regierenden
Groflen Koalition nicht durchgesetzt werden konnte, kann ich aus
folgenden Griinden weder dem Vertrag von Lissabon noch den
Begleitgesetzen zustimmen:

I. Wihrend der Vertrag von Maastricht die Gemeinsame Auflen- und
Sicherheitspolitik (GASP) und die Zusammenarbeit in den Bereichen
Innere Sicherheit und Justizpolitik als ,,zweite und dritte Saule* zwar
unter das Dach der Europdischen Union stellte, aber nicht
vergemeinschaftete, sondern auf der Ebene der ,,intergouvernementalen*
Kooperation belie3, erhebt der Vertrag von Lissabon die Européische
Union zur Rechtspersonlichkeit auf der Ebene des Volkerrechts und
vergemeinschaftet die bisherige ,,dritte Sdule”. Die AuBen- und
Sicherheitspolitik einschlieBlich der Verteidigungspolitik und der
Durchfiihrung militdrischer Missionen, insbesondere ,,Kampfeinsitze im
Rahmen der Krisenbewiltigung* und militdrische
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Terrorismusbekdmpfung in Drittstaaten, gehdren nach dem neuen
Vertrag ebenso zu den Aufgaben der Europdischen Union wie
Terrorismusbekdmpfung im Innern, Asyl- und Einwanderungspolitik,
Angleichung von Rechtsvorschriften im Zivilrecht und Erlass von
,Mindestvorschriften im Strafrecht oder Strafverfolgung durch
Staatsanwaltschaft und  Polizei. Durch diese  vorbehaltslose
Konzentration von Macht wird der europdische Staatenbund in einen
kontinentalen Zentralstaat verwandelt.

II. Diese neue Europdische Union des Vertrages von Lissabon
beansprucht, iiber das bisherige EU-Recht hinaus, dass ihr Recht — nicht
nur ihr im Vertrag von Lissabon formuliertes faktisches
,»Verfassungsrecht”, sondern auch jede Richtlinie und Verordnung —
Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten, einschlielich deren
Verfassungsrecht, hat. Damit ist fiir die Deutschen der letztverbindliche
Schutz des Grundgesetzes und der Schutz der Landerverfassungen durch
die deutsche Exekutive und die deutsche Gerichtsbarkeit zur Disposition
gestellt beziehungsweise beseitigt. Die vorbehaltlose Zustimmung zu
diesem Vertrage entmachtet nicht nur die gewéhlte Volksvertretung,
sondern auch das Bundesverfassungsgericht und ibertrdgt die
Kompetenz zur verbindlichen Entscheidung aller das Verhéltnis
zwischen Europdischer Union und Mitgliedstaaten betreffenden
Kompetenzfragen dem Gerichtshof der Europédischen Union. Die
letztentscheidende ,,Kompetenz-Kompetenz®“ — insbesondere fiir den
Schutz der Grundrechte - liegt daher kiinftig nicht mehr in Karlsruhe,
sondern in Luxemburg. Deshalb kann auch das im Lissabonvertrag
beschriebene  ,,Subsidiarititsprinzip” die = Kompetenzfiille der
Europédischen Union nicht wirksam begrenzen; auch iiber die Tragweite
dieses ,,Subsidiaritétsprinzips® entscheidet der ausschlieflich den EU-
Vertragszielen verpflichtete EU-Gerichtshof und nicht mehr das
Bundesverfassungsgericht. Selbst das Verhéltnis des EU- Gerichtshofes
zum Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Stralburg, bei
dem Bundesbiirger nach jahrelanger Verfahrensdauer noch Schutz vor
Willkiirakten europdischer Institutionen erstreiten konnten, ist vollig
ungeklért.
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III. Mit der vorbehaltlosen Zustimmung zum Vertrag von Lissabon
iiberschreitet der Bundestag die Grenzen der Integrationsermichtigung,
die Art. 23 Abs. 1 GG formuliert und verstofit zugleich gegen
unabinderliche Verfassungsprinzipien im Sinne von Art. 79 Abs. 3 GG.
Zu den unabénderlichen Verfassungsprinzipien gehdrt nidmlich die
souverdne Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland. Diese wird
aufgegeben, wenn — wie dies im Vertrag von Lissabon geschieht — die
Kompetenz-Kompetenz fiir die letztverbindliche Entscheidung iiber den
Umfang der Kompetenzen auf eine iibernationale Instanz {ibertragen
wird. Eine solche Entscheidung koénnte nur das Volk kraft seiner
verfassunggebenden Gewalt — durch Volksabstimmung — treffen, nicht
aber der verfassungsgebundene Gesetzgeber

IV. Zu den unabidnderlichen Verfassungsprinzipien der
Bundesrepublik Deutschland und der deutschen Lénder gehort das
Demokratieprinzip: Alle Staatsgewalt muss vom Volke ausgehen. Auch
dieses Prinzip wird durch den Vertrag von Lissabon verletzt. Das
Bundesverfassungsgericht hatte im Maastricht-Urteil entschieden, dass
im europdischen Staatenverbund nur dann eine hinreichende
demokratische Legitimation gegeben sei, wenn diese maligeblich von
den Volkern der Mitgliedstaaten ausgehe und wenn auf der Ebene der
Mitgliedstaaten den Parlamenten Entscheidungsbefugnisse von
hinreichendem substantiellem Gewicht verblieben. Beides ist nach dem
Vertrag von Lissabon nicht mehr der Fall: Die Entscheidungsbefugnisse
der nationalen Parlamente werden ausgehdhlt, und die auf européischer
Ebene getroffenen Entscheidungen konnen nicht mehr hinreichend von
den Volkern der Mitgliedstaaten — iiber deren Regierungsvertreter im
Rat — legitimiert werden, weil es auf deren Stimme nach dem Abschied
vom Konsensprinzip zugunsten von Mehrheitsentscheidungen nicht
mehr ankommt. Durch die Entleerung der Hoheitsgewalt der
Bundesrepublik Deutschland wird vor allem auch das Grundrecht jedes
Biirgers aus Art. 38 GG verletzt, durch seine Teilnahme an der
Bundestagswahl an der demokratischen Legitimation der regierenden
Hoheitsgewalt mitzuwirken und die Triger dieser Hoheitsgewalt nicht
nur wahlen, sondern auch abwihlen zu konnen.
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V. Dieser Verlust an demokratischer Legitimation wird durch die dem
Européischen Parlament zuerkannten zusitzlichen
Mitentscheidungsrechte nicht anndhernd kompensiert. Eine europiische
Demokratie kdnnte nur von einem europdischen Staatsvolk ausgehen,
das auf der Basis der demokratischen Gleichheit ein Parlament wahlt,
welches nach Wahlverfahren und Entscheidungszustandigkeiten im
Unterschied zum FEuropdischen Parlament diesen Namen wirklich
verdient.

VI. Im Ubrigen sind auch die Begleitgesetze mit dem
Demokratieprinzip unvereinbar:

a.) Nach Art. 48 Abs. 7 EUV i.d.F. des Vertrages von Lissabon kann
der Europdische Rat beschlieen, zur Entscheidung mit qualifizierter
Mehrheit iiberzugehen, wo bisher nach den Vertrdgen Einstimmigkeit
vorgesehen ist. Ein solcher Beschluss kann die noch verbliebenen
Einflussmoglichkeiten der nationalen Parlamente nochmals erheblich
mindern. Der Sache nach geht es bei Beschliissen nach Art. 48 Abs. 7
EUV um Anderungen der EU-Vertriige, fiir die normalerweise ein
Zustimmungsgesetz erforderlich ist und die hier im vereinfachten
Verfahren (,,Briickenklausel”) beschlossen werden. Die Rechte der
nationalen Parlamente werden dabei durch das Recht zur Ablehnung der
Initiative in sofern noch gewahrt. Dieses nach dem Vertrag dem
Bundestag zustehende Recht wird aber durch das Ausfiihrungsgesetz
weitgehend beseitigt, denn in bezug auf viele Materien ist nach diesem
Gesetz die Ablehnung des Bundestages unbeachtlich, wenn der
Bundesrat anderer Auffassung ist. Dies ist umso gravierender, als sich
die im Wege der ,Briickenklausel* beschlossenen Vertragsdnderungen
innerstaatlich als Verfassungsédnderungen auswirken. Dass solche
Anderungen ohne Zustimmung und sogar gegen den erklirten Willen
des Bundestages stattfinden konnen, ist mit dem Grundgesetz nicht
vereinbar.

b.)  Politisch ist es sicherlich zu begriiBen, dass die Rechte der
parlamentarischen Minderheit gesichert werden sollen, indem ein Viertel
der Mitglieder des Bundestages eine Subsidiarititsklage initiieren kann.
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Dieses berechtigte Anliegen wird jedoch in verfassungswidriger und
perplexer Weise verwirklicht: Eine Minderheit kann den Bundestag
verpflichten, Klage zu erheben, obwohl die grole Mehrheit dies nicht
will. Die Klage wird also nicht — wie es im Rahmen unserer
verfassungsrechtlichen Organklage geregelt ist — von der Minderheit
erhoben, sondern vom gesamten Bundestag gegen seinen Willen. Dies
ist mit dem demokratischen Mehrheitsprinzip nicht vereinbar und
verstolt auch gegen das Prinzip der reprisentativen Demokratie. Das
Volk wird vom Bundestag im ganzen nach Maligabe des
Mehrheitsprinzips repriasentiert. Wenn der Wille einer parlamentarischen
Minderheit nach auflen als der Wille des Parlaments dargestellt wird,
verstolt dies gegen das demokratische Représentationsprinzip. Da das
Demokratieprinzip zu den nach Art. 79 III GG unabinderlichen
Verfassungsprinzipien gehort, niitzt es auch nichts, dal Art. 23 GG
entsprechend gedndert werden soll.

AuBerdem fiihrt diese Regelung dazu, dass auf der anderen Seite im
Verfahren vor dem EU-Gerichtshof der Wille der parlamentarischen
Minderheit nicht mit Nachdruck verfochten werden wird. Denn die
parlamentarische Minderheit fiihrt nicht selbst den Prozess; die
Prozessfithrung obliegt nach § 3 V des Begleitgesetzes dem Bundestag,
der seinerseits durch den Bundestagsprédsidenten handelt. Dadurch wird
der positiv zu beurteilende Minderheitenschutz in der Praxis erheblich
relativiert.*

Die Ziele der Politik des Antragstellers ergeben sich aus seinem
Vorschlag der zitierten EntschlieBung, welche der Ratifikationserkldrung
des Vertrages von Lissabon beigefiigt werden sollte. Insbesondere will der
Antragsteller die Kompetenz-Kompetenz Deutschlands verteidigen, einen
Bundesstaat Europdische Union abwehren, die Verantwortung des
Bundesverfassungsgerichts fiir die Subsidiaritdt der Unionsrechtsetzung
verteidigen und die Einflihrung von Eigenmitteln der Union von der
Zustimmung des Deutschen Bundestages und des Bundesrates mit
verfassungsdndernder Mehrheit abhdngig machen.
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Ein gleichlautendes Schreiben wie an den Fraktionsvorsitzenden Kauder
hat der Antragsteller an den Bayerischen Ministerprésidenten Dr. Giinther
Beckstein gerichtet und angeregt, eine seinem Vorschlag vergleichbare
Resolution bei den Beratungen der Lénder im Deutschen Bundestag durch
den Freistaat Bayern einbringen zu lassen. Auf dieses Schreiben hat der
Bayerische Ministerprisident Dr. Glinther Beckstein dem Antragsteller mit
Schreiben vom 19. Mai 2008 — beim Antragsteller eingegangen am 21. Mai
2008 — geantwortet, dass er die Einschitzung des Antragstellers teile, dass
in einem entsprechenden EntschlieBungsantrag des Freistaats Bayern
deutlich gemacht werden miisse, dass auch in Zukunft , die Kompetenz-
Kompetenz bei den Mitgliedstaaten als ,Herren der Vertrige’ liegen
muss. “ Das Schreiben von Ministerpriasident Dr. Beckstein vom 19. Mai
2008 und der EntschlieBungsantrag des Freistaates Bayern (Bundesrat
Drucksache 275/08 EU) werden als weitere Anlagen beigelegt. Wortlich
heiflt es in dem Schreiben von Ministerprasident Dr. Beckstein:

,Deshalb habe ich die Staatskanzlei angewiesen, Deine
Argumentationen  aufzunehmen  und  einen  entsprechenden
Entschliefungsantrag des Freistaates Bayern in die Beratungen des
Bundesrates zur  Ratifizierung des Vertrages von Lissabon
einzubringen. Die insoweit vor allem einschligige Ziffer 3 des
anliegenden bayerischen Entschliefungsantrags wurde bei der Sitzung
des EU-Ausschusses des Bundesrates am 9. Mai leider von der grof3en
Mehrheit der Léinder abgelehnt. Wir verfolgen unser Anliegen jedoch
weiter und beabsichtigen, einen entsprechenden Plenarantrag zur

¢

Sitzung des Bundesrates am 23. Mai einzubringen. *

Der weitere Antrag des Freistaates Bayern wurde in der Sitzung des
Bundesrates am 23. Mai 2008 abgelehnt.
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2. Teil

Zulissigkeit der Antrige

Antrag zu L.

Die Organklage des Antragstellers ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG in
Verbindung mit § 13 Nr. 5 BVerfGG und §§ 63 ff. BVerfGG zuldssig.

1. Der Antragsteller ist als Mitglied des Deutschen Bundestages durch das
Grundgesetz mit eigenen Rechten, vor allem Rechten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2
GG, ausgestattet und Teil des Organs Deutscher Bundestag. Er ist folglich
nach stdndiger Rechtsprechung befdhigt, Beteiligter eines Organstreits zu
sein'.

2. Der Antragsteller ist in seinem Recht als Mitglied des Deutschen
Bundestages aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG dadurch verletzt, da3 der Deutsche
Bundestag den von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf des
Vertrages von Lissabon vom 13. Dezember 2007 zur Anderung des
Vertrages iiber die Europdische Union und des Vertrages zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft (Amtsblatt der Europédischen Union vom
17. Dezember 2007 (2007/C 306/01)) anhand der 1. Lesung am 13. Mérz
2008 und der 2. und 3. Lesung vom 24. April 2008 verabschiedet hat.

Die Verabschiedung dieses Zustimmungsgesetzes zu dem Vertrag von
Lissabon ist nicht nur verfassungs-, sondern staatswidrig und verletzt den
Antragsteller als Vertreter des ganzen Volkes, ndmlich als Abgeordneten
des Deutschen Bundestages. Art. 38 Abs. 1 GG schiitzt auch den
Abgeordneten als Vertreter des ganzen Volkes in seiner Stellung als

" BVerfGE 6, 445 (448 £.); 80, 188 (208 £.); 90, 286 (342); 94, 351 (362 £.); 99, 19 (32 f.);
H. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
Kommentar, Stand Januar 2004 (Juli 2002), § 63, Rdn. 45.
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Organwalter im Deutschen Bundestag und gibt ihm als solchem das
subjektive  Recht, im  Organstreitverfahren die mit  seinem
Abgeordnetenstatus verbunden Rechte, die zugleich seine Pflichten
gegeniiber dem ganzen Volk sind, zu verteidigen®.

Eine BeschlufSfassung des Deutschen Bundestages {iber dessen
Befugnisse, auch tliber dessen Befugnisse zur Gesetzgebung, hinaus, also
ultra vires, ist verfassungswidrig und in dem besonderen Fall des
Zustimmungsgesetzes zum Vertrag von Lissabon staatswidrig. Das
Zustimmungsgesetz ist verfassungswidrig, weil es die grundgesetzlichen
Strukturprinzipien der Bundesrepublik Deutschland, die in Art. 20 des
Grundgesetzes niedergelegt sind, vor allem das demokratische Prinzip, aber
auch das Sozialprinzip, das Bundesstaatsprinzip und vor allem das
Rechtsstaatsprinzip verletzt und damit auch die durch Art. 23 Abs. 1 S. 1
GG und Art. 79 Abs. 3 GG gezogenen Grenzen fiir die Integration zu einem
vereinten Europa millachtet, wie im 3. Teil zur Begriindung dieser
Verfassungsklage dargelegt wird. Die Strukturprinzipien stehen nicht zur
Disposition des verfassungsdndernden Gesetzgebers (Art. 79 Abs. 3 GQ),
auch nicht zur Disposition des Integrationsgesetzgebers (Art. 23 Abs. 1 S. 3
GG). Der pouvoir constitué¢ darf nicht mit den existentiellen Aufgaben des
pouvoir constituant befallt werden. Das Zustimmungsgesetz ist dariiber
hinaus staatswidrig, weil der Vertrag von Lissabon die existentielle
Staatlichkeit Deutschlands weitestgehend zugunsten einer existentiellen
Staatlichkeit der Europdischen Union einschriankt’. Nach dem Vertrag von
Lissabon kann die Politik der Europdischen Union nicht mehr von den
nationalen Parlamenten verantwortet werden, weil das demokratierechtlich
notwendige Prinzip der begrenzten Erméchtigung (endgiiltig) verlassen ist*.
Der Vertrag von Lissabon begriindet keinen ,,Staatenverbund‘®, sondern
einen (echten) Bundesstaat, durch dessen Griindung (jetzt endgiiltig) die

2 1.d.S. BVerfGE 70, 324 (350); 80, 188 (208 f.); 90, 286 (342 f.).
3 Dazu 3. Teil, A, II; B; C; F; H; J.

* Dazu 3. Teil, K und durchgehend.

> BVerfGE 89, 155 (190).
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existentielle  Staatlichkeit (Souverdnitdt) Deutschlands  wesentlich
eingeschrankt wird. Es kommt nicht darauf an, was die Bundesregierung zu
beabsichtigen bekundet, ndmlich keinen Staat begriinden zu wollen, sondern
was die Europédische Union tatsichlich ist und wird. Die Bundesrepublik
Deutschland ist als existentieller Staat dadurch gekennzeichnet, daf} alle
Staatsgewalt vom Volke ausgeht (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), also durch
umfassende existentielle Staatlichkeit®. Nach diesem demokratischen
Fundamentalprinzip hat sich das Deutsche Volk zu einem Staat verfaf3it. Alle
Verfassungsorgane (wie alle Amter und Gerichte) sind auf diese
existentielle Staatlichkeit begrenzt. Sie haben als Verfassungsorgane nicht
die Befugnis, diese existentielle Staatlichkeit zugunsten eines anderen
Staates, des europdischen Unionsstaates, aufzugeben oder auch nur
einzuschranken. Diese Befugnis hat nur das Volk als pouvoir constituant.
Die Organe des pouvoir constitu¢ handeln dadurch ohne Grundlage im
Verfassungsgesetz, dem Grundgesetz, also ultra vires. Sie iiberschreiten
damit existentiell die Befugnisse als Verfassungsorgane Deutschlands. Die
Verletzung der existentiellen Staatlichkeit Deutschlands, die untrennbar
verbunden ist mit der Millachtung des integrationsrechtlichen Prinzips der
begrenzten FErmichtigung, ist im 3. Teil zur Begriindung dieser
Verfassungsklage ndher dargelegt. Der Weg zu einer europdischen
Integration im Sinne des Vertrages von Lissabon kann nur der sein, dafl
Deutschland sich durch eine neue Verfassung, gemdl3 Art. 146 GG, fiir eine
Integration zu einem echten Bundesstaat als existentiellem Staat mit
existentieller Staatlichkeit o6ffnet. Eine neue Verfassung ist nicht ohne
Verfassungsreferendum moglich. Der Schritt, den das Zustimmungsgesetz
macht, ohne dal Deutschland sich durch eine neue Verfassung fiir einen
Bundesstaat Européische Union mit existentieller Staatlichkeit ge6ffnet hat,
iiberschreitet die Befugnisse der Verfassungsorgane, auch die Auswirtige
Gewalt der Bundesregierung und auch die Befugnisse des Deutschen
Bundestages sowie des Bundesrates. Nach Art. 146 GG verliert das
Grundgesetz (nur) ,,seine Giiltigkeit an dem Tage, an dem eine Verfassung

% Dazu 3. Teil, A, I, II, und durchgehend.
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in Kraft tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entscheidung
beschlossen worden ist“. Eine demokratische Verfassungsgebung der
Europdischen Union setzt des weiteren (zusétzlich) ein gemeinsames
Verfassungsreferendum der Unionsbiirger voraus.

Der Deutsche Bundestag darf keine Gesetze geben und auch nicht durch
Gesetz Vertragen zustimmen, die seine Befugnisse liberschreiten, jedenfalls
nicht, wenn diese Gesetze oder Vertrige dazu beitragen, den Staat, der das
Grundgesetz verfalit hat, aufzuheben oder wesentlich in seiner existentiellen
Staatlichkeit einzuschrianken. Eine solche Gesetzgebung verletzt nicht nur
den Bestand der Bundesrepublik Deutschland, sondern auch die freiheitliche
demokratische Grundordnung Deutschlands, also die Ordnung des Art. 20
des Grundgesetzes. Dadurch wird die Widerstandslage nach Art. 20 Abs. 4
GG geschaffen (dazu III). Eine solche Politik darf der Deutsche Bundestag
nicht betreiben.

Eine derart verfassungs- und staatswidrige Gesetzgebung oder
Vertragszustimmung verletzt aber auch und insbesondere die Rechte jedes
Mitglieds des Deutschen Bundestages als Vertreter des ganzen Volkes.
Zwar vertritt der Deutsche Bundestag in seiner Gesamtheit, also als
Verfassungsorgan, das ganze Volk’, aber jeder Bundestagsabgeordnete ist
personlich dafilir verantwortlich, dal Gesetze und Vertragszustimmungen
des Bundestages nicht verfassungs- und staatswidrig sind, daf sie nicht die
Widerstandslage auslosen, daBl sie also die Grenzen der verfafiten
Staatlichkeit des Deutschen Staates einhalten. Auch darum ist der
Abgeordnete des Deutschen Bundestages ,,an Auftrige und Weisungen
nicht gebunden und nur seinem Gewissen unterworfen® (Art. 38 Abs. 1 S. 2
GGQG). Nur in personlicher Verantwortung jedes Bundestagsabgeordneten fiir
das sein Organ, den Deutschen Bundestag, konstituierende
Verfassungsgesetz, nur in  personlicher  Verantwortung  jedes

" BVerfGE 44, 308 (316); 56, 396 (405); 80, 188 (217); 84, 304 (321); 90, 286 (343); K.
A. Schachtschneider, Res publica res populi. Grundlegung einer Allgemeinen
Republiklehre. Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Staatslehre, 1994, S. 637 ft., 707 ff.
(714 ft.).
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Bundestagsabgeordneten fiir die Rechtlichkeit des Gemeinwesens kann der
Deutsche Bundestag in seiner Gesamtheit das Deutsche Volk vertreten. Ein
Gesetz, das nicht zum Recht fiihren kann, weil es Art. 79 Abs. 3 GG (aber
auch Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG) verletzt, ja dariiber hinaus die (existentielle)
Staatlichkeit Deutschlands als existentiellem Staat weitgehend beendet, ein
Gesetz also, das die Lage des Art. 20 Abs. 4 GG hervorruft, verletzt den
Status und damit die Rechte und Pflichten jedes Bundestagsabgeordneten
im Kern. Dem Status des Bundestagsabgeordneten ist nicht damit geniige
getan, daf er seine verfassungs- und staatsrechtlichen Bedenken im Vorfeld
der Bundestagsdebatte in der Offentlichkeit oder gegeniiber der Fraktion
oder auch nur Fraktionskollegen oder in einer Debattenrede gegebenenfalls
auch nur mit einer Zwischenfrage nach § 27 Abs. 2 GOBT in aller Kiirze
dulern oder eine knappe Erklidrung zur Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
oder der Vertragszustimmung vor dem Bundestag (Erkldrung zur
Abstimmung nach § 31 Abs. 1 GOBT) verlesen oder auch nur zu Protokoll
geben kann. Eine Vorlage darf ein Mitglied des Bundestages allein nicht
einbringen; das diirfen nur eine Fraktion oder fiinf von Hundert der
Mitglieder des Bundestages (Fraktionsstirke, § 76 Abs. 1 GOBT®). Allein
schon die Befassung des Deutschen Bundestages mit einer verfassungs- und
staatswidrigen, die Widerstandslage auslosenden Gesetzesvorlage verletzt
jedes Mitglied des Deutschen Bundestages, dessen wichtigstes Recht und
dessen wichtigste Pflicht die Verwirklichung der Verfassung, des
Grundgesetzes, ist; denn er ist Vertreter des ganzen Volkes, das Volk aber
ist als Volk durch das Verfassungsgesetz hervorgebracht.

Als Organwalter eines Verfassungsorgans des Volkes eines
Verfassungsstaates  hat der  Bundestagsabgeordnete  nur  eine

¥ Diese (fragwiirdige) Verkiirzung der Rechte eines Mitgliedes des Bundestages im
fraktionierten, parteienstaatlichen Parlament wird vom Bundesverfassungsgericht
akzeptiert, vgl. BVerfGE 10, 4 (13); 84, 3 (312 ff.); 90, 286 (343 f.); dazu C. Arndt,
Fraktion und Abgeordneter, in: H.-P. Schneider/W. Zeh, Parlamentsrecht und
Parlamentspraxis der Bundesrepublik Deutschland, 1989, § 21, Rdn. 30, S. 660; kritisch H.
Hamm-Briicher, Abgeordneter und Fraktion, daselbst, § 22, S. 673 ff., insb. Rdn. 40 ff., 67
ff., S. 688 ft., 696 ff.
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verfassungsrechtliche Existenz, nur Aufgaben und Befugnisse im Rahmen
des Verfassungsgesetzes. Wenn er mit BeschluBvorlagen (Gesetzen und
Vertragszustimmungsgesetzen) befal3t wird, welche das Verfassungsgesetz
und damit die rechtlich mdgliche Politik der Verfassungsorgane iibersteigen,
ist er in seiner Stellung als Verfassungsorganwalter beschidigt. Dagegen
muf} er sich mit allen rechtlichen Mitteln zur Wehr setzen kdnnen. Das
einzige Mittel zur Verteidigung des Rechts und seiner Rechte, das
angesichts der Mehrheitsverhdltnisse im Deutschen Bundestag eine
Erfolgschance gibt, ist fiir den Bundestagsabgeordneten die Organklage.
Wenn auch der Deutsche Bundestag die Verfassungs- und Staatsfrage
ebenso wie die Widerstandsfrage eigenstindig zu verantworten hat, so
entbindet die Gesamtverantwortung des Deutschen Bundestages doch den
einzelnen Vertreter des ganzen Volkes nicht von seiner Verantwortung fiir
Verfassung und Recht, fiir den Staat also. Die deutsche Geschichte lehrt das.

Allgemein gilt im Organisationsrecht fiir Organe, daB3 jeder Organwalter
daftir verantwortlich ist, da3 das Organ nicht ultra vires handelt.
Insbesondere kann sich der Organwalter nur vor Schadensersatzanspriichen
schiitzen, wenn er Handlungen des Organs, welche die Befugnisse des
Organs  tberschreiten,  abzuwehren  versucht  hat’.  Derartige
Schadensersatzfolgen kommen fiir Parlamentarier nicht in Betracht. Der
Schaden, den sie zu verantworten haben, ist weitaus grofler. Er trifft das
ganze Volk. Der Abgeordnete hat die sittliche und geschichtliche
Verantwortung fiir die Recht(Verfassungs)méBigkeit der Rechtsakte des

® H.-J. Mertens, Kdlner Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 2, 2. Aufl. 1996, § 77, Rdn.
38, weist darauf hin, da {iberstimmte Vorstandsmitglieder bei rechtswidrigen
Vorstandsbeschliissen die Pflicht haben, entsprechende Gegenvorstellungen gegeniiber
ihren Kollegen zu erheben, notfalls an den Aufsichtsrat zu appellieren, jedenfalls sich nicht
an der BeschluBausfiihrung zu beteiligen, vgl. ders., daselbst, § 93, Rdn. 17, keine Haftung,
wenn oben genannte MalBnahmen ergriffen werden; W. Hefermehl, in:
GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz, Bd. 2, 1973, § 93, Rdn. 27, S. 283 f.:
Uberstimmtes Mitglied muB nétige Schritte ergreifen, um Ausfilhrung durch
satzungswidrigen/gesetzwidrigen Beschlu3 zu verhindern; falls dies nicht gelingt, Anrufung
des Aufsichtsrates.
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Bundestages. Die Abwehrmdglichkeiten miissen den Gefahren, welche die
Verfassungsverletzung auslost, gerecht werden. Wenn der priventive
Nichtbefassungsanspruch des Bundestagsabgeordneten als Organwalter
gegeniiber dem Deutschen Bundestag als Organ nicht zuerkannt wird, so
bleibt nur das Recht des Abgeordneten als Organwalter die Feststellung der
Nichtigkeit eines Gesetzes, insbesondere eines
Vertragszustimmungsgesetzes, jedenfalls wenn das Gesetz oder
Zustimmungsgesetz nicht nur verfassungswidrig ist, sondern den Staat als
solchen zur Disposition stellt oder existentiell aufhebt oder beschrinkt,
zumal wenn dieses Gesetz oder Vertragszustimmungsgesetz die Lage des
Art. 20 Abs. 4 GG auslost.

Dem Gesetz haben 58 Abgeordnete nicht zugestimmt, 1 Abgeordneter hat
sich enthalten.

3. Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat in dem Beschluf3
vom 28. April 2005 (2 BvE 1/05 und 2 BvR 636/05) vollig zu Recht
ausgefiihrt:

,Brst die freie Debatte im Deutschen Bundestag verbindet das rechtstechnische
Gesetzgebungsverfahren mit einer substantiellen, auf die Kraft des Arguments
gegriindeten Willensbildung, die es dem demokratisch legitimierten
Abgeordneten ermoglicht, die Verantwortung fiir seine Entscheidung zu
iibernehmen.*

Von einer ,substantiellen, auf die Kraft des Arguments gegriindeten
Willensbildung wéhrend der Plenardebatte im Deutschen Bundestag,
welche der Senat mit seinem Satz meint, kann keine Rede sein. Die
Anforderungen an politischen, d.h. sittlichen Diskurs der Vertreter des
ganzen Volkes, der bemiiht ist, die richtige Politik auf der Grundlage der
Wabhrheit zu erkennen, um der Pflicht des Volkes und der Vertreter des
Volkes, praktisch verniinftige Politik zu machen, wie es in einer Republik
als einer freiheitlichen Demokratie geboten ist', sind derart weit

K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 560 ff., 584 ff.; ders., Freiheit in der
Republik, 2007, S. 424 ft.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, 2006, S. 20.
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unterschritten, da3 das Mindestmall an diskursiver Argumentation nicht
erreicht ist, das erforderlich ist, damit die das Volk vertretende Erkenntnis
des Rechts demokratisch legitimiert und dadurch verantwortbar ist. Daraus
folgt, dal die Verabschiedung des Zustimmungsgesetzes durch den
Deutschen Bundestag am 24. April 2008 fiir das Deutsche Volk auch nicht
durch eine demokratisch hinreichende Debatte legitimiert ist, die es noch
entfernt erlauben wiirde, zu sagen, daB das beste Argument sich
durchgesetzt habe, wie das nicht nur vom demokratischen Prinzip, sondern
auch vom Rechtsstaatsprinzip geboten wire''. Die fraktionierte
Vorgehensweise im parteienstaatlichen Parlament hat das Mall an
Kognitivitit der Debatte in einem so eklatanten Malle unterschritten, daf3
von einer Vertretung des ganzen Volkes im Sinne des Art. 38 Abs. 1 S. 2
GG, die der politischen Freiheit des Volkes gerecht wird, keine Rede mehr
sein kann. Richtigerweise bedarf die Beantwortung der schicksalhaften
Frage des Vertrages von Lissabon, welcher weitestgehend das Grundgesetz
abzuldsen betreibt, ohnehin einer neuen Verfassung Deutschlands (Art. 146
GGQG). Dies schon deswegen, weil die Neuordnung der Européischen Union
und damit Deutschlands nur durch ein Referendum des Deutschen Volkes
beschlossen werden kann und damit das ganze Volk in die Erorterung der
neuen Verfassung einbezieht und dadurch ihre Legitimationskraft gewinnt.
Das Zustimmungsgesetz, das der Deutsche Bundestag am 24. April 2008
verabschiedet hat, und dem der Bundesrat am 23. Mail 2008 zugestimmt
hat, ist deshalb auch mangels einer ,auf die Kraft des Arguments
gegriindeten Willensbildung®, die Wirkung einer freien Debatte, ohne
bindende Kraft. Eine solche Willensbildung miissen die demokratisch
legitimierten Abgeordneten zumindest wahrnehmen koénnen, um ihrer

" Zum demokratischen Zwang des besten Arguments in diesem Sinne J. Habermas,
Faktizitdt und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats, 1992, S. 138 ff., 187 ff., auch S. 329 ff., 516 ff.; ders., Die Einbeziehung des
Anderen. Studien zur politischen Theorie, 1996, S. 65 ff., 95 ff., auch S. 277 ff., 293 ff;
ders., Treffen Hegels Einwédnde gegen Kant auch auf die Diskursethik zu?, 1986, in: ders.,
Erlauterungen zur Diskursethik, 1991, S. 13 ff.; ders., Erlauterungen zur Diskursethik,
daselbst S. 119 ff., insb. S. 132 ff., 164 ff.; K. A. Schachtschneider, Res publica res populi,
S. 584 {f., ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 32.
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Verantwortung entsprechen zu kdnnen. Die Verfahrensweise des Deutschen
Bundestages bei der Verabschiedung des Zustimmungsgesetzes hat deshalb
auch die Rechte des Antragstellers als Organ im Sinne des Art. 93 Abs. 1
Nr. 1 GG verletzt.

4. Der Antrag des Antragstellers ist nach § 64 Abs. 3 BVerfGG
rechtzeitig.

5. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Organklage ergibt sich aus der
aullergewohnlichen integrationspolitischen Bedeutung des Vertrages von
Lissabon, der einen echten europdischen Bundesstaat mit existentieller
Staatlichkeit begriindet, jedenfalls, wenn man davon ausgeht, da3 ein
solcher schon besteht, festigt, ohne daB3 die Unionsbiirger sich als Volk
verfassen, also einen existentiellen Staat schaffen, der die existentielle
Staatlichkeit der Europdischen Union demokratisch zu legitimieren
vermochte. Der (weitere) Verlust an Demokratie und damit an
(demokratischer) Vertretungsmacht des Bundestages und somit jedes
Abgeordneten desselben gebietet die Klarung und Verteidigung der Rechte
des Bundestagsabgeordneten, die aus seinem Status als Vertreter des ganzen
Volkes im Deutschen Bundestag flieBen. Die existentielle Verkiirzung der
Rechte des Bundestages wegen der existentiellen Entmachtung
Deutschlands durch den Vertrag von Lissabon verkiirzt auch die
Vertretungsmacht des Bundestagsabgeordneten in einer Weise, die es
notwendig macht, daf das Bundesverfassungsgericht die
grundgesetzgemalle Organstellung der Abgeordneten im
Organklageverfahren schiitzt'*.

"2 Dazu 3. Teil, A, IV und durchgehend.
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Antrag zu II.

Art. 2 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1 S. 2, Art. 20 Abs. 4 GG

Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers ist zulédssig (und
begriindet), weil der Antragsteller als Biirger durch die Zustimmung zu dem
Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 in seinen Grundrechten der
Freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG und auf Vertretung durch den Deutschen
Bundestag aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG selbst, unmittelbar und gegenwirtig
verletzt wiirde. Auch das grundrechtsgleiche Recht des Widerstandes aus
Art. 20 Abs. 4 GG tragt die Zuldssigkeit (und Begriindetheit) der
Verfassungsbeschwerde, ebenso wie das Menschenwiirderecht aus Art. 1
Abs. 1 GG.

1. Politische Freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)

a) Art. 2 Abs. 1 GG ist nicht nur ein Grundrecht einer allgemeinen
Handlungsfreiheit der Menschen als Untertanen der Obrigkeit, wie das der
Sache nach die liberalistische Freiheitslehre dogmatisiert”’, sondern auch
und vor allem das Grundrecht der politischen Freiheit der Biirger'*. Nach
Art. 2 Abs. 1 GG hat jeder das Recht der freien Entfaltung der
Personlichkeit. Der Biirger entfaltet seine Personlichkeit in einem
freiheitlichen Gemeinwesen, in der Republik. Als solcher entfaltet er sich
vor allem durch seine Teilhabe an der politischen und damit staatlichen
Willensbildung. Sonst wiére die freie Entfaltung der Personlichkeit auf den
nichtstaatlichen, den gesellschaftlichen, privaten Bereich beschrinkt. Die
politische Freiheit findet in besonderen Grundrechten, wie vor allem dem

5 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi. Grundlegung einer Allgemeinen
Republiklehre. Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Staatslehre, 1994, S. 441 ft.; ders.,
Freiheit in der Republik, 2007, S. 343 ff.

" K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 14 ff., 71 ff., 111 ff., 275 ff., 441 ff.,

519 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 44 ff., 67 ff., 115 ff., 318 {f., 391 ff., 405 ff., 440
ff.
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Recht der freien MeinungsauBBerung des Art. 5 Abs. 1 GG, aber auch in dem
Recht, den Deutschen Bundestag zu wihlen und durch den Deutschen
Bundestag vertreten zu werden, das Art. 38 Abs. 1 GG regelt, eine
besondere Ausgestaltung. Das verdringt aber nicht das allgemeine Recht
der politischen Freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG. Die politische Freiheit
verwirklicht sich wesentlich im Staat und damit nach Mal3gabe des den
Staat verfassenden Verfassungsgesetzes. Gerade als politische Freiheit
materialisiert Art. 2 Abs. 1 GG das Recht der Menschenwiirde, die sich nur
in einem freiheitlichen Gemeinwesen, einer Republik, welche durch die
Prinzipien Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit definiert ist, zu entfalten
vermag'’. Die Verweigerung eines Grundrechteschutzes der politischen
Freiheit ist die Trennung der Politischen Klasse, der Obrigkeit, von den
Gewaltunterworfenen, den Untertanen, die Biirger genannt werden. Der
Dualismus von grundrechtlicher Freiheit und demokratischer Herrschaft
verkennt die Republikanitit des Grundgesetzes'®. Herrschaftlichkeit ist
menschheitlich und menschenrechtlich nicht begriindbar'’. Das erweist das
Weltrechtsprinzip des Art. 1 der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte. Die politische Freiheit verwirklicht sich zunichst und vor
allem im Verfassungsgesetz, das die mit dem Menschen geborenen Rechte,
die sich in der Trias von Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit erweisen',
materialisiert”. Wie jede verfassungswidrige Gesetzgebung, welche den
Menschen belastet, nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts die allgemeine Handlungsfreiheit

' Dazu K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 1 ff, 14 ff,, 71 ff,, 234 ff,, 253
ff., 441 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 15, 22 ff,, 28 ff., 97 ff.; ders., Freiheit in
der Republik, S. 19 ff., 34 f., 115 ff., 274 ft., 405 ff.

6 KA. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 501 ff.; ders., Freiheit in der
Republik, S. 391 ff.

7 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 71 ff.; ders., Freiheit in der
Republik, S. 115 ff.

B K A Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 15, 22 ff., 97 ff.; weitere
Hinweise in Fn. 15.

' K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff., 94 ff.
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beeintrachtigt”, so beeintrichtigt und verletzt den Menschen und Biirger
erst recht ein verfassungswidriges (Art. 79 Abs. 3 GG) Verfassungsgesetz
oder eben ein Verfassungsvertrag wie es der Vertrag von Lissabon der
Sache nach ist, der die existenticlle Staatlichkeit des durch das
Verfassungsgesetz verfafiten existentiellen Staates einschrinkt und verletzt,
der die politischen Verhédltnisse entgegen der Verfassung grundlegend
verdndert (Art. 23 Abs. 1 S. 1 und 3 GG). Im 2. Teil zur Begriindung der
Organklage, der Verfassungsbeschwerde und des Antrags auf andere
Abhilfe ist ndher dargelegt, dal der Vertrag von Lissabon die existentielle
Staatlichkeit Deutschlands wesentlich einschrankt und dafiir die existentielle
Staatlichkeit der Europdischen Union in einem solchen Malle
weiterentwickelt, dal die Union zu einem (echten) Bundesstaat wird, einem
existentiellen Unionsstaat, der freilich der demokratischen Legitimation
entbehrt, weil er nicht durch ein europdisches Volk, eine
Unionsbiirgerschaft, legitimiert ist. Damit sind auch Art. 38 Abs. 1 GG und
Art. 2 Abs. 1 GG in dem von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Kernbereich
des demokratischen Prinzips und des Freiheitsprinzips verletzt®' (dazu 2.).

Die Entwicklung eines Unionsstaates, zumal eines Bundesstaates mit
existentieller Staatlichkeit liberschreitet die Aufgaben und Befugnisse der
Verfassungsorgane der Bundesrepublik Deutschland, ist also ultra vires, und
entbehrt damit der Verfassungsgrundlage. Eine fiir eine solche Integration
ndtige Grundlage kann nur ein Verfassungsgesetz geben, das das Deutsche
Volk sich nach Malgabe des Art. 146 GG geben miiite, um seine
existentielle Staatlichkeit weitgehend zu beenden oder einzuschrinken,
damit eine existentielle Staatlichkeit der Union, ein Europiischer
Bundesstaat, geschaffen werden kann. Dieser Bundesstaat miifite freilich
demokratisch durch ein europdisches Volk legitimiert werden, durch eine
gemeinsame Verfassung, welche sich die Unionsbiirger geben, genauer,
welche die Unionsbiirgerschaft, das Unionsvolk, konstituiert. Ein solches
Unionsvolk kann nicht durch einen Vertrag geschaffen werden, schon gar

2 BVerfGE 6, 32 (37 £.); 19, 253 (257); 63, 88 (108 £.); 80, 137 (153).
! vgl. BVerfGE 89, 155 (182).
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nicht durch einen Vertrag, welchen Verfassungsorgane schlieen, die ihre
Aufgaben und Befugnisse iiberschreiten. Die politische Klasse ist nicht
berechtigt, die Staatsverfassung des Volkes aufzuheben oder auch nur
wesentlich  zu  beeintrdchtigen. Dem  steht nicht nur die
Verfassungsentscheidung  fiir die deutsche Staatlichkeit und die
demokratische Legitimation der Ausiibung der ganzen Staatsgewalt durch
das Deutsche Volk entgegen, sondern auch die Unabénderlichkeitsregelung
des Art. 79 Abs. 3 GG, der die fundamentalen Verfassungsprinzipien des
Art. 20 GG gegen verfassungsidndernde Gesetze schiitzt, sowie Art. 23 Abs.
1 S. 1 GG, der der europdischen Integration die verfassungsgebotenen
Grenzen zieht.

Die freie Entfaltung der Personlichkeit des Antragstellers ist aber auch
durch die wesentliche Neuordnung der Wirtschaftsverfassung durch den
Vertrag von Lissabon sowie durch die wesentliche Weiterentwicklung der
Grundrechteordnung  einschlieflich der Rechtsprechungsgewalt des
Gerichtshofs der Europdischen Union, durch die Entwicklung des Raumes
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (Européische Staatsanwaltschaft
uv.a.), vor allem aber durch die Erweiterung und Vertiefung der
Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik, die die Verteidigungspolitik
einschlieft, beeintrdchtigt (und verletzt), zumal die Militarisierung der
Europdischen Union und der Mitgliedstaaten ,,Missionen auflerhalb der
Union zur Friedenssicherung, Konfliktverhiitung und Stiarkung der
internationalen Sicherheit®”, Kriege in aller Welt also vorsieht, die mit dem
Gewaltverbot, dem Prinzip der Nichteinmischung (Art. 2 Abs. 1 UNO-
Charta), angesichts aktueller Beispielsfille jedenfalls bisher als schwer
vereinbar angesehen wurden®.

* Dazu 3. Teil, G, II; vgl. dazu Ch. Hillgruber, Humanitire Intervention,
GroBmachtpolitik und Volkerrecht, Der Staat 40 (2001), S. 165 ff.; H.-J. Blanke,
Menschenrechte als Interventionstitel, AVR 1998, S. 257 (264); D. Thiirer/M. Herdegen,
Der Wegfall effektiver Staatsgewalt: ,,The failed State®, in: Berichte DGVR 34 (1996), S.
58 m.N.; A. Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht, 2008, S. 167 ff., 175 ff.
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All die Bestimmungen des Vertrages von Lissabon dndern die Verfassung
der Menschen und Biirger in Deutschland grundlegend und wiren mit der
politischen Freiheit des Art. 2 Abs. 1 GG nur vereinbar, wenn sie nicht
verfassungs- und staatswidrig wéren. Die freie Entfaltung der Personlichkeit
jedes Menschen und Biirgers ist aber durch den Vertrag von Lissabon und
damit durch das Zustimmungsgesetz des Deutschen Bundestages und des
Bundesrates unmittelbar, gegenwirtig und personlich tiefgreifend
beeintrachtigt; denn der Biirger als Teil des pouvoir constituant wird bereits
durch dieses Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon, der (zumal
volkerrechtlich) unumkehrbar ist (sein soll), in seinem urspriinglichen
Recht, zusammen mit seinen Mitbiirgern das Verfassungsgesetz zu geben,
verletzt. Wenn der Vertrag in Kraft sein sollte, lebt jeder Mensch und
Biirger in Deutschland in staats-, insbesondere demokratierechtlich vollig
verdanderten Verhéltnissen, die das Recht weitaus weniger gewéhrleisten als
das Grundgesetz.

Abgesehen von dem demokratischen Defizit der politischen Verhéltnisse
durch die europiische Integration wird die politische Freiheit der Menschen
und Biirger dadurch tiefgreifend beeintriichtigt, daB Anderungen des
Vertrages tliber die Europdische Union und des Vertrages tiiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union in wesentlichen Teilen mdglich sind,
ohne daBl die Gesetzgebungsorgane, jedenfalls die Deutschlands, dem
zustimmen miifiten (Art. 48 Abs. 6, aber auch Art. 48 Abs. 7 EUV)”. Auch
die Moglichkeit nach Art. 269 (311%) Abs. 2 und 3 AEUV Eigenmittel zur
Finanzierung der Europdischen Union zu kreieren, also auch europdische
Steuern, ohne dafl das der Zustimmung der nationalen Parlamente,
jedenfalls des Deutschen Bundestages und des Bundesrates, bedarf*, ist eine
verfassungswidrige Beeintrachtigung der politischen Freiheit im durch Art.
79 Abs. 3 GG geschiitzten Bereich der freiheitlichen Demokratie.

2 Dazu 3. Teil, A, 11, 3.

* Die in Klammer gesetzten Zahlen benennen die Artikelbezeichnungen gemiB den
Ubereinstimmungstabellen nach Art. 5 des Vertrages von Lissabon.

% Dazu 3. Teil, H, 11
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b) Der Beschwerdefiihrer ist in seinem Grundrecht auf die freie Entfaltung
der Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG personlich, unmittelbar und
gegenwirtig durch das Zustimmungsgesetz der Bundesrepublik
Deutschland zum Vertrag von Lissabon beeintrachtigt und verletzt. Die
allgemeine Handlungsfreiheit, die das Bundesverfassungsgericht in
standiger Rechtsprechung durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt sieht”, wird
verletzt, wenn verfassungswidrige, staatswidrige Gesetze oder auch
Vertragszustimmungsgesetze diese einschrianken®. Sie ist ,,das Grundrecht
des Biirgers, nur aufgrund solcher Vorschriften mit einem Nachteil belastet
zu werden, die formell und materiell der Verfassung gemaf sind”’. Wenn die
Ausilibung der Staatsgewalt, die Staatlichkeit, und damit die Gesetzgebung
nicht so praktiziert wird, wie das Grundgesetz das vorschreibt, sind alle
Gesetze nicht nur verfassungswidrig und nichtig, sondern verletzen die
allgemeine Handlungsfreiheit, auch die des Beschwerdefiihrers, der ein
Grundrecht auf verfassungsgeméfe Gesetzlichkeit und Vertraglichkeit hat.
Eine Gesetzgebung die nicht mehr (hinreichend) deutsche Staatsgewalt ist
und dariiber hinaus nicht mehr demokratisch, also nach dem Grundgesetz
nicht mehr wesentlich vom Deutschen Volk legitimiert ist (weil das Prinzip
der begrenzten Ermédchtigung miflachtet ist), ist nicht mehr die vom
Grundgesetz verfafite Staatlichkeit und kann darum die allgemeine
Handlungsfreiheit nicht verfassungsgemif einschrdnken. Der Vertrag von
Lissabon wahrt nicht einmal den Vorbehalt existentieller Staatlichkeit des
existentiellen Staates. Die Verfassungsprinzipien der deutschen und der
demokratischen Staatlichkeit sind durch Verfassungsgesetzinderungen nicht
abanderbar (Art. 79 Abs. 3 GG), auch nicht durch Schritte européischer
Integration aufgrund von volkerrechtlichen Vertragen (Art. 23 Abs. 1 S. 3
GG). Auch die Handlungsfreiheit des Wihlers® wird verletzt, wenn die

2 BVerfGE 6, 32 (36 f) st. Rspr.; vgl. U. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Komm., 2001,
Art. 2 Abs. 1, Rdn. 11 ff.

% BVerfGE 6, 32 (37 f); st. Rspr. etwa BVerfGE 80, 137 (153); U. Di Fabio, in:
Maunz/Diirig, GG, Komm., Art. 2 Abs. 1, Rdn. 12.

2" BVerfGE 29, 402 (408).
2 BVerfGE 62, 397 (399); 63, 73 (75).
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Staatsgewalt insgesamt oder in wesentlichen Teilen verfassungswidrig
gestaltet ist. Alle Rechtsakte der Europédischen Union, von denen jeder
Mensch vielfdltig betroffen ist oder sein kann, widersprechen der
Verfassung und dem Verfassungsgesetz, wenn die Ordnung des
Grundgesetzes, welche durch die fundamentalen Prinzipien des Art. 20 GG
bestimmt ist, aufgehoben oder auch nur wesentlich verzerrt ist. Das
Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit sichert auch und vor allem
das Recht auf eine verfassungsgemifle Rechtsetzung, aber auch auf einen
verfassungsgemifBen  Gesetzesvollzug und insbesondere auf eine
verfassungsgemifle  Rechtsprechung. Auch und vor allem die
Rechtsprechung der Europiischen Union ist nicht demokratisch legitimiert
und  verletzt darum die allgemeine  Handlungsfreiheit  des
Beschwerdefiihrers ~ verfassungswidrig, ndmlich  demokratie- und
staatswidrig.

Die politische Freiheit ist das wichtigste ,,Recht” der ,freien Entfaltung
der Personlichkeit”; denn der Biirger ist eine Personlichkeit des
freiheitlichen Gemeinwesens, der Republik. Als solcher entfaltet er sich vor
allem in seiner Teilhabe an der politischen und damit staatlichen
Willensbildung, welche durch die entdemokratisierende Ubertragung der
Hoheitsrechte auf die Europédische Union durch den Vertrag von Lissabon
verletzt wird, zumal weite Bereiche der existentiellen Staatlichkeit nicht
mehr demokratisch und damit nicht mehr durch den Beschwerdefiihrer
legitimiert ausgeiibt werden konnen sollen (und auch gegenwirtig schon
nicht mehr ausgeiibt werden). Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt nicht nur, aber auch
und wesentlich die Biirgerlichkeit der Biirger als ihre Personlichkeit im
staatlichen Gemeinwesen. Freie Entfaltung der Personlichkeit ist wesentlich
politische Entfaltung der Personlichkeit, diese wird verletzt, wenn die
Staatlichkeit, zumal die existentielle Staatlichkeit, nicht so gestaltet ist, wie
es das Grundgesetz, das den existentiellen Staat Deutschland verfaf3t,
vorschreibt. Die  grundgesetzliche Verfassung entgegen dessen
fundamentalen Prinzipien zu &dndern, wirft der Beschwerdefiihrer dem
angegriffenen Rechtsakt, dem am 24. April 2008 verabschiedeten
Zustimmungsgesetz zu dem Vertrag von Lissabon vor, weil dieser Vertrag
vor allem die deutsche Staatlichkeit und das Prinzip der demokratischen
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Legitimation miBachtet, ohne daB das Grundgesetz dafiir eine
Rechtsgrundlage etwa in der Prdambel oder in Art. 23 Abs. 1 GG bereit hilt.
Die verletzten Prinzipien stehen nicht zur Disposition des
verfassungsandernden Zustimmungsgesetzgebers. Es bediirfte einer neuen
Verfassung Deutschlands geméll Art. 146 GG, um den Integrationsschritt,
den der Verfassungsvertrag unternimmt, zu ermoglichen. Die Personlichkeit
eines Menschen wird auch und wesentlich durch den Staat, in dem er lebt,
und das Recht, das sein Leben leitet, sein Recht, bestimmt. Der
Beschwerdefiihrer ist Deutscher und lebt in Deutschland. Der Vertrag von
Lissabon schafft eine europdische Identitit, eine Unionsbiirgerschaft, und
gestaltet das Leben in der Europédischen Union weitestgehend unionistisch.
Das darf nicht obrigkeitlich verordnet werden, sondern mufl wegen der
Deutschen Verfassung dem Willen der Deutschen entsprechen, bedarf also
einer neuen Verfassung Deutschlands.

Den Schutz der politischen Freiheit kann jeder Biirger beanspruchen; denn
dieses Recht ist logisch allgemein. Eine neue Verfassung des Lebens in
Deutschland, wie sie der Vertrag von Lissabon schafft, beeintréchtigt und
verletzt darum jeden Biirger Deutschlands unmittelbar, gegenwértig und
personlich. Wegen des demokratischen Defizits beeintrdchtigt sie dariiber
hinaus die Biirgerlichkeit der Biirger, soweit sie zur Wiirde des Menschen
gehort, tastet also die Menschenwiirde entgegen Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG an.

Der Beschwerdefiihrer (wie jeder Biirger Deutschlands) verliert durch die
Erweiterung der Aufgaben und Befugnisse der Europdischen Union, durch
die weite und offene Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europiische
Union und damit die Verlagerung der existentiellen Staatlichkeit von den
Mitgliedstaaten auf die Union in allen wichtigen Bereichen der Wirtschaft,
der Wéhrung, des Sozialen, aber auch in wichtigen anderen Bereichen der
Politik, wie dem der Gesundheit und des Umweltschutzes, in dem Malle, in
dem die Rechtsetzungsbefugnisse auf die Organe der Europdischen Union
iibergeleitet ~ werden,  zugleich  den  Grundrechteschutz  des
Bundesverfassungsgerichts, weil die Grundrechtegerichtsbarkeit gegeniiber
den sekundiren und auch tertidren Rechtsakten der Union auf den
Gerichtshof der Europédischen Union iibergeht, der ohnehin die wesentliche
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Verantwortung fiir die Grundrechte und die Grundsétze des Rechts erlangt
(und schon erlangt hat). Der Verlust der Rechtshoheit ist demokratiewidrig
(dazu 3. Teil, F) und beeintrachtigt und verletzt jeden Biirger, auch den
Beschwerdefiihrer, unmittelbar, gegenwirtig und personlich in seiner
politischen Freiheit, wie liberhaupt in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit.
Durch die ginzlich andere institutionelle, personelle und prozedurale
Gestaltung des Grundrechteschutzes wie iiberhaupt des Rechtsschutzes
verdndern die Grundrechte, aber auch das Recht iiberhaupt ihre
Schutzwirkung. Die Rechtlichkeit 148t sich nicht von ihrer legitimatorischen
Grundlage, also nicht von der demokratischen Legitimation, trennen.

Der Vertrag von Lissabon éndert die allgemeinen Lebensverhéltnisse
Deutschlands und damit auch und insbesondere die Lebensverhéltnisse des
Beschwerdefiihrers unmittelbar, gegenwirtig und tiefgreifend. Nach diesem
Vertrag werden die Deutschen und wird der Beschwerdefiihrer (spétestens)
in einem Bundesstaat Europa mit existentieller Staatlichkeit, aber ohne
hinreichende demokratische Legitimation durch einen existentiellen Staat,
ein Unionsvolk, leben (miissen). Das bewirkt eine substantielle Anderung
seiner Moglichkeiten, wie der Moglichkeiten jedes Deutschen, die
Personlichkeit frei zu entfalten, insbesondere als Biirger politisch téitig zu
sein. Nicht nur das institutionelle und das strukturelle demokratische Defizit
beeintriachtigt die politische Freiheit und auch allgemeine Handlungsfreiheit,
sondern auch die Verdiinnung des politischen Einflusses jedes Biirgers, weil
die politische Intensitit der Demokratie mit der GroB3e des Staates, der die
Staatsgewalt ausiibt, verbunden ist, also mit dem Prinzip der kleinen
Einheit.

c) Die Praxis a8t die Verfassungsbeschwerde gegen ein
Zustimmungsgesetz zu einem volkerrechtlichen Vertrag zu, wenn nach dem
Bundestag der Bundesrat dem Vertrag zugestimmt hat, auch bevor der
Vertrag ratifiziert ist und durch Ratifikation in Kraft gesetzt ist*.

* BVerfGE 89, 155 (171 ff.), Maastricht-Urteil; BeschluB des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 28.04.2005, Akz.: 2 BvE 1/05 und 2 BvR 636/05; vgl.
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2. Recht auf Vertretung durch den Deutschen Bundestag
(Art. 38 Abs. 1 S.2 GG)

a) Der Beschwerdefiihrer wird auch als Biirger in seinem
grundrechtsgleichen Recht aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG durch das
Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007
beeintriachtigt (und verletzt), so dall er nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG in
Verbindung mit § 90 Abs. 1 BVerfGG zur Verfassungsbeschwerde
berechtigt ist. Das Zustimmungsgesetzes zu dem Vertrag beeintrachtigt (und
verletzt) ihn selbst, unmittelbar und gegenwértig in seinem
Verfassungsrecht auf Vertretung durch den Deutschen Bundestag.

Das  Bundesverfassungsgericht hat im  Maastricht-Urteil  das
verfassungsbeschwerdefdhige grundrechtsgleiche Recht aus Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG auf substantielle Vertretung der Wahler durch den Deutschen
Bundestag anerkannt™. Das Gericht hat ausgesprochen:

,Das durch Art. 38 GG gewihrleistete Recht, durch die Wahl an der
Legitimation von Staatsgewalt teilzunehmen und auf deren Ausiibung Einfluf3 zu
gewinnen, schliefit es im Anwendungsbereich des Art. 23 GG aus, dieses Recht
durch Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des Bundestages so zu
entleeren, da} das demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3 1.V.m. Art. 20
Abs. 2 GG fiir unantastbar erklirt, verletzt wird. '

Das Gericht hat weiter ausgefiihrt, dal ,,im Blick auf die Europiische
Union und die ihr zugehdrigen Gemeinschaften Art. 23 Abs. 1 GG den
Bundesgesetzgeber  ermdchtige, ,unter den dort genannten
Voraussetzungen der Europdischen Union die eigenstindige Wahrnehmung
von Hoheitsbefugnissen bis zur Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG einzurdumen

grundlegend BVerfGE 16, 220 (226 f£)), vgl. auch BVerfGE 33 195 (197 f£); 83, 162 (165
f£)).

3 BVerfGE 89, 155 (171 ff)).
31 BVerfGE 89, 155 (182).
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(Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG)**>. Wenn ,,der Deutsche Bundestag Aufgaben
und Befugnisse aufgibt, insbesondere zur Gesetzgebung und zur Wahl und
Kontrolle anderer Triger von Staatsgewalt, so“ beriihre ,das den
Sachbereich, auf den der demokratische Gehalt des Art. 38 GG sich*

beziehe®. Weiterhin;

,,Das Recht des Beschwerdefiihrers aus Art. 38 GG kann demnach verletzt sein,
wenn die Wahrnehmung der Kompetenzen des Deutschen Bundestages so
weitgehend auf ein von den Regierungen gebildetes Organ der Europidischen
Union oder der Europédischen Gemeinschaften iibergeht, da3 die nach Art. 20
Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG unverzichtbaren Mindestanforderungen
demokratischer Legitimation der dem Biirger gegeniibertretenden Hoheitsgewalt
nicht mehr erfiillt werden.***

Weiter hat das Gericht ausgesprochen:

LArt. 38 GG wird demnach verletzt, wenn ein Gesetz, das die deutsche
Rechtsordnung fiir die unmittelbare Geltung und Anwendung von Recht der —
supranationalen — Europdischen Gemeinschaften 6ffnet, die zur Wahrnehmung
iibertragenen Rechte und das beabsichtigte Integrationsprogramm nicht
hinreichend bestimmbar festlegt (vgl. BVerfGE 58, 1 (37)). Steht nicht fest, in
welchem Umfang und Ausmal3 der deutsche Gesetzgeber der Verlagerung der
Ausiibung von Hoheitsrechten zugestimmt hat, so wird die Inanspruchnahme
nicht benannter Aufgaben und Befugnisse durch die Europdischen
Gemeinschaften ermdglicht. Dies kiime einer Generalerméchtigung gleich und
wire damit eine EntiuBerung, gegen die Art. 38 GG schiitzt.**’

In der Begrindung des 3. Teils wird dargelegt, da der
Verfassungsvertrag das demokratische Defizit bei der Ausiibung von
Staatsgewalt weiter verstirkt®. Das Prinzip der begrenzten Erméchtigung,
das demokratierechtlich die Verantwortung fiir die Unionspolitik den

32 BVerfGE 89, 155 (172).
33 BVerfGE 89, 155 (172).
¥ BVerfGE 89, 155 (172).
33 BVerfGE 89, 155 (187).
363, Teil, insbesondere A, I, 1V, V, B, C, F, G, H.
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nationalen Parlamenten zuzurechnen erlaubt, ist noch stirker miflachtet als
bisher schon”. Die existentielle Staatlichkeit der Europdischen Union ist
soweit getrieben, dal der Restbereich existentieller Staatlichkeit der
Mitgliedstaaten zunehmend an Bedeutung verliert: Insbesondere erméchtigt
der Vertrag von Lissabon die Europédische Union ohne Zustimmung der
nationalen Parlamente, Vorschriften/Mallnahmen zu erlassen, um die Ziele
der Vertrdge zu erreichen, auch wenn dieser keine Befugnisse libertragen
sind (Art. 308 (352) AEUV, Flexibilititsklausel)*®, weiterhin sich mit
Mitteln auszustatten, um ihre Ziele zu erreichen und ihre Politiken
durchfiihren zu konnen, auch eigene Steuern zu erheben (Art. 269 (311)
AEUV)” und sogar den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union, ohne dall die nationalen Parlamente zustimmen miissen, in
wesentlichen Teilen zu dndern (Art. 48 Abs. 6 EUV)*. Auch die Aufgaben
und Befugnisse der Wirtschafts-, Beschaftigungs- und Sozialpolitik werden
zu Lasten der Verantwortung des Deutschen Bundestages erweitert®,
obwohl sie schon durch die vorausgegangenen Vertragswerke soweit
entwickelt waren, daf} das demokratische Prinzip des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG
ausgehohlt war. Das gilt insbesondere fiir die existentielle
Waihrungspolitik*>. Hinzu kommt eine im Vertrag liber die Européische
Union definierte Verteidigungspolitik, die den Auftrag der Bundeswehr
wesentlich auf ,Missionen auflerhalb der Union zur Friedenssicherung,
Konfliktverhiitung und Stérkung der internationalen Sicherheit®, also Kriege

37 Dazu vor allem 3. Teil, J.
¥ Dazu 3. Teil, H, 1.

3% Dazu 3. Teil, H, 1.

* Dazu 3. Teil, A, I1I, 3.

* Dazu 3. Teil, C.

*2 Dazu 3. Teil, C, 1I; vgl. W. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. Starbatty, Die
Euro-Klage. ©~ Warum  die = Wihrungsunion  scheitern  mufl, 1998;  dies.,
Verfassungsbeschwerde und Antrag auf einstweilige Anordnung gegen die Wahrungspolitik
der Bundesrepublik Deutschland wegen Verletzung der Grundrechte der Beschwerdefiihrer
aus Art. 38 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG vom 12. Januar 1998, Az.: 2 BVvR
1877/97 und 2 BvR 50/98; dazu BVerfGE 97, 350 ff.
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in aller Welt, erweitert und sich zunehmend von der notwendigen
demokratisch-parlamentarischen Legitimation 16st*.

Weiterhin ist die Rechtsprechung in hohem Malle dem Gerichtshof der
Europdischen Union {iberantwortet, der durch den Verfassungsvertrag
weiter an Macht gewinnt, aber fiir die Grundsatzfragen einer
rechtsprechenden Gewalt jedenfalls nicht ausreichend demokratisch
legitimiert ist*. Die weiten und offenen Erméachtigungen, Grundfreiheiten
und Grundrechte, aber auch Prinzipien und Werte der Europédischen Union
haben zu einer die Lebensverhéltnisse weit- und tiefgehend bestimmenden
Rechtsprechung gefiihrt, die der nationale Gesetzgeber mit seinem
Zustimmungsgesetz nicht erwarten konnte, weil sie nicht voraussehbar
waren und darum auch von dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber
nicht verantwortbar waren, und sie werden weiter dazu fithren. Durch die
Erweiterungen der nationalen FErméchtigungen wird nicht nur die
Rechtserkenntnisbefugnis dieses Gerichtshofs erweitert, sondern auch
dessen politische Gestaltungsmacht. Die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs hat keine eigenstidndige demokratische Legitimation, welche
das demokratische Defizit der Rechtsetzung durch die Vertragsgebung
ausgleichen konnte®. Die Regelungen des Verfassungsvertrages sind in
einem MaBe offen und weit, dal sie, gemessen am rechtsstaatlichen
Bestimmtheitsprinzip, als unbestimmt anzusehen sind. Eine solche
Offenheit und Weite vertrdgt ein Verfassungsgesetz, nicht aber ein
Verfassungsvertrag, wenn dieser dem Prinzip der begrenzten Erméchtigung
entsprechen soll. Das ist (ldngst) nicht mehr der Fall, fiihrt aber dazu, daf3
die Integration auf eine wirkliche Verfassung gestiitzt werden muf3, die aber
einen Verfassungsakt, jedenfalls des deutschen Volkes, voraussetzt, der eine
solche Integration ermoglicht (Art. 146 GG).

* Dazu 3. Teil, G.
* Dazu 3. Teil, F.
* Dazu 3. Teil, F, VL.
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Das Biirgerrecht aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG auf politische
(gesetzgeberische) Vertretung durch die Vertreter des ganzen Volkes im
Deutschen Bundestag ist auch dadurch verletzt, dal die Debatte des
Deutschen Bundestages bei den Lesungen des Zustimmungsgesetzes zum
Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007, insbesondere bei der 2./3.
Lesung vom 24. April 2008, die Mindestanforderungen an eine
demokratisch legitimierende Erdrterung (jedenfalls) eines Vertrages, der fiir
das Deutsche Volk und jeden einzelnen Biirger desselben schicksalhaft ist,
weit unterschritten hat, so dafl das Zustimmungsgesetz keine verpflichtende
Kraft zu entfalten vermag. In der kritiklosen Weise, die keine ,,substantielle,
auf die Kraft des Arguments gegriindete Willensbildung® war, ist das Recht
jedes Biirgers auf demokratischen Parlamentarismus verletzt.

Die Verfassungsbeschwerde ist bereits nach Verabschiedung des
Zustimmungsgesetzes zu dem volkerrechtlichen Vertrag durch den
Bundestag und den Bundesrat, bevor das Gesetz verkiindet und der Vertrag
ratifiziert ist, zuldssig*.

b) Der Beschwerdefiihrer ist durch die Zustimmungsbeschliisse des
Bundestages und des Bundesrates vom 24. April und 23. Mai 2008 zum
Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 unmittelbar, gegenwirtig
und selbst in seinem Grundrecht auf Vertretung durch der Vertreter des
ganzen Volkes aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG beeintréchtigt und verletzt. Das
Prinzip der Vertretung des ganzen Volkes durch die Abgeordneten des
Deutschen Bundestages ist durch das grundrechtsgleiche Recht des Art. 38
Abs. 1 S. 2 GG geschiitzt. Die Wahl vermittelt das Volk als Trager der
Staatsgewalt und damit jeden einzelnen Biirger als Teil des existentiellen
Staates mit dem wesentlichen Organ der Gesetzgebung in Deutschland, dem
Deutschen Bundestag, der unmittelbar demokratisch legitimiert ist und
allein (im Zusammenwirken mit dem Bundesrat) legitimiert ist, die Gesetze
fiir das Deutsche Volk zu geben. Rechtsakte der Europédischen Union
miissen durch den Deutschen Bundestag legitimiert sein. Das ist nur

6 Hinweise in Fn. 29.
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moglich, wenn die Hoheitsrechte, die der Union zur gemeinschaftlichen
Ausilibung der Staatsgewalt iibertragen sind, derart begrenzt und bestimmt
sind, daf} die Politik der Union vom Deutschen Bundestag aufgrund der
Vorhersehbarkeit politisch verantwortet werden konnen. Die Aufgaben und
Befugnisse der Européischen Union gehen nach dem Vertrag von Lissabon
weit liber das Prinzip der begrenzten Erméchtigung hinaus. Sie sind offen
und weit. Der Vertrag verschafft der Europdischen Union Aufgaben und
Befugnisse existentieller Staatlichkeit, ohne freilich durch einen
existentiellen Staat, durch ein durch Verfassungsgesetz verfafites
Unionsvolk, legitimiert zu sein. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG schiitzt die Teilhabe
des ganzen Deutschen Volkes und damit ausweislich seiner
Verfassungsbeschwerdefahigkeit jedermann, jeden Biirger, also auch den
Beschwerdefiihrer, in dem Teilhaberecht an der Ausiibung der Staatsgewalt
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). Durch den Vertrag von Lissabon wird mehr denn
je durch die Unionsvertrige den Biirgern Deutschlands und dem
Beschwerdefiihrer unmittelbar und gegenwértig und jedem einzelnen
personlich die demokratische Teilhabe an der politischen Willensbildung
weitgehend genommen, indem Hoheitsrechte weit und offen an die
Europdische Union iibertragen werden, weil deren Politik durch das Organ
der Vertretung des ganzen Volkes, in Deutschland der Deutsche Bundestag,
nicht mehr verantwortet werden kann. Der  demokratische
Legitimationszusammenhang zwischen dem Deutschen Volk und damit
jedem einzelnen Biirger, auch dem Beschwerdefiihrer, und der Ausiibung
der Staatsgewalt durch die Organe der Europédischen Union ist zerrissen.
Wenn die Europdische Union eine eigenstindige demokratische
Legitimation gewinnen will, bedarf das der Verfassung eines européischen
Volkes mit einer Verfassung der Europdischen Union. Ein solcher Schritt
setzt aber eine neue Verfassung Deutschlands gemdf3 Art. 146 GG voraus.
Die Grenze, welche Deutschland durch Art. 23 Abs. 1 GG fir die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europdische Union zieht, sind
durch den Vertrag von Lissabon weit iiberschritten. Dieser Vertrag schaftt
(endgiiltig) einen Bundesstaat Europa mit Aufgaben und Befugnissen
existentieller Staatlichkeit, den die Verfassung Deutschlands, das
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Grundgesetz, nicht zuldBt (Art. 79 Abs. 3 GG). Das ist in der Begriindung
der Verfassungsbeschwerde néher ausgefiihrt.

Die Gesetzgebungsbefugnisse des Deutschen Bundestages, der mehr und
mehr nur noch Richtlinien der Europédischen Union umzusetzen hat, sind
weit  zuriickgedridngt.  Explizit  schlieBen die  ausschlieBlichen
Gesetzgebungszustindigkeiten der Europdischen Union nach Art. 2 a Abs. 1
(2) AEUV die Zustiandigkeit der Mitgliedstaaten zur Gesetzgebung aus,
wenn sie nicht von der Union hierzu erméichtigt werden oder um Rechtsakte
der Union durchzufithren. Auch bei geteilten Zustdndigkeiten biilen die
Mitgliedstaaten nach Absatz 2 dieser Vorschrift ihre Zustidndigkeiten ein,
sofern und soweit die Union ihre Zustdndigkeit ausgetibt hat. Die Union ist
bereits in weiten, fast allen Lebensbereichen gesetzgeberisch tétig
geworden. Die Mitgliedstaaten haben darum kaum noch Zustidndigkeiten
von Bedeutung (dazu 3. Teil A III).

Die Gesetzgebung der Europdischen Union ist selbst nicht demokratische
legitimiert, wie das im 3. Teil zu A und J ndher dargestellt wird. Das
Europdische Parlament begriindet keine demokratische Legitimation, weil
es nicht gleichheitlich (egalitir) gewihlt ist. Die anderen an der
Gesetzgebung der Union beteiligten Organe, ndmlich die Kommission, der
Rat, der Europédische Rat und auch die Ausschiisse, sind Exekutivorgane
und konnen die Gesetzgebung nicht demokratisch legitimieren. Sie sind
allenfalls demokratisch legitimiert, soweit sie im Rahmen begrenzter
Erméchtigungen &dhnlich der exekutiven Rechtsetzung in Deutschland
(Rechtsverordnungen) Rechtssitze beschlieBen. Das demokratische Defizit
hat sich durch die Erweiterung der Europdischen Union erheblich
vergroBBert, weil der politische EinfluB des jeweiligen Vertreters eines
Mitgliedstaates im Rat dadurch verringert worden ist. Die Kommissare sind
unabhéngig von ihren Mitgliedstaaten und vertreten nicht die Volker der
Mitgliedstaaten. Der wesentliche Teil der in Deutschland geltenden Gesetze
ist nicht mehr demokratisch in der Weise legitimiert, wie das Art. 38 Abs. 1
GG, dem fundamentalen Prinzip des Art. 20 Abs. 1 GG gemaB, vorschreibt.
Auch die rechtsstaatlichen Prinzipien des Vorrangs und des Vorbehalts des
Gesetzes werden (und sind schon) weitestgehend substanzlos, wenn die
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Rechtsakte nicht wesentlich von dem ausschlieflich demokratisch
legitimierten deutschen Gesetzgeber verantwortet werden. Der Rechtsstaat
ist eine untrennbare Einheit mit der Demokratie. Die Gesetzgebung in
Deutschland muB3 wesentlich auf dem Willen des Deutschen Volkes
beruhen’, also durch das deutsche Volk selbst oder durch sein wesentliches
Gesetzgebungsorgan, den Deutschen Bundestag, beschlossen werden.

Die substantielle Minderung der Aufgaben und Befugnisse der Vertreter
des Volkes im Deutschen Bundestag greift in den Wesensgehalt des
Wahlprinzips des Art. 38 Abs. 1 GG und damit der demokratischen
Legitimation der Gesetzgebung ein. Dieser Wesensgehalt ist analog Art. 19
Abs. 2 GG unantastbar und wird darum als Teil des demokratischen
Prinzips durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzt. Er steht also nicht zur
Disposition der Vertragsgebung und damit auch nicht zur Disposition der
europdischen Integrationspolitik. Jeder Biirger Deutschlands und damit auch
der Beschwerdefiihrer hat Anspruch darauf, dal der Wahlakt nicht nur den
formalen Wahlprinzipien entspricht, sondern auch darauf, da3 die Wahl
nicht ihres wesentlichen Inhalts beraubt wird, ndmlich das wirkliche
Gesetzgebungsorgan fiir Deutschland zu wiéhlen. Der Verfassungsvertrag
verletzt den Beschwerdefiihrer (wie jeden Biirger Deutschlands) unmittelbar
und gegenwirtig in diesem Recht. Der Beschwerdefiihrer (wie jeder Biirger
Deutschlands) ist durch den Verfassungsvertrag personlich in seinem
politischen Status als Biirger und Wéhler Deutschlands beeintréchtigt und
verletzt.

3. Widerstandsrecht (Art. 20 Abs. 4 GG)

Die Verfassungsbeschwerde ist auch aufgrund des Widerstandrechts des
Art. 20 Abs. 4 GG zuléssig (und begriindet). Das ist ndher im Antrag zu III.
auf andere Abhilfe dargelegt. Die Verfassungsordnung Deutschlands, die
Art. 20 Abs. 1 bis Abs. 3 GG gibt und die zu verteidigen aufgrund des Art.
20 Abs. 4 GG jeder Deutsche das Recht und die Pflicht hat, wenn andere

*" BVerfGE 83, 37 (50 f.).
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Abhilfe nicht moglich ist, hat als logisches Minus des Widerstandsrechts
auch das Recht zum Inhalt, dal das Bundesverfassungsgericht Maflnahmen
der Verfassungsorgane, welche es unternehmen, die Verfassungsordnung
Deutschlands zu beseitigen, ins Unrecht setzt, entweder unterbindet oder
aufhebt. Die Mallnahme, welche den Tatbestand des Art. 20 Abs. 4 GG
erfiillt, wire das Zustimmungsgesetz der Bundesrepublik Deutschland zum
Vertrag von Lissabon, weil dieser Vertrag ohne eine neue Verfassung
Deutschlands, die den Weg zu einem Bundesstaat Europa mit existentieller
Staatlichkeit ebnet, diesen Unionsstaat mit existentieller Staatlichkeit,
freilich ohne demokratisch legitimierendes Volk, begriindet. Die
Zustimmungsbeschliisse des Deutschen Bundestages und des Bundesrates
verwirklichen als wesentliche Teile der Gesetzgebung selbst schon die
Widerstandslage. Die Verbindlichkeit des Vertrages von Lissabon, welche
das Zustimmungsgesetz vom 24. April und 23. Mai 2008 zu begriinden
versucht, ersetzt die grundgesetzliche Ordnung weitestgehend durch die
Ordnung der Unionsvertrage, zumal diese uneingeschrinkten Vorrang vor
dem Recht der Mitgliedstaaten beanspruchten (17. Erkldrung). Wenn aus
den zu 1. und 2. genannten Grundrechten, ndmlich der politischen Freiheit
des Art. 2 Abs. 1 GG und des Rechts auf Vertretung durch den Deutschen
Bundestag aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG Grundrechtsschutz nicht gewahrt
wird, gibt Art. 20 Abs. 4 GG zumindest subsididr widerstandsrechtlichen
Grundrechtsschutz.

Antrag zu III.

Recht auf andere Abhilfe (Art. 20 Abs. 4 GG)

1. Der Antragsteller hat ein verfassungsbeschwerdefahiges Grundrecht im
Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG in Verbindung mit § 90 BVerfGG aus
dem Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG. Der Vertrag von Lissabon
vom 13. Dezember 2007 ist mit der existentiellen Staatlichkeit Deutschlands
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und mit dem Fundamentalprinzip des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG, wonach alle
Staatsgewalt vom Volke ausgeht, unvereinbar®. Er verletzt auch die anderen
Strukturprinzipien des Art. 20 GG, ndmlich das Rechtsstaatsprinzip, vor
allem durch die offenen und weiten (unbestimmten) Erméachtigungen der
Unionsorgane, insbesondere des Gerichtshofs der Européischen Union®, das
Sozialprinzip, insbesondere durch eine Wirtschafts- und Wéhrungsunion,
die der Verwirklichung des Sozialprinzips keine Chance 146t*, und das
Bundesstaatsprinzip dadurch, dafl die Lidnder Deutschlands zu regionalen
Selbstverwaltungen degradiert werden (vgl. Art.3a (4) Abs. 2)’'. Das
Zustimmungsgesetz, das der Deutsche Bundestag am 24. April 2008
verabschiedet hat und dem der Bundesrat am 23. Mai 2008 zugestimmt hat,
bewirkt, die Ordnung des Art. 20 Abs. 1, 2 und 3 des Grundgesetzes, also
die freiheitliche demokratische Grundordnung und auch wesentlich den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu beseitigen. Das ist im 3. Teil
ndher begriindet. Die existentielle Staatlichkeit des FEuropidischen
Bundesstaates, der nicht demokratisch legitimiert sein wird, schafft eine
Verfassungslage fiir Deutschland, die mit den Grundprinzipien des
Grundgesetzes unvereinbar ist und sowohl Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG, das
europdische Integrationsprinzip, also auch und insbesondere Art. 79 Abs. 3
GG, die Vorschrift, welche die freiheitliche demokratische Grundordnung
und den Bestand der Bundesrepublik Deutschland gegen den
verfassungsandernden Gesetzgeber schiitzen soll, verletzt. Die Verletzung
eines Rechts als Mitglied des Volkes, also als Biirger, in seiner Eigenschaft
als pouvoir constituant geht iiber die Verletzung des Art. 38 Abs. 1 GG
hinaus. Sie ist eine Verletzung der politischen Freiheit als mit dem

* Dazu 3. Teil, A, IV, V; I, durchgehend.
* Dazu 3. Teil, F.

¥ Dazu 3. Teil, C.

*! Dazu 3. Teil, A, 11.
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Menschen geborenes Recht™. Daraus erwéachst das Recht als ,,ein wirkliches

Rechtsgesetz der Natur auf eine ,,biirgerliche Verfassung“>.

Das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG hat auch das Recht zum
Inhalt, mit dem Mittel der Rechtsklarung die Verfassungsordnung des
Grundgesetzes zu verteidigen. Vor allem die Verfassungsgerichtsbarkeit soll
andere Abhilfe gegen Unternechmungen geben, welche ,,diese Ordnung®,
also die Verfassungsordnung, die freiheitliche = demokratische
Grundordnung, zu beseitigen versuchen®. Aus dem Grundrecht des Art. 20
Abs. 4 GG folgt somit das Recht auf verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz
gegen Unternehmen der Staatsorgane, die Ordnung des Art. 20 GG zu
beseitigen. Ohne diese Konzeption werden das Widerstandsrecht und der
Grundrechteschutz dieses Rechts weitestgehend sinnlos. Art. 20 Abs. 4 GG
gibt als grundrechtsgleiches Recht, aber auch eigenstindig als
Widerstandsrecht ein besonderes subjektives Recht auf
verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz gegen verfassungs- und staatswidrige
Unternehmungen. Auch der Deutsche Bundestag und der Bundesrat
kommen ebenso wie die Bundesregierung als Verfassungsorgane in
Betracht, denen Unternehmungen im Sinne des Art. 20 Abs. 4 GG
vorgeworfen werden konnen. Eine derartige Unternehmung ist der
Bundesregierung wegen des Vertragsschlusses vom 13. Dezember 2007 in
Lissabon und dem Deutschen Bundestag und dem Bundesrat wegen des
Zustimmungsgesetzes zu  diesem  Vertrag  anzulasten. Die
Biirgerverfassungsbeschwerde des Antragstellers ist somit zuldssig (und
begriindet), weil er, wie jedermann, das Recht (und die Pflicht), hat,
Widerstand gegen jeden, der es unternimmt, die Ordnung des
Grundgesetzes zu beseitigen, zu leisten. Er hat das Recht (und die Pflicht),
beim Bundesverfassungsgericht andere Abhilfe zu suchen.

52 Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7, S. 345; K. A. Schachtschneider,
Freiheit in der Republik, S. 19 ff., 34 {f., 274 ff.

>3 Kant, Metaphysik der Sitten, S. 374 ff., u.6.; K. A. Schachtschneider, Res publica res
populi, S. 280 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 44 ff., 281 ff.

**Ld.S. R. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1980, Art. 20 Abs. 4, Rdn. 8, 36.
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Es ist geboten, das Grundrecht des Art. 20 Abs. 4 GG so frith wie moglich
wahrzunehmen, um den Schaden an der Verfassungsordnung so gering wie
moglich zu halten. Jeder Beschluf} eines Verfassungsorgans, der den Vertrag
von Lissabon fordert, vergroBert die verfassungswidrige Gefahr flir die
Verfassung Deutschlands. Die Pflicht des Bundesverfassungsgerichts aus
Art. 20 Abs. 4 GG, andere Abhilfe gegen das Unternehmen, die
Verfassungsordnung zu beseitigen, zu geben, verpflichtet das Gericht, {iber
die Verfassungsbeschwerde des Antragstellers zu entscheiden und dem
Recht schnellstmoglich Hilfestellung zu geben.

2. Der Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 ist fiir Deutschland
verfassungs- und  staatswidrig.  Er  schafft, wie in  der
Zuléssigkeitsbegriindung der Antrdge zu I und II, aber auch zu diesem
Antrag zu 1. schon dargelegt ist, die Widerstandslage im Sinne des Art. 20
Abs. 4 GG. Auch die Organklage eines Abgeordneten, die sich gegen eine
BeschluBBfassung des Deutschen Bundestages richtet, welcher die
Widerstandslage zu verschérfen unternommen hat, ist ein Mittel der anderen
Abhilfe im Sinne des Widerstandsrechts des Art. 20 Abs. 4 GG, namlich der
Rechtsklarung suchende Widerspruch. Zu diesen Bemiihungen um andere
Abhilfe ist auch der Bundestagsabgeordnete als solcher aus seinem Status
als Vertreter des Volkes berechtigt und auch verpflichtet. Der Antragsteller
nimmt dieses Recht auch als Mitglied des Deutschen Bundestages in
Anspruch. Die Verabschiedung eines Zustimmungsgesetzes zu einem
Vertrag, wie dem Vertrag von Lissabon, ist eine derart weitreichende und
tiefgehende MiBachtung der Verfassungsordnung der Bundesrepublik
Deutschland, die alle ihre Strukturprinzipien verletzt, dal Abhilfe geleistet
werden muf}, um den Schaden abzuwenden, jedenfalls gering zu halten. Zu
dieser Schadensabwehr ist das Bundesverfassungsgericht berufen und
verpflichtet.
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Antrag zu IV.

Einstweilige Anordnung

Die einstweilige Anordnung ist zur Abwehr schwerer Nachteile und zum
gemeinen Wohl dringend geboten (§ 32 Abs. 1 BVerfGG). Mit der
Verabschiedung des Zustimmungsgesetzes der Bundesrepublik Deutschland
zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 durch den Deutschen
Bundestag und der Zustimmung des Bundesrates zu diesem Gesetz ist die
Ratifikation dieses Vertrages so gut wie sicher, obwohl der Bundesprésident
das Recht und die Pflicht hat, die VerfassungsméBigkeit des
Zustimmungsgesetzes und des Vertragswerkes zu priifen. Er hat seine
Absicht, das Zustimmungsgesetz auszufertigen und zu verkiinden und die
Ratifikation des Verfassungsvertrages durchzufiihren, bereits Offentlich
gemacht. Mit der Ratifikation wird das Grundrecht des Antragstellers und
des Beschwerdefiihrers auch aus Art. 2 Abs. 1 GG, die politische Freiheit,
und sein Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG, das Recht und die Pflicht auf und zur
Vertretung des Volkes, verletzt. Weiterhin wird die Widerstandslage des
Art. 20 Abs. 4 GG verstarkt. Es ist aber nicht zumutbar, die Ratifikation
abzuwarten, weil sie volkerrechtlich nicht mehr riickgdngig zu machen ist™.
Wenn die Fortsetzung der verfassungs- und staatswidrigen Politik der
Verfassungsorgane nicht durch eine einstweilige Anordnung des
Bundesverfassungsgerichts gehemmt wird, verbosert sich die Lage. Die
Rechtsverletzung des  Antragstellers als Abgeordneter und des
Beschwerdefiihrers als Biirger (aber auch die aller anderen Biirgerinnen und
Biirger) wird stidndig groBer. Die Unvereinbarkeit des Verfassungsvertrages
mit den Strukturprinzipien des Grundgesetzes und dariiber hinaus die
Tatsache, daB3 das Grundgesetz und die Verfassungen der Lénder zur
Disposition der Unionsorgane gestellt werden, ist so augenfillig, da3 der
Zustand durch einstweilige Anordnung vorldufig geregelt werden muf3*.

> Vgl. die Hinweise in Fn. 29.
%6 vgl. BVerfGE 16, 220 (226 ff.); 33, 195 (197 £).
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Wirksame Abhilfe auch im Sinne des Art. 20 Abs. 4 GG ist prozessual die
einstweilige ~ Anordnung an den Bundespridsidenten und die
Bundesregierung, die Ausfertigung  und  Verkiindung des
Zustimmungsgesetzes vom 24. April und 23. Mai 2008 zu dem Vertrag von
Lissabon vom 13. Dezember 2007 und die Ratifikation dieses Vertrages zu
unterlassen, bis eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts iiber die
Verfassungsmafigkeit des Zustimmungsgesetzes und des
Verfassungsvertrages getroffen ist.

In Betracht kommt auch das in dem Verfassungsstreit um den Vertrag
iiber eine Verfassung fiir Europa vom 29. Oktober 2004 (Akz.: 2 BvR
839/05 / 2 BVE 2/05) geiibte Verfahren, da3 das Bundesverfassungsgericht,
den Bundesprisidenten und die Bundesregierung auffordert/verpflichtet,
verbindlich zu erkldren, daB3 sie das Zustimmungsgesetz nicht ausfertigen,
unterzeichnen und verdffentlichen, solange dieser Verfassungsprozefl um
die Verfassungsmafigkeit des Zustimmungsgesetzes vom 24. April und 23.
Mai 2008 zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 nicht
entschieden ist.
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3. Teil

Begriindetheit der Antrige

A.

Existentielle Staatlichkeit des Unionsstaates ohne
demokratische Legitimation

I. Existentielle Staaten und existentielle Staatlichkeit im Bundesstaat

Die Europidische Union ist ein Bundesstaat. Sie wird durch den Vertrag
von Lissabon als Bundesstaat gefestigt und weiterentwickelt’’.

1. Es gibt keinen allseits oder auch nur vielerseits anerkannten oder gar
einen volkerrechtlich verbindlichen Begriff des Bundesstaates®. Kriterium
des Bundesstaates, wie ihn die herrschende Staatsrechtslehre in
Deutschland vom Staatenbund unterscheidet, ist die Staatseigenschaft der
Gliedstaaten neben der Staatseigenschaft des Zentralstaates, also ein

°7 Zum Folgenden K. A. Schachtschneider, Deutschland nach dem Konventsentwurf
einer ,,Verfassung flir Europa®, in: W. Hankel/K. A. Schachtschneider/J. Starbatty (Hrsg.),
Der Okonom als Politiker — Europa, Geld und die soziale Frag, FS fiir Wilhelm Nélling,
2003, S. 279 ft.

¥ Vgl. K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland (Staatsrecht), Bd. I,
2. Aufl. 1984, S.648, 661; K Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 217, S. 96; O. Kimminich, Der
Bundesstaat, HStR, Bd. I, 1987, §26, Rdn. 5ff; Th. Maunz, Staatlichkeit und
Verfassungshoheit der Lander, HStR, Bd. IV, 1990, § 94, Rdn. 12; J. Isensee, Idee und
Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, 1990, § 98, Rdn. 1 ff.; vgl. St.
Oeter, Foderalismus, in: R. v. Bogdandy (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht,
Theoretische und dogmatische Grundziige, 2003, S. 63 ff., der S. 71 von Mischsystemen
spricht; vgl. aber BVerfGE 4, 115 (141), das vom ,,Wesen des Bundesstaats* spricht.
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vertikal geteilter Gesamtstaat™, der aus zwei (oder auch drei®) politischen
Organisationsebenen mit Staatseigenschaft besteht. Der
Bundesstaatsbegriff kann nicht von der ,4uBeren Souverdnitit’ der
Gliedstaaten abhingig gemacht werden®, die in der Bundesverfassung
geregelt und aus guten Griinden weitestgehend dem Gesamtstaat
iberantwortet wird (vgl. Art. 32 GG)*. Die Souverdnitit war das
maligebliche Kriterium des Staates in der vom monarchischen Prinzip
bestimmten Bundesstaatslehre des deutschen Konstitutionalismus, zu
Recht”; denn die Souverdnitit ist ein monarchischer Begriff. Im
Republikanismus, in dem die Staatsgewalt Sache des Volkes ist (res
publica res populi), ist die Teilung der Auslibung der Staatsgewalt auf

> 1.d.S. all die Lehren, welche die originire Staatlichkeit von Bund und Léndern als
Kriterium des Bundesstaates sehen, etwa K. Stern, Staatsrecht I, S. 644, 651, 654, 660 f.,
666 ff.; R. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 IV, Rdn. 2 ff.; J. Isensee, Idee und
Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 4; Th. Maunz,
Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lander, HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 2 £, 14 ff,; O.
Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 5, 14, 19 £, 40 (eher zuriickhaltend);
zur Rechtsprechung Hinweise in Fn. 130 und 132.

% Eine Unterscheidung des Zentralstaates oder Oberstaates vom Gesamtstaat im Sinne
der Dreistaatenlehre (insbesondere H. Nawiasky, Allgemeine Staatslehre, Zweiter Teil,
Staatsgesellschaftslehre, 2. Bd., Staatsfunktion; Staatsmittel, Staatsgewalt Staatsleben,
Staatenwelt, 1955, S. 203; ders., Allgemeine Staatslehre, Dritter Teil, Staatsrechtslehre,
1956, S. 151 ff.; i.d.S. BVerfGE 6, 309 (363 f.); vgl. O. Kimminich, Der Bundesstaat,
HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 7, 19 f.) vermag fiir die Lehre von der existentiellen Staatlichkeit
Bedeutung zu entfalten, wird aber im Folgenden nicht dogmatisiert.

! K. Stern, Staatsrecht 1, S. 645; O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26,
Rdn. 6, 11 ff., 15 ff. (21), 40; R. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Komm., Art. 20 1V,
Rdn. 8 f.; J. Isensee, 1dee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV,
§ 98, Rdn. 65 ff.; so schon G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1913, 7. Neudruck
1960, S. 769 f.; G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919,
Kommentar, 14. Aufl. 1933 (WRV), Anm. 4 zu Art. 1; vgl. auch C. Schmitt,
Verfassungslehre, 1928, 8. Aufl. 1993, S. 371 ff.

52Vgl. O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 6, 21 f.

83 U. Scheuner, Struktur und Aufgabe des Bundesstaates in der Gegenwart. Zur Lehre
vom Bundesstaat, DOV 1962, 641 f; vgl. O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, §
26, Rdn. 11 ff., 15 ff.; St. Oeter, Foderalismus, S. 78 ff., 83 ff.



54

unterschiedliche Volksverbinde (Gebietskorperschaften) kein begriffliches
Hindernis geteilter existentieller Staatlichkeit®. Der staatsrechtliche, nicht
monarchische, Bundesstaatsbegriff muf3 ein Kriterium aufweisen, das den
echten Bundesstaat substantiell vom unechten Bundesstaat, dem
foderalisierten, wenn man das Wortspiel mitmacht, dem bundesstaatlichen
(nicht etwa dem bloB dezentralisierten) Einheitsstaat, fiir den die
Bundesrepublik Deutschland ein Beispiel gibt (dazu II), unterscheidet.
Dieses Kriterium ist das des wirklichen Bundes®, der Bundes- oder
Verfassungsvertrag der verbiindeten Staaten, der als Bund einen
Bundesstaat hervorbringt. Die deutsche Staatsrechtslehre der Gegenwart
geht® auf dieses entscheidende Merkmal nicht ein, sondern ordnet mit
Georg Jellinek durch Biinde gegriindete Bundesstaaten zu den
volkerrechtlichen Staatenbiinden. Dal3 diese Lehre zu kurz greift, erweist
die Europidische Union, die das Bundesverfassungsgericht darum als
Staatenverbund®  begreift und der Hoheitlichkeit (Hoheitsgewalt)

64 Zum Begriff der existentiellen Staatlichkeit zu 2; vgl. K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas und die staatliche Integration der
Europdischen Union. Ein Beitrag zur Lehre vom Staat nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag iiber die Europdische Union von Maastricht, in:
W. Blomeyer/K. A. Schachtschneider (Hrsg.), Die Europdische Union als
Rechtsgemeinschaft, 1995, S. 75 ff., 103, 115 f.

65 1.d.S. auch BVerfGE 1, 299 (315); 13, 54 (78), wo ohne weitere Konsequenzen vom
,»Biindnis“ gesprochen wird; entgegengesetzt G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre,
S. 777 ff.; auch K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rdn. 218, S. 97; wie der Text
C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 363 ff., 389 f.

66 Vgl. K. Stern, Staatsrecht I, S. 644 ff.; J. Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus
im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, §98, S.517ff; K Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 269, S. 117, nur
am Rande im Rahmen der Erérterung der Bundestreue.

7 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.); prigend P. Kirchhof, Der deutsche Staat im
ProzeB3 der europdischen Integration, HStR, Bd. VII, 1992, § 183, Rdn. 38, passim; ders.
u.a., Die rechtliche Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund, in: A. v.
Bogdandy (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische
Grundziige, 2003, S. 900, 904 f. (Intensitit ,mehr als Staatenbund, weniger als
Bundesstaat® (?)); vgl. B. Kahl, Europdische Union: Bundesstaat — Staatenbund —
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zugemessen wird®. Hobheitlichkeit aber ist, freiheitlich dogmatisiert,
Staatlichkeit®”. Der Staatenverbund kann ein staatsrechtlicher Bundesstaat
sein”. Das hdngt vom Staatsbegriff ab. ,,Der Staat (civitas) ist die
Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen®, lehrt
Kant'', also auch ein Bund. Weil sich mittels des volkerrechtlichen
Vertrages Menschen verbinden, kantianisch  gesprochen: unter
Rechtsgesetzen vereinigen, vertreten durch ihre staatlichen Organe
(Staaten im engeren Sinne’”), ergibt sich die funktionale und auch
institutionelle Staatlichkeit und Staatseigenschaft des Bundes aus der
zitierten freiheitlichen Definition des Staates. Jellineks Begriff war
monarchisch”, jedenfalls nicht freiheitlich; denn ,,Herrschen ist®, lehrt
Georg Jellinek, ,,die dem Staat notwendige Tatigkeit, ...“’*. Das ist in einer

Staatenverbund? Zum Urteil des BVerfG vom 12. Oktober 1993, Der Staat 33 (1994), S.
241 ff.; A. Schmitt Glaeser, Grundgesetz und Europarecht, 1996, S. 25 ff., 43 ff., 55 ff.

5 Vgl. EuGH v. 05.02.1963- Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 ff,, Rdn. 9 und
10; auch BVerfGE 22, 293 (296); 31, 145 (174); 89, 155 (175, 184, 186 f.); dazu K. A.
Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 64 ff.; P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der
Europdischen Union als Staatenverbund, S. 904.

% K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 75 ff.,
79 ff., 87 ft.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 50 ff., 58 ff.; ders., Der Anspruch auf
materiale Privatisierung. Exemplifiziert am Beispiel des staatlichen und kommunalen
Vermessungswesens in Bayern, 2005, S. 265 ff., 268 ff., 291 ff.

" Auch H. Nawiasky, Allgemeine Staatslehre, II, 2, S. 206, bezeichnet den Bundesstaat
als ,,qualifizierten Staatenbund®.

' Metaphysik der Sitten, S.431; W. Maihofer, Prinzipien freiheitlicher Demokratie,
HVerfR, 2. Aufl. 1994, S. 454, 461, 465; K. A. Schachtschneider, Res publica res populi,
S. 519 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 56.

"> K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S.18, 100, 161 f; ders., Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 76.

" Vgl. O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, §26, Rdn.21; St. Oeter,
Foderalismus, S. 78 ff., 83 ff.

74 Allgemeine Staatslehre, S.772 f.; zur Herrschaftslehre kritisch KA.
Schachtschneider, Res publica res populi, S.71 ff.; ders., Freiheit in der Republik,
S. 115 ff.
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republikanischen Lehre, also einer Staatslehre der Republik, die eine
Freiheitslehre sein muB3”, im Ansatz nicht richtig. Der echte Bundesstaat
ist ein Staatenverbund, wohl auch in der Begrifflichkeit des
Bundesverfassungsgerichts, welches das Wort Bundesstaat wegen des
Art. 20 Abs. 1 GG, dem grundgesetzlichen Bundesstaat, also einem
unechten Bundesstaat, vorbehalten haben wollen diirfte.

Der Bund des biindischen, also echten, Bundesstaates mul} selbst kein
existentieller Staat sein, sondern kann der vertragliche Bund existentieller
Staaten mit begrenzten Aufgaben und Befugnissen und insbesondere ohne
eigenstdndige demokratische Legitimation durch ein Bundesvolk sein.
Diese Verbindung kann man als Staatenverbund bezeichnen, der ein durch
die Substantialitit der funktionalen und institutionellen Staatlichkeit des
Bundes gekennzeichneter Staatenbund ist.

Der Bund kann aber auch selbst ein existentieller Staat mit existentieller
Staatlichkeit in Aufgaben, Befugnissen, Organisationen und Verfahren und
vor allem demokratischer Legitimation durch ein verfafites
Staatsvolk/Bundesvolk sein.

Bund ist nicht nur die Verbindung, sondern auch die durch die
Verbindung geschaffene Institution, wie der Bund der Bundesrepublik
Deutschland” oder die Europdische Union, kurz Union genannt, oder
(bislang) die Europdischen Gemeinschaften, meint also nicht die Lander
bzw. die Mitgliedstaaten und schlieft diese als Organisationsbegriff auch
nicht ein. Der Bund und die Union werden im Folgenden auch als
Unionsstaat bezeichnet. Die Staatlichkeit des Unionsstaates kann
funktional, institutionell oder auch legitimatorisch unterschiedlich intensiv
sein. Im echten Bundesstaat beruht sie auf einem Bund von Staaten, ist also
ein Staatenbund, der mit gewisser Substanz den Status eines Bundesstaates

" Vgl. K. A. Schachtschneider, Res publica res populi. Grundlegung einer Allgemeinen
Republiklehre. Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Staatslehre, 1994; ders., Freiheit in
der Republik, 2007.

"® Dazu O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 40 ff.
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erreicht, also eines Staates im funktionellen oder auch institutionellen
Sinne, wie etwa die Europdische Union. Der Unionsstaat eines solchen
echten Bundesstaates bedarf der demokratischen Legitimation durch ein
Bundesvolk, muB3 also wegen des demokratischen Prinzips ein
existentieller Staat sein. Immer ist die Funktion des Bundes oder eben
Unionsstaates eines Staatenbundes staatlich, weil sie Sache von Volkern
ist, ganz unabhingig davon, wie die Verbindlichkeit der Vertrdge der
Volker von den verbundenen Staaten begriindet, gehandhabt oder erklirt
wird”’. Es gibt keinen qualitativen Unterschied des Geltungsgrundes von
Volkerrecht und Staatsrecht, sondern nur einen Unterschied der
Verbindlichkeiten von Rechtsakten, weil es keinen Unterschied des
Geltungsgrundes von Rechtsakten gibt. Dieser ist immer der Wille der
Menschen, die sich zu einem Staat vereinigt haben, eines Volkes also
(dazu 2); denn alles Recht beruht auf der Freiheit™.

2 a) Der existentielle Staat ist die als Staat verfa3te Biirgerschaft in ihrer
Gesamtheit, das Volk, welches die nicht iibertragbare Hoheit hat, das Volk
also, von dem nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG alle Staatsgewalt ausgeht, der
Staat im weiteren Sinne”. Die Biirgerschaft als das Volk ist die meist

" K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 111;
ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 60 ff.; dazu Ch. Amrhein-Hofmann, Monismus und
Dualismus in den Volkerrechtslehren, 2003, S. 79 ff. (Dualismus), S. 152 ff.
(volkerrechtsprimarer Monismus), S. 245 ff. (Monismus und Primat des innerstaatlichen
Rechts), S. 296 ff. (duale Rechtsordnung); 4. Emmerich-Fritsche, Recht und Zwang im
Volkerrecht, insbesondere im Welthandelsrecht, in: K. A. Schachtschneider (Hrsg.),
Rechtsfragen der Weltwirtschaft, 2002, S. 123 ff., insb. S. 28 ff., 201 ff.

"8 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., 519 ff., 637 ff,;
ders., Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 75 ff., 79 ff., 87 ff.; ders., Die
Republik der Volker Europas, ARSP, Beiheft 71 (1997), S. 154 ff.; ders., Freiheit in der
Republik, S. 49 ff., 281 ff.; ders., Sittlichkeit und Moralitdt. Fundamente von Ethik und
Politik in der Republik, 2004, in: ders., Freiheit — Recht — Staat, hrg. v. D. L. Siebold/A.
Emmerich-Fritsche, 2005, S. 23 ff., auch in: Aufkldrung und Kritik, 2/2004, S. 7 ff,,
1/2005, S. 29 ff.

" K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 519 ff.; ders., Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 76 ff. (auch zum Folgenden), 93, 103, 115 f.; ders.,
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gewachsene, wesentlich aber willentliche, also durch Verfassungsgesetz
verfafite, Lebens-, Friedens- und Schicksalsgemeinschaft®. Die Hoheit des
Volkes ist die gemeinsame Macht der Biirger, die verfassungsgesetzlich
organisiert ist. Der existentielle Staat als verfafite Biirgerschaft ist die
Rechtsgemeinschaft, in welcher Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit
Wirklichkeit finden (finden sollen); denn der politische Wille des
existentiellen Staates ist der vereinigte allgemeine Wille der Biirger.
Existentielle  Staatlichkeit ist funktional die Hoheitlichkeit der
Biirgerschaft, ausgeiibt vom Volke selbst durch Wahlen und
Abstimmungen oder durch besondere Organe der Gesetzgebung,
vollziehenden Gewalt oder Rechtsprechung (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). In
der freiheitlichen Demokratie, in der Republik also, ist ausschlieBlich
Hoheitlichkeit oder eben Staatsgewalt rechtens, die Sache eines Volkes als
eines existentiellen Staates ist oder, wie meist gesagt wird, demokratisch
legitimiert ist; denn ,,alle Staatsgewalt geht vom Volke aus‘ (Art. 20 Abs.
2 S. 1 GQ). Der Leitgedanke des existentiellen Staates ist: Res publica res
populi.

b) Ein echter Bundesstaat kann somit, wenn nicht auch der Bund ein
existentieller Staat ist, wegen des demokratischen Prinzips nur die
Staatsgewalt der verbundenen Volker als existentieller Staaten
gemeinschaftlich ausiiben, aber auch nur insoweit, als ihm die
Hoheitsrechte der Mitgliedstaaten zur Ausiibung iibertragen sind*'. Eine
origindre Hoheitsgewalt hat ein echter Bundesstaat, der kein existentieller
Staat ist, trotz existentieller Staatlichkeit mangels eigenen Volkes nicht (so
auch Art3b (5) Abs. 2 EUV). Er ist Republik der Republiken, ein

Die Republik der Volker Europas, S. 162; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 58 ff.

% 1.d.S. auch P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europdischen Union als
Staatenverbund, S. 909 ff.

#1 So fiir die Europiische Union K. 4. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 87 ff.; ders., Die Republik der Vélker Europas, S. 161 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 60 ff. (70 f.); P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der
Européischen Union als Staatenverbund, S. 904 ff.; i.d.S. BVerfGE 89, 155 (188 f.).
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,Foderalism freier Staaten* im Sinne Kants*. Die Hoheitsgewalt eines
solchen Bundesstaates mufl wegen der demokratischen Legitimation derart
beschrinkt sein, daf3 die Politik von den Einzelstaaten, vor allem von deren
Parlamenten, verantwortet werden kann. Die Politik muf3 Sache der
verbundenen Volker, der Gliedstaaten also, sein. Sie mufl wegen des
Prinzips der Gesetzlichkeit* im Wesentlichen® in einzelstaatlichen
Gesetzen beschlossen liegen. Die Aufgaben und noch mehr die Befugnisse
des echten Bundesstaates ohne existentiellen Unionsstaat konnen darum
um des demokratischen Prinzips willen nur eng begrenzt sein (Prinzip der
begrenzten Ermichtigung)®. Ein solcher Bundesstaat kann nicht die
Aufgaben und Befugnisse haben, die der existentielle Staat benétigt, um
seinen Zweck, das gute Leben aller in Freiheit, Gleichheit und
Briiderlichkeit®, zu erreichen. Die Institutionen und die Organisation des
Bundes oder der Union einer solchen Verbindung oder Organisation von
Volkern/Staaten, wie sie meist als bloBer Staatenbund erfafit werden,
miissen nicht denen der demokratisch bestimmten FEinzelstaaten
entsprechen, vor allem also keine unmittelbar demokratisch legitimierte
Gesetzgebung einrichten.

c) Das organisatorische Homogenitétsprinzip gilt fiir den unechten
Bundesstaat, in dem der Zentralstaat und die Gliedstaaten existentielle
Staaten sind und darum um des genannten Staatszweckes willen

8 Zum ewigen Frieden, ed. Weischedel, Bd. 9, S. 208; K. A. Schachtschneider,
Republik der Vélker Europas. S. 165 ff.

% K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 94 ff.

8 Zur Wesentlichkeitslehre etwa BVerfGE 33, 1 (10 £.); 89, 155 (191 £.); 95, 267 (387
f.); 98, 218 (251 ff.); K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 116 ff.

¥ BVerfGE 89, 155 (181, 191ff); K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 96, 113; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.;
P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund, S. 8§98,
903 ff.; dazu ndher J, I, 2 mit Fn. 745.

8 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S.350 ff.; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 22 ff., 42 f., 55 ft.; ders., Freiheit in der Republik, S. 67 ff., 281 ft., 297
ff., 405 ff.
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demokratische Republiken, soziale Rechtsstaaten sein miissen. Die
Verfassungshomogenitit®” ist im unechten Bundesstaat schon deswegen
geboten, weil das Volk jedes Einzelstaates ein Teil des Bundesvolkes ist
und ein Bund nicht die Verfassung, die mit dem Menschen geboren ist*,
andern, jedenfalls nicht die Strukturprinzipien des politischen Lebens
wechseln kann. Die Verfassungsgesetze miissen der menschheitlichen
Verfassung gemél sein. Dieses Homogenitdtsprinzip gilt darum auch im
echten Bundesstaat mit existentiellem Unionsstaat. Die Politik muf3 in
echten Bundesstaaten ohne existentiellen Unionsstaat, wie gesagt, in der
Substanz, im Wesentlichen Sache der Einzelstaaten bleiben. Wenn die
verbundenen Staaten in solchen Bundesstaaten zugunsten des Bundes
entmachtet werden, sind sie entdemokratisiert und die Volker biilen ihre
politische Freiheit ein. Der Bundesstaat wird demokratiewidrig. In diese
Lage gerit auch die Europédische Union spitestens mit dem Vertrag von
Lissabon (dazu IV, 2)¥.

d) Zur existentiellen Staatlichkeit gehort die Gebietshoheit und zur
Gebietshoheit die Befugnis und die Befdhigung, die Gesetze durchzusetzen
und das Recht zu verwirklichen®. Das besagt aber im Bundesstaat wie in
jedem Staatenbund und Staatenverbund nicht, dal jeder der verbundenen
Staaten, der Bund und die Gliedstaaten, die eigenen Gesetze vollziehen
konnen muB. Auch im (unechten) Bundesstaat Deutschland fiihren
grundsitzlich und in der Regel die Lander die Bundesgesetze aus, sogar als
eigene Angelegenheit (Art. 83 GG). Das ist in der Europdischen Union
nicht anders. Die Mitgliedstaaten haben die Verpflichtung, das

8 1. Maunz, Verfassungshomogenitit von Bund und Landern, HStR, Bd. IV, 1990, §
95, S. 443 ff.; K. Stern, Staatsrecht I, S. 646, 704 ff.; J. Isensee, Idee und Gestalt des
Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 79.

% K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 86 fF.
% Dazu Hinweise in Fn. 185.

% KA. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 81 ff.;
ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 59 ff.
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Unionsrecht anzuwenden (Art. 3a (4) Abs. 3 EUV, bislang Art. 10 EGV)”',
grundsitzlich mit Vorrang vor der nationalen Rechtsordnung (17.
Erklarung zum Vertrag von Lissabon)”. Die Aufgaben und Befugnisse
sind im Bundesstaat, sei er echt oder unecht, zwischen dem
Gemeinschaftsstaat und den Einzelstaaten geteilt oder eben verbunden.
Das gilt namentlich fiir die eng verzahnte, ,.kooperative® Rechtsprechung®,
wie das im Vorabentscheidungsverfahren des Art. 234 (267) AEUV,
besonders augenfillig ist. Die vertikale Teilung der fiir einen existentiellen
Staat notwendigen Aufgaben und Befugnisse unter den Staaten gehdrt zum
Wesen des Bundesstaates und stellt weder die funktionale und
institutionelle Staatlichkeit noch auch eine existentielle Staatseigenschaft
des Unionsstaates oder gar der Einzelstaaten in Frage (Mehrebenenstaat
und -staatlichkeit). Die Aufgaben und Befugnisse, also die Staatlichkeit,
sind auf Organisationen verteilt, welche insgesamt die Staatsgewalt
ausiiben. Das ist die Staatsgewalt entweder eines Volkes oder die
Staatsgewalt mehrerer verbundener Vdlker, die von den Unionsorganen
gemeinschaftlich ausgetibt wird, wie derzeit von der Europdischen Union®*.

oV K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 109 f.

2 Der weitgehende Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem mitgliedstaatlichen
Recht ist so gut wie unangefochten; vgl. EuGH v. 05.02.1963 — Rs. 26/62 (Van Gend &
Loos), Slg. 1963, 1 ff.; EuGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 ff.;
EuGH v. 17.12.1970 — Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125 ft,;
BVerfGE 31, 145 (173 £.); 37, 271 (279 ft.); 58, 1 (28); 73, 339 (366 ff.); 75, 223 (244 1.);
vgl. auch BVerfGE 89, 155 (182 ff., 190 f., 197 ff.); P. Kirchhof, Der deutsche Staat im
Prozel der europdischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 66; E. Klein, Der
Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 64;
H. P. Ipsen, Die Bundesrepublik Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften,
HStR, Bd. VII, 1992, § 181, Rdn. 58 ff.; vgl. auch Th. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl.
1999, Rdn. 615 ff., S. 228 ff,, 3. Aufl. 2005, § 7, Rdn. 2 ff, S. 182 ff; K A.
Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Vdlker Europas, S. 104 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff.; ders./A. Emmerich-Fritsche, Das Verhiltnis des
Gemeinschaftsrechts zum nationalen Recht Deutschlands, DSWR 1999, S. 81 ff., 116 ff.

% Vgl. BVerfGE 89, 155 (174 f)); dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 104 f.

** Vgl. die Hinweise in Fn. 149.
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Die Staatsgewalt kann auch zwischen den Voélkern der Einzelstaaten und
dem Unionsvolk des Unionsstaates geteilt sein, wenn der Unionsstaat eine
eigenstandige demokratische Legitimation hat. Jede der Organisationen der
Staatlichkeit hat, staatsrechtlich betrachtet, die Staatseigenschaft, deren
Legalitdt jedoch von der demokratischen Legitimation abhingt. Um es zu
wiederholen: Existentielle Staatlichkeit des Unionsstaates bedarf der
Tragerschaft durch ein (verfaBtes) Unionsvolk, also originirer,
eigenstandiger Hoheit. Blo begrenzte Staatlichkeit kann durch die
Ubertragung von begrenzten Hoheitsrechten der verbundenen Volker
demokratisch legitimiert werden. Die Volkerrechtssubjektivitdt ist eine
andere Frage. Sie bestimmt die Staatseigenschaft der Organisationen nicht.

3. Der Entdemokratisierung wirkt eine eigenstindige demokratische
Legitimation des Bundes entgegen, die ein Bundesvolk voraussetzt, also
einen existentiellen Staat als Bund. Ein Beispiel gibt die Bundesrepublik
Deutschland, die allerdings ein Bundesstaat ohne wirklichen Bund, also ein
unechter Bundesstaat, ist (dazu II). Ein solcher existentieller Bund kann
nur auf einem Verfassungsakt des Bundesvolkes beruhen, nicht auf einem
Bundesvertrag, der kein Bundesvolk hervorzubringen vermag. Der
Bundesvertrag kann die Griindung des existentiellen Staates durch den Akt
des Gesamtvolkes, mit dem dies sich eine Verfassung gibt, nur vorbereiten.
Die Menschen, die ein Volk bilden wollen oder auch zu bilden verpflichtet
sind, weil sie sonst nicht miteinander im Recht leben kénnen (Recht auf
Recht und Pflicht zum Recht)”, konnen freiheitlich, also rechtens, nur
selbst, alle miteinander als pouvoir constituant das Verfassungsgesetz
schaffen, das sie zu einem Volk, einem existentiellen Staat, macht. Das
demokratische Prinzip, das jede freiheitliche Bundesstaatslehre leiten mul3,
steht einer geteilten existentiellen Staatlichkeit nicht entgegen, bei der die
Aufgaben und Befugnisse zwischen den Einzelstaaten und dem

% Dazu K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 290 ft.; ders., Freiheit in der
Republik, S. 34 ff., 274 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 50 ff. (56); ders., Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S.76ff.,, 79 ff.; grundlegend Kant,
Metaphysik der Sitten, § 8, auch § 44, S. 365 f., 430 ff.
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Unionsstaat, dem Bund, wenn man so will, den Gliedstaaten und dem
Zentralstaat, geteilt sind. Freilich miissen die Einzelstaaten und der
Unionsstaat existentielle Staaten sein, die aus der Logik des Bundesstaates
aus unterschiedlichen Volkern bestehen, wenn auch das Unionsvolk
identisch mit den Volkern aller Einzelstaaten ist. Jedenfalls muf3 der
Unionsstaat eigenstidndig demokratisch legitimiert sein, wodurch ihm
originire, vom Bundesvolk durch das Bundesverfassungsgesetz
begriindete, Hoheitsrechte ermoglicht werden. Durch ein einen
existentiellen Unionsstaat begriindendes Bundesverfassungsgesetz kann
und wird regelméBig ein unechter Bundesstaat entstehen, wenn ndmlich
auch die Gliedstaaten im Wesentlichen von dem Bundesverfassungsgesetz
verfalit werden und der Zentralstaat nicht auf einem Bundesvertrag beruht.
Ein Beispiel gibt die Bundesrepublik Deutschland. Die Teilung der
Aufgaben und Befugnisse zwischen den Einzelstaaten und dem
Unionsstaat kann von den Einzelstaaten auch in einem Bundesvertrag mit
dem Unionsstaat vereinbart werden, der durch eine Bundesverfassung des
Bundesvolkes ein existentieller Staat ist. Dies wére ein echter Bundesstaat,
der auf einem Bundesvertrag und zusétzlich auf einem Verfassungsakt des
Bundesvolkes beruht, also auf eigenstéindiger demokratischer Legitimation
des Unionsstaates — vielleicht das Modell fiir Europa. Die Regelungen iiber
Vertragsidnderungen in Art. 48 EUV gehen in diese Richtung; denn die
Organe der Union sind in die Vertragsdnderungsverfahren einbezogen.
Nach Art. 48 EUV hat der Europdische Rat bestimmende Befugnisse in
den Vertragsdanderungsverfahren, jedenfalls kann er Vertragsdnderungen
verhindern und (sogar) das Vertragsédnderungsverfahren
(demokratiewidrig) vereinfachen (Art. 48 Abs. 6 EUV). Allerdings fehlt es
am Unionsvolk als legitimierendem Gesamtvolk des Unionsstaates.

4. Einen Bund koénnen nur Voélker miteinander schlieBen, welche die
Bundeshoheit haben. Die Bundeshoheit gehort zur Verfassungshoheit und
ist ein Teil der Staatsgewalt eines Volkes™. Ein als Staat organisiertes Volk

% Dazu K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff. (89 f); vgl. R.
Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl. 2002, S. 116 ff.
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als existentieller Staat hat die eigenstindige, origindre Staatsgewalt
einschlieflich  der  Verfassungshoheit”.  Verfassungshoheit — und
Bundeshoheit sind Teil der politischen Freiheit des Volkes, der
Biirgerschaft. Die Verfassungshoheit, nicht anders als die Bundeshoheit,
sind unaufhebbarer Bestand der existentiellen Staatlichkeit eines Volkes,
ganz unbeschadet einer Bundespflicht zur homogenen
Verfassungsordnung, wie sie im Unionsrecht derzeit in Art. 6 Abs. 1 und 2
EUV und auch im Vertrag von Lissabon in Art. la (2) EUV
vorgeschrieben sind”. Bundeshoheit des Volkes heifit auch, daBl ein
existentieller Staat das Recht hat, den vereinbarten Bund zu verlassen, zu
separieren, ohne befiirchten zu miissen, mittels Bundeszwanges (vgl. Art.
37 Abs. 1 GG), gar mittels militdrischen Zwanges™, im Bund gehalten zu
werden. Der Bund ist fiir Georg Jellinek das Kriterium des Staatenbundes,
den er streng vom Bundesstaat unterscheidet, weil der Staatenbund zwar
Vereinsgewalt, aber keine Staatsgewalt habe'”. Konsequent 148t Jellinek
einen Vertrag als Grundlage eines Bundesstaates nicht geniigen'”'. Nach

7 K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff., 89 f.; vgl. auch ders.,
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 79 ff.; i.d.S. auch P. Kirchhof, Die
rechtliche Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund, S. 909 ff.

% Auch Art. 28 Abs. 1 GG schreibt den Lindern die Homogenitit ihrer Verfassungen
mit dem Grundgesetz vor, aber die Bundesrepublik Deutschland ist kein biindischer
Bundesstaat. Die Verfassungsprinzipien, die den Lindern in Art. 28 Abs. 1 GG
vorgeschrieben sind, folgen durchgehend aus Art. 20 GG, der ohnehin fiir die gesamte
Staatlichkeit in Deutschland gilt; dazu Th. Maunz, Verfassungshomogenitét von Bund und
Léndern, HStR, Bd. IV, 1990, § 95, Rdn. 26 ff.

% Die Befugnis, militirischen Zwang als Mittel des Bundeszwanges zu iiben, ist
streitig, zur Praxis in der Weimarer Republik (Fall Sachsen 1923, Fall PreuBien 1932) O.
Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 34; dagegen etwa Th. Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG, Komm., 1960, Art. 37, Rdn.49; B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, Komm., 5. Aufl. 2000, Art. 37, Rdn. 3; W.
Erbguth, in: M. Sachs, Grundgesetz, 1996, Art. 37, Rdn. 13; auch K. A. Schachtschneider,
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 116, Fn. 195.

100 Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff., 769 ff.
%1 Allgemeine Staatslehre, S. 774, 777 ff.
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Carl Schmitt setzt umgekehrt ein Bundesstaat eine vertragliche, also
biindische, Grundlage voraus'®. Das Austrittsrecht (Sezessionsrecht)
gehort zum Wesen des Bundes. Eine dauerhafte Bundespflicht oder ein
Austrittsverbot ist jedoch entgegen der Lehre von Georg Jellinek'” nicht
das Kriterium des Bundesstaates, jedenfalls nicht des echten
Bundesstaates, sondern das eines bundesstaatlichen Einheitsstaates, eines
unechten Bundesstaates, und das auch nur in normalen Lagen. Ein Volk,
das die Bundespflicht nicht einzuhalten vermag oder dazu nicht bereit ist,
muf} den Bund, also den echten Bundesstaat, verlassen oder wird notfalls
ausgeschlossen. Ein Recht zur Separation vom unechten Bundesstaat
besteht in existentiellen Lagen, im Rahmen der clausula rebus sic stantibus
(vgl. Art. 62 WVK)'*™.

I1. Bundesrepublik Deutschland als unechter Bundesstaat —
existentielle Staatlichkeit der deutschen Linder

1. a) Die Bundesrepublik Deutschland gilt weithin wie die
Schweizerische ~FEidgenossenschaft, die Republik Osterreich, die
Vereinigten Staaten von Amerika u.a. Staaten als Bundesstaat, wére aber
nur ein echter Bundesstaat, wenn (u. a.) die existentielle Verfassungshoheit
und damit die Bundeshoheit der Lander respektiert wiirden, wenn also der
Bund ein echter Bund wire. Art. 20 Abs. 1 GG verfait die
,Bundesrepublik Deutschland“ als ,,demokratischen und sozialen
Bundesstaat®, in dem nach Absatz 2 Satz 1 dieses als unabédnderlich
deklarierten (Art. 79 Abs. 3 GG) und fundamentalen Artikels des
Verfassungsgesetzes ,,alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht. Dieses Volk

192 Verfassungslehre, S. 365 ff., 374 ff.
193 Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff. (767), 769 ff.

1% 7Zu diesem volkerrechtlichen Prinzip allgemein W. Heintschel v. Heinegg, Die
volkerrechtlichen Vertrdge als Hauptrechtsquelle des Voélkerrechts, in: K. Ipsen,
Volkerrecht, 4. Aufl. 1999, S. 172 {f.; A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, 3.
Aufl. 1984, § 828 ff., S. 526 ff.; vgl. auch K. Larenz, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil,
14. Aufl. 1987, § 21 111, S. 322 f.
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ist das Deutsche Volk (argumentum aus der Prdambel, aus Absatz 4 des
Art. 20 GG und aus anderen Bestimmungen)'®”. Weil die Staatsgewalt des
Bundes somit nicht auf der Staatsgewalt der Lander griindet, sondern die
Hoheit des deutschen Volkes, des Bundesvolkes, also dessen Macht und
Freiheit'” in Einheit (vgl. die Praambel des Grundgesetzes in der Fassung
des Einigungsvertrages vom 31. August 1990)'”, ist, kann der Bundesstaat,
den das Grundgesetz verfalit, kein echter Bundesstaat sein; denn er ist trotz
biindischer Elemente kein wirklicher, vertraglicher Bund. Vielmehr ist die
Bundesrepublik Deutschland ein in Lénder gegliederter bundesstaatlicher
Verfassungsstaat, ein fOderalisierter ~Einheitsstaat'™, ein unechter
Bundesstaat, ein Bundsstaat ohne Bundesvertrag. Das
Bundesverfassungsgericht spricht in E 60, 175 (209); 64, 301 (317) vom
,wbetont foderal gestalteten Bundesstaat des Grundgesetzes. Allgemein
wird die Kompetenz-Kompetenz des Bundes als das wesentliche Kriterium
des (unechten) Bundesstaates genannt'”. Bekanntlich hat diese zu einer

195 BVerfGE 83, 37 (50 ff); 83, 60 (70 ff.); K. A. Schachtschneider, Res publica res
populi, S. 1201; ders., Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 135 ff.; ders.,
Die Republik der Volker Europas, S. 161 ff.; P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der
Européischen Union als Staatenverbund, S. 912.

1% Zur staatlichen Hoheit als der politischen Freiheit und Macht des Volkes als der
Biirgerschaft K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas,
S. 76 f., auch S. 79 ft.; ders., Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 268 ff., 291 ff.

7 Zur Freiheit und Einheit Deutschlands K. A. Schachtschneider (O. Gast),
Sozialistische Schulden nach der Revolution. Kritik der Altschuldenpolitik. Ein Beitrag
zur Lehre von Recht und Unrecht, 1996, S. 78 ff.

108 ¥ A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 115 f.,
136 ff.; i.d.S. auch St. Oeter, Foderalismus, S. 83; vgl. schon H. Nawiasky, Allgemeine
Staatslehre, II, 2, S. 203 f., der einen Bundesstaat, dem die ,,Kompetenzabgrenzung™
iiberwiesen sei, als ,,dezentralisierten Einheitsstaat auffaft.

19 BVerfGE 75, 223 (242)); dazu Th. Maunz, Staatlichkeit und Verfassungshoheit der
Léander, HStR, Bd. 1V, § 94, Rdn. 16; J. Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im
Grundgesetz, HStR, Bd. 1V, § 98, Rdn. 82, 90 f.; P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der
Europdischen Union als Staatenverbund, S. 900, 906, 914; vgl. auch St Oeter,
Foderalismus, S. 91 ff.
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weitgehenden Entmachtung der Landesparlamente gefiihrt'’. Zum
fragwiirdigen Ausgleich sind die Befugnisse des Bundesrates wegen der
»sachlichen Unitarisierung®, der Tendenz zu einheitlichen Lebens-
verhiltnissen im unechten Bundesstaat, vor allem ,,bei der Gesetzgebung*
(Art. 50 GG), derart gestérkt, daf der deutsche Parteienstaat''' wegen der
dadurch moglich gewordenen Oppositionsblockaden nur noch schwer
regierbar ist'"”. Die herrschende Meinung stellt sogar die einzelnen Lénder
zur Disposition eines verfassungsindernden Gesetzes des Bundes, wenn
nur die Bundesstaatlichkeit als solche erhalten bleibe (,labiler
Bundesstaat“)'"” und sieht die Lander dem Bund nicht gleich-, sondern
untergeordnet, zumal das Bundesrecht nach Art. 31 GG das Landesrecht
breche'*. Art. 31 GG ist aber die Logik der Kompetenzordnung, kein
Ausdruck der Unterordnung'”®’. Immerhin sprechen die Bundesaufsicht
nach Art. 84 Abs. 3 und 4 GG und der Bundeszwang nach Art. 37 GG fiir

1o Vgl. K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, S. 99, Rdn. 221; O. Kimminich,
Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 57; J. Pietzcker, Zustindigkeitsordnung und
Kollisionsrecht im Bundesstaat, HStR, Bd. IV, 1990, § 99, Rdn. 4, K A.
Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 136 ff.

"' Dazu K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 772 ff,, 1045 ff.; ders.,

Prinzipien des Rechtsstaates, S. 45 ff., 176 ff.

"2 Dazu R. Sturm, Zur Reform des Bundesrates. Lehren eines internationalen

Vergleichs der Zweiten Kammer, Aus Politik und Zeitgeschichte, B 29-30/2003, S. 24 £,;
zur Foderalismusreform Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 19.12.2004, Nr. 51,
S. 1.

"3 BVerfGE 5, 34 (38); O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 39; J.
Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 262
ff., insb. Rdn. 278:

"4 0. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 40, 42, 48; J. Isensee, Idee
und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 91 f.; genau J.
Pietzcker, Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundesstaat, HStR, Bd. IV, § 99,
Rdn. 24 ff.; auch BVerfGE 1, 14 (31 £.); 13, 54 (78).

5 1.d.S. differenzierend J. Pietzcker, Zustindigkeitsordnung und Kollisionsrecht im

Bundesstaat, HStR, Bd. IV, § 99, Rdn. 24 ff; auch Th. Maunz, Staatlichkeit und
Verfassungshoheit der Lander, HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 15 f.
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eine Uberordnung des Bundes iiber die Linder''®, wenn man
Rechtsverhiltnisse, Rechte und Pflichten, iiberhaupt in der Kategorie
Uber- und Unterordnung bewerten will. An sich widerspricht das dem
Prinzip der Freiheit''’. Die vielen weiteren Aspekte des unitarischen,
existentiellen Charakters des Bundes im grundgesetzlichen Bundesstaat
konnen hier nicht dargelegt werden. Bemerkt sei, da3 die europdische
Integration weiter an der Substanz der Staatlichkeit der deutschen Lénder
zehrt. Art. 3a (4) Abs. 2 S. 1 EUV ordnet sie der ,regionalen
Selbstverwaltung zu, das Gegenteil des Staates oder gar existentiellen
Staates, mit ,,foderalen Grundsédtzen™ im Sinne des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG
unvereinbar''®.

Im {brigen verschafft der Vertrag von Lissabon der Union in weitem
Umfang eine Kompetenz-Kompetenz im vereinfachten
Vertragsdanderungsverfahren des Art. 48 Abs. 6 EUV, ohne dal3 die Volker
oder auch nur die Volksvertretungen in das Verfahren einbezogen werden
miissen, jedenfalls nicht in Deutschland (dazu H, III). Zu nennen sind auch
Art. 48 Abs. 7 EUV, aber auch Art. 269 AEUYV, der ebenfalls, ohne daf}
die Legislativorgane der Mitgliedstaaten, jedenfalls in Deutschland,
zustimmen  miilten, die Beschaffung der Eigenmittel zur
Haushaltsfinanzierung der Union iibertrdgt (dazu H I und II), auch ein
Stick Kompetenz-Kompetenz. Diese Ermichtigungen gehoren zur
existentiellen Bundesstaatlichkeit der Union und sind mit dem
demokratischen Prinzip und somit mit Art. 38 Abs. 1 GG unvereinbar.

116 714 Recht zuriickhaltend 7h. Maunz, Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Léander,

HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 18 f.

"7 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 76 f., 79 ff. (83 ff.), 102.

"8 BVerfGE 34, 9 (19 f); Th. Maunz, Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Linder,
HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 2 ff.; K Stern, Staatsrecht I, S.645; O. Kimminich, Der
Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 39; J. Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im
Grundgesetz, HStR, Bd. IV, §98, Rdn.64ff., der zu einer -einheitsstaatlichen
(unitaristischen) Dogmatik der Staatlichkeit der Lander tendiert, allerdings wenig klar.
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b) Das Grundgesetz ist kein Bundesvertrag oder
Bundesverfassungsvertrag, sondern eine unitarische
Bundesstaatsverfassung'"”®, deren Regelungen, soweit sie einschlédgig sind,
fiir den Bund und fiir die Lénder gelten. Der unechte Bundesstaat ist durch
mehr oder weniger starke Elemente eines Bundesstaates foderalisiert, aber
nicht durch dessen wesentliches Element, den vertraglichen Bund, und
darum an sich auch und insbesondere nicht durch das Recht der Lander zu
separieren'” bestimmt, weil er auf einem Verfassungsakt des Bundesvol-
kes griindet, welches als solches nicht in Landesvolker geteilt ist''. Die
unechte Bundesstaatlichkeit Deutschlands folgt bundesstaatsdogmatisch
wesentlich daraus, daf3 ausweislich der Prdambel das ,,Deutsche Volk* sich
das Grundgesetz gegeben hat und ,,die Deutschen in den Léndern ...“ ,die
Einheit und Freiheit Deutschlands vollendet haben, nicht die Volker der
Lander. In der Praambel von 1949 hiel3 es: ,,... hat das Deutsche Volk in
den Léndern (...) dieses Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland
beschlossen.“ Diese Prdambeln sprechen vom ,gesamten Deutschen
Volk*. Freilich ist das Grundgesetz als das Verfassungsgesetz der
Bundesrepublik Deutschland, nachdem die Landtage durch ihre Beschliisse
vom 18., 20. und 21. Mai 1949 das Grundgesetz angenommen hatten, vom
Parlamentarischen Rat nach dessen Feststellung der Annahme durch die
Volksvertretungen der Lénder ausgefertigt und verkiindet worden (Art. 144
Abs. 1, Art. 145 GG), also zwar fiir das Deutsche Volk (Prdambel), aber

9 7um unitarischen Bundesstaat K. Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962; ders.,

Grundziige des Verfassungsrechts, S. 99, Rdn. 221; J. Isensee, Idee und Gestalt des
Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, §98, Rdn.4; O. Kimminich, Der
Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 10, 49 ff., 56; E. Sarcevi¢, Das Bundesstaatsprinzip.
Eine staatsrechtliche Untersuchung zur Dogmatik der Bundesstaatlichkeit des
Grundgesetzes, 2000, S. 13 f.; grundlegend H. Triepel, Unitarismus und Foderalismus im
Deutschen Reiche, 1907.

120 Dazu K A Schachtschneider, Deutschland nach dem ,,Konventsentwurf einer
Verfassung fiir Europa“, FS W. Nolling, S. 293 ff.

121 Dagu J. Isensee, 1dee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV,
§ 98, Rdn. 45 ff., 58 ff.,, der weitergehend Landesvolker negiert und lediglich ,.eine
zwiefache Organisation des Volkes zum Staat eines identischen Volkes* erkennt.
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doch namens der Vilker der Lander, von den Landtagen repréasentiert. Nur
der bayerische Landtag hat mit 101 gegen 63 Stimmen das Grundgesetz
abgelehnt (20. Mai 1949), aber gegen 6 Stimmen die Geltung des
Grundgesetzes auch im Freistaat Bayern beschlossen, wenn es von der
Mehrheit der {ibrigen Lander angenommen werde. Die eigentliche
Entscheidung haben die Léander Deutschlands, nicht Deutschland
getroffen'””. Der Einfluf der Besatzungsméchte beriihrt die Dogmatik
nicht.

c¢) Die Bundesrepublik Deutschland beruht nicht wie das Deutsche Reich
Bismarcks auf einem Bund, dem ,ewigen Bund“ deutscher Fiirsten
(Prdambel der Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. April 1871)'*.
Schon die Weimarer Republik war kein echter Bundesstaat mehr'*, wenn
tiberhaupt ein Bundesstaat und nicht vielmehr ein dezentralisierter
Einheitsstaat. Die Bundesrepublik Deutschland ist entgegen dem
grundgesetzlichen Wort flir den Zentralstaat ,,Bund“ kein Bund der
Lander, obwohl sich wichtige Lander, insbesondere der Freistaat Bayern
(Verfassung vom 2. Dezember 1946), vor der Konstituierung der
Bundesrepublik Deutschland staatlich verfaf3t hatten. In Identitdt mit dem
Deutschen Reich (in der Verfassung der Weimarer Republik)'* hat sich die
Bundesrepublik Deutschland nach der Praambel durch
,verfassungsgebenden Akt des Deutschen Volkes“ verfaf3it'*’, zumal unter
dem Regime der westlichen Besatzungsmichte, also nicht in politischer
Freiheit der Lander. Aber auch der Freistaat Bayern hat die Annahme des

2 Dazu R Mufgnug, Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der
Bundesrepublik Deutschland, HStR, Bd. I, 1987, § 6, Rdn. 33 ff., 84 ff. (86).

123 Dazu O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. 1, § 26, Rdn. 30; auch St. Oeter,
Foderalismus, S. 76 ff.

" A.A. G. Anschiitz, WRV, Anm. 4 und 5 zu Art. 1, aber im Sinne des unechten
Bundesstaates; vgl. O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 32 ff.

125 BVerfGE 3, 288 (319 f.); 5, 85 (126); 6, 309 (336, 363); 11, 150 (158); 18, 353
(354); 36, 1 (15 f.); 77, 137 (155 ff)); K. A. Schachtschneider (O. Gast), Sozialistische
Schulden nach der Revolution, S. 45, 64 ff., 91 f.

126 K Stern, Staatsrecht I, S. 657 f.
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Grundgesetzes durch die Mehrheit der Volksvertretungen der Linder
gemdl Art. 144 GG hingenommen'”’. Immerhin hat das
Bundesverfassungsgericht in E 13, 54 (78) ausgesprochen: ,Die
Rechtskreise zwischen Gesamtstaat und Gliedstaaten und zwischen den
Gliedstaaten werden durch das Biindnis der Gliedstaaten geschaffen, das
der Bundesstaat begrifflich voraussetzt.“ Diese Aussage ist flir die
Bundesrepublik  Deutschland  Fiktion. Eine  Bundesstaatlichkeit
Deutschlands war aber durchaus der politische Wille der Deutschen'?®. Art.
21 Abs. 2 S. 1 GG etwa erklért Parteien fiir verfassungswidrig, die darauf
ausgehen, ,,den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefahrden'.
Im {ibrigen regelt jedes Verfassungsgesetz den Bundesstaat in je eigener
Weise.

2. Die existentielle Staatlichkeit des Bundes der Bundesrepublik
Deutschland wird nicht als Widerspruch zu einer funktionalen und
institutionellen, durchaus substantiellen Staatlichkeit der Léander
Deutschlands gesehen, wie sie allseits anerkannt ist"*’. Sie ist auch kein

27 Dazu R. Mufignug, Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der

Bundesrepublik Deutschland, HStR, Bd. I, §6, Rdn.85. Das Schreiben der
Militdrgouverneure der amerikanischen, britischen und franzdsischen Zone vom 12. Mai
1949 genehmigte die Annahme des Grundgesetzes aufgrund der Zustimmung von zwei
Dritteln der Volksvertretungen der deutschen Lander gemél Art. 144 Abs. 1 GG.

128 K Stern, Staatsrecht I, S. 666 f.; O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26,
Rdn. 35; E. Sarcevi¢, Das Bundesstaatsprinzip, S. 260.

129 Art. 21 Abs. 2 GG richtet sich auch gegen die Sezession eines Landes, vgl. H. H.
Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Komm., 2001, Art. 21, Rdn. 520 ff.; klar J. Ipsen, in: M.
Sachs, Grundgesetz, Art. 21 Rdn. 162 f.; W. Henke, Kommentar zum Bonner
Grundgesetz, Drittbearbeitung, 1991, Art. 21, Rdn. 354; i.d.S. auch L v. Miinch,
Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 1983, Art. 21, Rdn. 74.

BOBVerfGE 1, 14 (34); 36, 342 (360 £.); 72, 330 (388); K. Stern, Staatsrecht I, S. 644 f.,
651, 654, 660 ff., 666 ftf.; O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 14, 19
f., 40; R. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Kommentar, 1980, Art. 20 IV, Rdn. 2 ff.; J.
Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 4,
64 ff., 68 (,,Staatlichkeit der Lander ,,im Sinne des Grundgesetzes®), 69 ff., 268; Th.
Meder, Die Verfassung des Freistaates Bayern, Hdkomm., 4. Aufl. 1992, Einl., Rdn. 6 ff.,
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Widerspruch zur existentiellen Staatlichkeit der Lander, zumal zu einer
Verfassungshoheit"' und damit zu einer Bundeshoheit der Lander, welche
diese im ,,Bund* wie ,Bundesldnder’ verbindet. Der Freistaat Bayern hat in
Art. 178 seiner Verfassung die Freiwilligkeit des Bundes zum Ausdruck
gebracht: ,Bayern wird einem kiinftigen deutschen demokratischen
Bundesstaat beitreten. Er soll auf einem freiwilligen Zusammenschluf3 der
deutschen FEinzelstaaten beruhen, deren staatsrechtliches Eigenleben zu
sichern ist*.

Die Lénder haben als vollentwickelte existentielle Staaten die
Moglichkeit der eigenen Politik und damit auch die politische
Verantwortung fiir das Schicksal ihrer Biirger. Sie sind insbesondere
eigenstdndig demokratisch legitimiert und haben origindre Staatsgewalt,
eine ,nicht vom Bund abgeleitete, sondern von ihm anerkannte
Hoheitsmacht“'*, namlich ein eigenes Volk (Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG)"*°.
»Volk im Sinne dieser Verfassungsnormen ist die Gesamtheit der in dem
jeweiligen Wahlgebiet ansdssigen Deutschen ... (BVerfGE 83, 60 (71)).

Der Vertrag von Lissabon wird die Staatlichkeit der Lénder ausweislich
Art.3a (4) Abs. 2 S. 1 EUV beenden; denn er akzeptiert nach der

fiir Bayern; so auch E. Sarcevi¢, Das Bundesstaatsprinzip, S. 211 ff., 255 ff.

! Die Verfassungsordnung der Lander ist an sich zu respektieren, BVerfGE 11, 77 (85
f.); 27, 44 (56); 34, 9 (19 f); 36, 342 (360 f.); 60, 175 (209); 64, 301 (317); dazu J.
Isensee, Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 78
ff. (relativierend).

32 BVerfGE 1, 14 (34); 6, 309 (346 £.); 34, 9 (19 £.); 60, 175 (209); 81, 310 (331); Th.
Maunz, Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lander, HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 3; R.
Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Komm., Art. 20 IV, Rdn. 10; K. Stern, Staatsrecht I,
S. 667, 669; dazu E. Sarcevi¢, Das Bundesstaatsprinzip, S. 111 ff., 255 ff.

33 BVerfGE 8, 104 (116), ,,Staatsorgan Landesvolk*; 83, 37 (53), , territorial begrenzter
Verband“, ,das (Landes)Volk*; K. Stern, Staatsrecht I, S.669; R. Herzog, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 20 II, Rdn. 101; M. Herdegen, Strukturen und Institute des
Verfassungsrechts der Lander, HStR, Bd. IV, 1990, § 97, Rdn. 8; J. Isensee, Idee und
Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 45 ff., 60 f., ohne C.
Schmitt zu zitieren.
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grammatischen Interpretationslogik trotz der Achtung der ,nationalen
Identitét ihrer Mitgliedstaaten, die in deren grundlegender politischer und
verfassungsrechtlicher ~ Struktur einschlieflich der regionalen und
kommunalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt“, nur noch
»regionale Selbstverwaltung®, nicht Staaten innerhalb der Mitgliedstaaten,
schon gar nicht existentielle Staaten. Auch die unechte Bundesstaatlichkeit,
die das Grundgesetz verfal3t und mittels seiner
Unabénderlichkeitsentscheidung in Art. 79 Abs. 3 besonders schiitzt,
verbietet eine Entstaatlichung der Lénder zu regionalen, dezentralen
Selbstverwaltungskorperschaften'*. Die existentielle Staatseigenschaft und
existentielle Staatlichkeit der Lander gehdrt zum demokratischen Prinzip
Deutschlands; denn die Bundesrepublik Deutschland ist ,.ein
demokratischer ... Bundesstaat™ (Art. 20 Abs. 1 GG). Die Entstaatlichung
der Lander verletzt die politische Freiheit der Deutschen und auch ihr
Wabhlrecht, das durch die Gliederung Deutschlands in Bund und Lander
verdoppelt und verstirkt wird. Die Entstaatlichung der Lénder schwécht
die existentielle Staatlichkeit auch des Bundes, also des Gesamtstaates.
Das beeintrachtigt und verletzt auch Art. 38 Abs. 1 GG. Jedenfalls wird
dadurch der Tatbestand des Art. 20 Abs. 4 GG, die Widerstandslage,
verwirklicht.

II1. Substantielle und existentielle Staatlichkeit der Union

1. Die Europdische Union entwickelt sich in ihren Institutionen,
Organen, Aufgaben und Befugnissen, sowie in ihren Instrumenten und
Handlungsweisen vom Staatenverbund europdischer Volker'”, also einem
foderalen echten Bundesstaat, mehr und mehr zum unitarischen unechten
Bundesstaat, als wéren die Unionsbiirger ein Volk. Ingolf Pernice hilt die
Union fiir einen ,,Biirgerverbund* oder ,,Verfassungsverbund“*°. Wenn die

34 BVerfGE 34, 9 (19 f.); weitere Hinweise in Fn. 118.

135 S0 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff., 190); weitere Hinweise in Fn. 67.

136 | Pernice, Kompetenzabgrenzung im Europiischen Verfassungsverbund, JZ 2000,

866 ff. (870 £)).
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substantielle, d.h. eine weitgehende, fiir das gemeinsame Leben wichtige,
gewissermallen existentielle, Staatlichkeit der Union, die freilich nur einem
existentiellen Staat zukommt, nicht schon mit dem Vertrag von Maas-
tricht”®” erreicht war, so wird der entscheidende Schritt der Vertrag von
Lissabon sein. Der Union mangelt jedoch noch der Triger existentieller
Staatlichkeit, das Staatsvolk oder Unionsvolk als existentieller Staat, das
die Staatsgewalt der Union demokratisch legitimieren konnte'®. Der
Verfassungsvertrag konzipiert aber erste Elemente eines Unionsvolkes und
damit eines existentiellen Unionsstaates, die Vertretung der ,,Biirgerinnen
und Biirger durch das Europdische Parlament und deren Recht, am
demokratischen Leben der Union teilzunehmen (Art.8a (10) Abs. 2 und 3
S. 1 EUV)". Demokratisches Leben impliziert (hat) ein Volk.

7 So K. A. Schachtschneider, Verfassungsbeschwerde gegen das Zustimmungsgesetz
zum Vertrag {iber die Europdische Union vom 7. Februar 1992, vom 18. Dezember 1992
(Maastricht-Verfassungsbeschwerde M. Brunner), in: 1. Winkelmann (Hrsg.), Das
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993, 1994, S. 129 ff.,
386 ff.; auch J. Wolf, Die Revision des Grundgesetzes durch Maastricht. Ein
Anwendungsfall des Art. 146 GG, JZ 1993, 594 ft. (597 f.); a.A. BVerfGE 89, 155 (188);
dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Voélker Europas, S. 87 ff.,
insb. S. 92 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff.

8 BVerfGE 89, 155 (184 ff., 188); K. A. Schachtschneider, Die Republik der Vélker
Europas, S. 166, 173; dazu ders., Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 111
ff.; ders., Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrungsunion, in: W. Hankel
u.a., Die Euro-Illusion. Ist Europa noch zu retten?, 2001, S. 323 ff.; P. Kirchhof, Die
rechtliche Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund, S.900f., 906; zur
Problematik eines ,,Gesamtvolkes* oder ,,foderalen Staatsvolkes* St. Oeter, Foderalismus,
S. 106, 107 ff.

'3 Nach Art. 2 (3) Abs. 2 EUV bietet die Union ihren , Biirgerinnen und Biirgern einen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen. Nach Art. 8 (9) S.
1 EUV achtet die Union ,,den Grundsatz der Gleichheit ihrer Biirgerinnen und Biirger®,
nach Art. 8a (10) Abs. 3 EUV haben ,alle Biirgerinnen und Biirger* das Recht, am
demokratischen Leben der Union teilzunehmen®, nach Absatz 4 tragen die politischen
Parteien u.a. zum ,,Ausdruck des Willens der Biirgerinnen und Biirger der Unio® bei. Art.
8 (9) S. 1 EUV achtet die Union die Gleichheit der ,,Biirgerinnen und Biirger, ,,denen ein
gleiches Mal3 an Aufmerksamkeit” der Union zuteil wird. Auch Art. 9 (13) Abs. 1 S. 1
EUV redet von ,,Biirgerinnen und Biirgern®, deren Interessen die Union zu dienen vorgibt.
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Der Staatenverbund ist durch den Unionsvertrag und die
Gemeinschaftsvertrige organisiert, welche die vornehmlich wirtschaftliche
Integration vom Gemeinsamen Markt der Romischen Vertrage (1957) zum
Binnenmarkt der Einheitlichen Européischen Akte (1986) bis hin zur
Wirtschafts- und Wahrungsunion des Maastricht-Vertrages (1992) vertieft
haben. Gleichzeitig ist die Europdische Gemeinschaft der urspriinglich
sechs zunéchst auf flinfzehn und jetzt siebenundzwanzig Mitgliedstaaten
erweitert worden. Auch die Tiirkei bereitet sich auf ihre Aufnahme vor.
Beitrittsverhandlungen sind eingeleitet und werden bereits wieder fiir neue
Beitrittskandidaten angekiindigt. So attraktiv die Idee auf staatlicher
Selbstbestimmung (Souverinitit) beruhender Politik der Bindung und
Einbindung aller im Europarat vertretenen Linder (Europa vom Atlantik
bis zum Ural) ist - die iibermiBige Verlagerung der existentiellen
Staatlichkeit von den Mitgliedstaaten auf die Europédische Union muf3 auch
unter dem Aspekt der GroBle der Union jetzt und in Zukunft gesehen
werden. Die GroBe ist bedriickend und ld6t keine Chance fiir eine
Demokratie, einen Rechtsstaat oder gar einen Sozialstaat.

Die institutionellen Regelungen des Vertrages von Nizza (2000), der die
Zusammenarbeit der erweiterten Union gestaltet, inzwischen auch von
Irland angenommen, stellen die Integrationspolitiker nicht zufrieden. Eine
neue Gestalt soll die Europdische Union durch den Vertrag von Lissabon
erhalten. Er ersetzt den in Frankreich, den Niederlanden und Deutschland
gescheiterten Verfassungsvertrag'®’, den ein ,Konvent zur Zukunft
Europas*, auch Europdischer Konvent oder Verfassungskonvent genannt,
unter der Présidentschaft von Valéry Giscard d’Estaing erarbeitet und im
Juni und Juli 2003 der Offentlichkeit zuginglich gemacht hatte. Im
Rahmen der Regierungskonferenz im Dezember 2003 in Laeken/Briissel

Nach Art. 9a (14) Abs. 2 S. 3 sind die ,,Biirgerinnen und Biirger* degressiv proportional

im Europdischen Parlament vertreten.

10 Kritisch zum Begriff ,,Verfassungsvertrag P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der

Européischen Union als Staatenverbund, S. 895 ff., weil der ,, Tatbestand der ,Verfassung’
im Staatsrecht grundsétzlich nur der Grundordnung eines Staates zugesprochen* werde.
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hatten die Staats- und Regierungschefs das Vertragswerk, weitgehend
unverdndert, wie der Konventsprésident es gewiinscht hatte, angenommen.
Die 25 Mitgliedstaaten hatten den Vertrag am 29. Oktober 2004 in Rom
geschlossen, der nach den innerstaatlichen Zustimmungsverfahren
moglichst ziigig (bis zum November 2006) ratifiziert werden sollte. Auch
fiir die Tirkische Republik ist der Verfassungsvertrag (vorsorglich?)
unterschrieben worden (!). Nach Art. I111-447 Abs. 2 VV sollte der Vertrag
(moglichst) am 1. November 2006 in Kraft treten'*'.

Manche integrationistischen Staatsrechtslehrer meinen, dafl schon bisher
ein ,,Verfassungsverbund*“ unter den Mitgliedstaaten bestand'*’, welcher
lediglich institutionell, prozedural und material zum Verfassungsstaat
vervollkommnet werden sollte. ,,Verfassung* ist etwa fiir Ingolf Pernice,
den der Europaausschufl des Deutschen Bundestages im Rahmen der
Erorterung des Verfassungsvertrages gehort hat, ,der Ausdruck des
gemeinsamen Willens der sich durch sie konstituierenden Biirgerschaft, die
Erfiillung bestimmter Ziele und Gemeinwohlaufgaben bestimmten durch
sie geschaffenen Institutionen anzuvertrauen.* ... ,,Pouvoir constituant der
Union sind die Biirger der Mitgliedstaaten . ,Das nationale
Zustimmungsgesetz ... ist nicht Rechtsanwendungsbefehl fiir die Geltung
fremden Rechts, sondern Annahme des vereinbarten Vertragsinhalts als
Ausdruck des gemeinsamen Willens der Unionsbiirger zur originidren

1 vgl. die Erklirung des Europiischen Rates von Laeken vom 14./15. Dezember 2001

,Die Zukunft der Europdischen Union*; dazu Th. Oppermann, Vom Nizza-Vertrag 2001

zum Europdischen Verfassungskonvent 2002/03, DVBI 2003, 1 ff.

42 Etwa I. Pernice, Buropiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60

(2001), S. 163 ff; vgl. ders., Deutschland in der Europdischen Union, HStR, Bd. VIII,
1995, § 191, Rdn. 62 ff. (Rdn. 68: ,,supranationale Verfassung der Union); i.d.S. auch St.
Oeter, Foderalismus, S. 117 ff.; schon H. P. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht,
1972, 2, 33 ff., S. 64 ff, hat das Primdrrecht als ,materielle Verfassung der
Gemeinschaften” dogmatisiert; so auch (noch) BVerfGE 22, 293 (296); dagegen P.
Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Européischen Union als Staatenverbund, S. 895, 904.
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Konstituierung europdischer Offentlicher Gewalt.“'* Eine solche Lehre
schafft den pouvoir constituant ab und 1a6t diesen im pouvoir constitué
aufgehen. Die Integrationspolitiker wollen das bisher erfolgreiche Konzept
fortsetzen, die Integration durch begrenzte Schritte zum ,vereinten
Europa“ (Prdambel und Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG) zu entwickeln und bis zur
Unumkehrbarkeit zu fiihren. Auf diese Weise vermeiden sie und wollen sie
vermeiden, alle Volker, insbesondere die Deutschen, selbst iiber die
Integrationsentwicklung abstimmen zu lassen. Die Integrationisten diirfen
damit rechnen, daBl der Europidische Gerichtshof, der ,,Motor der
Integration*'*, jedwedes Verfahren akzeptieren wird, welches die
europdische Integration zu Vereinigten Staaten von Europa, dem Beispiel
der Vereinigten Staaten von Amerika folgend', mit eigensténdiger,

143

870 f.
144

L. Pernice, Kompetenzabgrenzung im Europdischen Verfassungsverbund, JZ 2000,

H. Steinberger, Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S.12, 38; E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer
europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 62, 64, 72; U. Di Fabio, Der neue
Art. 23 des Grundgesetzes. Positivierung vollzogenen Verfassungswandels oder
Verfassungsneuschopfung?, Der Staat 32 (1993), S.214; F. Ossenbiihl, Maastricht und
das Grundgesetz — eine verfassungsrechtliche Wende?, DVBI. 1993, 635; J. Wolf, Die
Revision des Grundgesetzes durch Maastricht. Ein Anwendungsfall des Art. 146 GG, JZ
1993, 597; K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas,
S. 108; deutlich P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europdischen Union als
Staatenverbund, S. 895, 923; M. Zuleeg, Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der
europdischen Integration, JZ 1994, 4, weist diesen Vorwurf zuriick; ebenso ders., Recht
und Arbeit 1994, 77 ff.; ders., Der rechtliche Zusammenhalt der Europdschen Gemein-
schaft, in: W. Blomeyer/K. A. Schachtschneider (Hrsg.), Die Europidische Union als
Rechtsgemeinschaft, 1995, S. 19 f., 34 ff.; abgewogen H. P. Ipsen, Die Bundesrepublik
Deutschland in den Europidischen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, § 181, Rdn. 32; dazu
Th. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 152 f., Rdn. 384 ff., 3. Aufl. 2005, § 5,
Rdn. 116 f. (,,Judicial Aktivism®), nicht unkritisch

45 Dags sei, meint, auf eine Rede des Bundeskanzlers vom 6. Mai 1993 gestiitzt, das

Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil, ,,derzeit nicht beabsichtigt*, BVerfGE 89,
155 (189).
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substantieller, ja originérer, Staatlichkeit'*® vorantreibt. Letztlich gefdhrdet
die Entwicklung die Bundesrepublik Deutschland in ihrem Bestand.

Die skizzierten Uberlegungen und deren Kritik sind nach wie vor
bedeutsam, weil der Vertrag von Lissabon die Politik des
Verfassungsvertrages in der Substanz unverdndert fortsetzt. Lediglich der
Begriff ,,Verfassung®“ ist (vorerst) aufgegeben, um den Schritt zum
Verfassungsstaat Europdische Union nicht allzu deutlich werden zu lassen.
Es kommt fir den Befund, ob die Union ein Staat, ein Bundesstaat ist, auf
die Ziele, Aufgaben und Befugnisse/Zustindigkeiten an, nicht wesentlich
auf die Plakatierung mit dem Wort ,,Verfassung®. Die Weiterentwicklung
der existentiellen Staatlichkeit der Union betreibt der Vertrag von Lissabon
nicht anders als der Verfassungsvertrag.

2. Der Vertrag iiber die Européische Union, vereinbart in Maastricht am
7. Februar 1992, wegen des Maastricht-Prozesses vor dem
Bundesverfassungsgericht'*’ erst am 1. November 1993 in Kraft getreten,
hat die Europdischen Gemeinschaften zusammengefalit und eine
Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik (Titel V des EUV), aber auch
eine polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen (Titel VI
des EUV, zuvor: Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres)
vereinbart. Die Union ist nicht nur stetig erweitert, sondern nicht zuletzt

46 vgl. schon P. Badura, Bewahrung und Verinderung demokratischer und
rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den Internationalen Gemeinschaften, VVDStRL
23 (1966), S. 34 ff. (57, 59 ff.); H.-P. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 9,
Rdn. 61, S.232; A. Schmitt Glaeser, Grundgesetz und Europarecht, S. 101; vgl. auch
BVerfGE 22, 293 (295 f.); 89, 155 (175, 187); dazu kritisch K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 103; ders., Das Recht und die Pflicht
zum Ausstieg aus der Wéhrungsunion, in: Die Euro-Illusion, S. 329 f.; weitere Hinweise
in Fn. 174.

147 BVerfGE 89, 155 ff.;; Dokumentation des Verfahrens mit Einfithrung von 1.
Winkelmann, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober
1993, 1994; zur Rechtslage nach dem Urteil KA. Schachtschneider
(Verfahrensbevollméchtigter der allein zugelassenen Verfassungsbeschwerde M.
Brunners), Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 75 ff.
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auch durch die Vertrage von Maastricht (1992/93), Amsterdam (1997) und
auch Nizza (2000) derart vertieft worden, daf3 sie aufgrund der ihr von den
Mitgliedstaaten iibertragenen Hoheitsrechte schon jetzt Aufgaben und
Befugnisse eines existentiellen Staates ausiibt, sowohl in der Rechtsetzung,
als auch und vor allem in der Rechtsprechung. Das wird ndher zu B, C, D,
F, G, H dargelegt. Herausragende Einrichtung der existentiellen
Staatlichkeit ist die Wéhrungsunion mit den einen einheitlichen Staat
symbolisierenden Geldzeichen'*, Euro und Cent, die seit 2002 in den
Landern der Eurozone (zur Zeit fiinfzehn) genutzt werden. Die
Erméchtigungen in den Gemeinschaftsvertrdgen, der Sache nach die
Ubertragung von Hoheitsrechten zur gemeinschaftlichen Ausiibung der
Staatsgewalt'”’ (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG), welche die Zustimmung der
nationalen Gesetzgeber gefunden haben (vgl. Art. 59 Abs. 2 GG), sind weit
und offen und gewinnen durch den Vertrag von Lissabon keinesfalls an
Bestimmtheit. Allein die ausschlieBlichen Zusténdigkeiten der Union, die
in Art. 2b (3) AEUV aufgelistet sind, ndmlich (u.a.) ,,die Wahrungspolitik
fiir die Mitgliedstaaten, die den Euro eingefiihrt haben, die gemeinsame
Handelspolitik, die Zollunion, ..., weiterhin die ,,fiir das Funktionieren des
Binnenmarktes erforderlichen Wettbewerbsregeln®, sind denkbar weit, so
daBl die Politik im Rahmen dieser Zustindigkeiten nicht vorhergesehen
werden kann. Hinzu kommen die ,geteilten Zustdndigkeiten®, deren
Hauptbereiche Art. 2c (4) AEUV nennt, ndmlich (u.a.) ,,Binnenmarkt,
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, Landwirtschaft und
Fischerei, ausgenommen..., Verkehr und transeuropdische Netze, Energie,
Sozialpolitik hinsichtlich der in diesem Vertrag genannten Aspekte,
wirtschaftlicher, sozialer und territorialer Zusammenhalt, Umwelt,

'8 Nach Art. I-8 Abs. 4 VV sollte der Euro als Wihrung der Union zu deren Symbolen
gehoren.

9 K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 ff.
(92 £)); ders., Die Republik der Volker Europas, S. 161 ff., 165 ff.; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 58 ff., insb. S. 74 f.; P. Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozell der
europdischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 69; ders., Die rechtliche Struktur der
Européischen Union als Staatenverbund, S. 905, 914; i.d.S. auch BVerfGE 89, 155 (189).
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Verbraucherschutz, gemeinsame Sicherheitsanliegen im Bereich des
Gesundheitswesens hinsichtlich der in diesem Vertrag genannten
Aspekte”. ,,Der Umfang der Zustindigkeiten der Union und die
Einzelheiten ihrer Ausiibung ergeben sich aus den Bestimmungen der
Vertrage zu den einzelnen Bereichen® (Abs. 6 des Art. 2 a (2) AEUV). Das
sind weitgehend, wenn auch mit bemerkenswerten Anderungen, die alten
Reglungen des Gemeinschaftsvertrages, die aber wie noch gezeigt werden
soll, die umfassende politische Verantwortung der Union erweisen.
Besonders weit ermédchtigt Art. 2d (5) AEUV die Union, die Wirtschafts-
und Beschiftigungspolitik zu koordinieren. Sie kann ,,Grundziige* der
Wirtschaftspolitik und ,Leitlinien® fiir die Beschéftigungspolitik,
wohlgemerkt der Mitgliedstaaten, beschlieBen (dazu naher C, I, IV). Dazu
war sie durch Art. 99 und Art. 128 EGV auch bisher schon erméchtigt. Die
Grundziige und Leitlinien haben fiir die Mitgliedstaaten Verbindlichkeit,
wie die ndheren Vorschriften in Art. 99 ff., 125 ff. (121 ff.,, 145 ff.) AEUV
erweisen. In Art. 308 (352) AEUV wird die (kleine) Generalklausel, jetzt
»Flexibilitatsklausel“ genannt, beibehalten, wonach die Union sich die
nerforderlichen Befugnisse* selbst einrdumen kann, wenn das ,,erforderlich
erscheint, um eines der Ziele der Vertrige zu verwirklichen. Das bedarf
aufler dem Vorschlag der Kommission der Zustimmung des Européischen
Parlaments und des einstimmigen Beschlusses des Ministerrates. Nach Art.
308 EGV geltender Fassung konnen nur Ziele ,im Rahmen des
Gemeinsamen Marktes* diese Kompetenz-Kompetenz begriinden, die
schon  bisher derart extensiv  genutzt wurde, dal  das
Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil gemahnt hat, derartige
Vertragsauslegungen oder Vertragsfortbildungen wiirden nicht zu
Vertragsdnderungen entarten dirfen'”. Der Vertrag von Lissabon
wiederholt gar in Art. 269 (311) Abs. 1 AEUV die groe Generalklausel
des Art. 6 Abs. 4 EUV geltender Fassung (urspriinglich Art. F Abs. III),
wonach ,,die Union sich mit den erforderlichen Mitteln ausstattet, um ihre

150 BVerfGE 89, 155 (210); vgl. K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 122 f.; P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europiischen
Union als Staatenverbund, S. 916 ff.
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Ziele zu erreichen und ihre Politik durchfiilhren zu konnen®, der das
Bundesverfassungsgericht die rechtliche Verbindlichkeit abgesprochen
hat"'. Thre Erméachtigung war derart grenzenlos, daf3, um den Vertrag {iber
die Europdische Union zu retten, selbst die Bundesregierung, die
Mitgliedstaaten und die Kommission im Maastricht-Prozef3 erklirt hatten,
daf} diese Ermichtigung keine Kompetenz-Kompetenz gebe'*. Jetzt steht
die Klausel, etwas modifiziert, im Titel III des Sechsten Teils zu den
Finanzierungsvorschriften in Kapitel 1 iiber die ,,Eigenmittel der Union*
und ist dadurch gegensténdlich zumindest eingeschrinkt, betrifft aber doch
die Finanzierung der Union, die freilich ohne Zustimmung der
Mitgliedstaaten nicht festgelegt werden kann (Art. 269 (311) Abs. 3 S. 2
AEUYV). Sie ermdglicht aber der Union eigene Steuererhebung ohne die
Zustimmung der nationalen Parlamente (dazu H, II).

Hoffnungen, dem Prinzip der begrenzten Erméichtigung durch die
Zustandigkeitsverteilung im Vertrag von Lissabon Geltung zu verschaffen,
sind gescheitert. Die Auflistung der ausschlieBlichen und der geteilten
Zusténdigkeiten der Union in Art. 2b und ¢ (3 und 4) AEUV ist denkbar
weit und entspricht als typisch bundesstaatliche Zustindigkeitsordnung
dem Prinzip der begrenzten Erméchtigung eines Staatenverbundes nicht.
Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union formuliert die
Aufgaben und Befugnisse der Union ohne nédhere Einschrinkung. Die
Verpflichtung der Union auf Ziele und die Zuteilung nicht néher
bestimmter Bereiche, zumal auch als Querschnittskompetenzen praktiziert,
verschafft der Integration in Verbindung mit der Generalerméchtigung der
Flexibilititsklausel des Art. 308 (352) AEUV  dynamische
Entfaltungsmoglichkeiten auch fiir Bereiche, in denen der Union in ihrem
Arbeitsvertrag gerade keine FEinzelbefugnis zugewiesen ist. Die

51 BVerfGE 89, 155 (194, 197 f); vgl. K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 122 f.
52 BVerfGE 89, 155 (194, 197 f); dazu K. A Schachtschneider,

Verfassungsbeschwerde gegen den Vertrag iiber die Europédische Union, Dokumentation
Winkelmann, S. 398 f., 438 ff.
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Kompetenz-Kompetenzen der Europdischen Union sind unter H néher
dargelegt.

Hingewiesen sei schon hier auf die Rechtsprechungsbefugnisse des
Europdischen Gerichtshofs, der durch seine denkbar weite Praxis der
Grundfreiheiten, der Grundrechte, des Wettbewerbsrechts, zumal fir die
als offentliche Unternehmen eingestuften staatlichen Verwaltungen, und
weitere Vertragsbestimmungen fast unbegrenzte Maoglichkeiten zur
Gestaltung/Umwélzung der Politik in der Union einschlieBlich der
Mitgliedstaaten hat. Von begrenzten Erméchtigungen der Union, deren
Politik mittels der Unions/Gemeinschaftsvertrage von den Parlamenten der
Mitgliedstaaten verantwortet werden konne, weil sie hinreichend
voraussehbar sei'”, kann keine Rede sein. Das gilt erst recht fiir die
Erméchtigungen des Vertrages von Lissabon.

3. Die substantielle Staatlichkeit der Union wird durch den Vertrag von
Lissabon deutlich verstiarkt, sowohl institutionell als auch funktionell und
materiell. Die institutionelle Umgestaltung wird die durch die
volkerrechtliche ,Souverdnitdt’” der Mitgliedstaaten charakterisierten
Formen der internationalen Zusammenarbeit weiter zuriickdrangen und die
(sogenannten) supranationalen, ja einzelstaatlichen, nationalen Formen der
Integration ausbauen. Sie wird das Amt eines ,Prisidenten des
Europdischen Rates®, der fiir zweieinhalb Jahre gewihlt wird und kein
einzelstaatliches Amt innehaben darf (Art. 9b (15) Abs. 5 und 6 UAbs. 3
EUV), und das Amt eines ,,Hohen Vertreters der Union fir Auflen- und
Sicherheitspolitik®, der auch einer der ,,Vizeprasidenten der Europdischen
Kommission* sein soll (Art. 9¢ (18) EUV), einfiihren. Die Kommission
soll ab dem 1. November 2014 .. nach einem System der
gleichberechtigten Rotation zwischen den Mitgliedstaaten® ausgewdihlt
werden (Art.9d (17) Abs. 5 EUV), um die Zahl der Mitglieder der
Kommission auf ,,zwei Drittel der Zahl der Mitgliedstaaten* zu begrenzen.

53 BVerfGE 89, 155 (187); dazu Th. C. W. Beyer, Die Ermichtigungen der
Europédischen Union und ihrer Grundfreiheiten, Der Staat 35 (1996), S. 189 ff.; K. 4.
Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 113.
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Die Befugnisse des Europdischen Parlaments werden nicht nur im
Rechtsetzungsverfahren ausgeweitet, sondern vor allem wird das
Parlament als unmittelbare Vertretung ,,der Biirgerinnen und Biirger* (Art.
8a (10) Abs. 2 UAbs. 1) und als Vertretung der ,,Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirger konstituiert (Art. 9a (14) Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 EUV).
Bislang ist dieses Europdisches Parlament genannte Organ (Art. 7 Abs. 1,
Art. 189 ff. EGV) (nur) eine ,,Versammlung® (so Art. 107 EWGV 1957)
,der  Vertreter der Volker der in der  Gemeinschaft
zusammengeschlossenen Staaten® (Art. 189 Abs. 1 EGV). Die qualifizierte
Mehrheit im Europidischen Rat (ohne die Présidenten des Europdischen
Rates und der Kommission (Art. 201a (235) Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV),
also nur die Staats- und Regierungschefs) oder im Rat, letzterer nach wie
vor das dominante Rechtsetzungsorgan, soll ab dem 1. November 2014
neuen Kriterien folgen, ndmlich den Stimmen der Mehrheit von
mindestens 55 % bzw. 72 % (Art. 205 (238) Abs. 2 AEUV) der Mitglieder
des Rates, gebildet aus mindestens 15 Mitgliedern, die mindestens 65 %
der Bevolkerung der Union ausmachen (Art. 9¢ (16) Abs. 4 EUV)"™,
durchaus  ein  gewisses  Entgegenkommen  gegeniiber  den
bevolkerungsreichen  Mitgliedstaaten, zumal  Deutschlands, im
gegenwértigen Berechnungsmodus der qualifizierten Mehrheit oder gar der
einfachen Mehrheit im Rat (vgl. Art 205 EGV), das aber keinesfalls die
demokratiewidrige Unterreprisentation der Deutschen ausgleicht.

4. Diese und andere Entwicklungen sind beachtliche, zum Teil unter dem
demokratischen Gesichtspunkt der existentiellen Staatlichkeit der
Mitgliedstaaten unfa3bare Integrationsschritte. Der Vertrag von Lissabon
macht allemal den entscheidenden Schritt zum Unionsstaat im
institutionellen Sinne, zu den Vereinigten Staaten von Europa, zum
Bundesstaat, wenn die Europdische Union nicht bereits in ihrer bisherigen
Gestalt ein Staat im institutionellen und nicht nur im funktionellen Sinne

'3 Ubergangsbestimmungen fiir die Definition der qualifizierten Mehrheit sind im
Protokoll iiber die Ubergangsbestimmungen festgelegt (Art. 9c (16) Abs. 5 EUV).
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ist'”. Der Vertrag von Lissabon verstarkt den Staatscharakter der Union,
freilich verfassungswidrig, weil ein Vertrag, den die Staatsorgane der
Volker, also die pouvoirs constitués, schlieBen, kein Volk konstituieren
kann'*. Das bedarf vielmehr eines gemeinsamen Verfassungsaktes der
Menschen aller Volker als pouvoir constituant, die dadurch zu einem Volk
im staat(srecht)lichen Sinne werden.

Die ,,Gemeinschaft ist (selbst) kein Staat, insbesondere (auch) kein
Bundesstaat, ...“ hat das Bundesverfassungsgericht (E 22, 293 (296); 37,
271 (278) deklariert'”’. Die Bundesstaatseigenschaft scheitert aber
begrifflich weder daran, dal der Bundesstaat durch einen Vertrag, also
einen Bund, begriindet ist, noch daran, daB3 die Bundespartner, die
Mitgliedstaaten, ein Recht zum Austritt haben. Das Austrittsrecht gehort
zum echten Bundesstaat, dessen Staatlichkeit sich aus den
Hoheitsbefugnissen ergibt, die ihm von den Mitgliedstaaten zur Auslibung
ibertragen sind"®. Insofern ist die funktionale

155 7Zum Ganzen K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Vélker
Europas, S. 87 ff.; ders., Die Republik der Volker Europas, S. 161 ff., insb. S. 166.

156 Grundlegend Abbé Sieyes, Politische Schriften, 1796, 1, 147, 11, 421; G. Jellinek,
Allgemeine Staatslehre, S. 144, 466, 501, 507, 522 f.

57 Auch BVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (188); sehr deutlich weist P. Kirchhof,
Berichterstatter im Maastricht-Prozef3, etwa, Die rechtliche Struktur der Europiischen
Union als Staatenverbund, S. 906, den Staatscharakter der Union zuriick, weil sie keine
,Gebietshoheit”, keine ,,Personalhoheit* habe und ,.kein von einem Unionsvolk getragener
Staat“ sei und iiber ,,keine Kompetenz-Kompetenz“ verfiige; so auch W. Hallstein, Der
unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 39 f.; ebenso weitestgehend die deutsche
Staatsrechtslehre, die dem Bundesverfassungsgericht folgt, etwa R. Streinz, Europarecht,
7. Aufl. 2005, Rdn. 132, S. 51, vor allem, weil die Europdischen Gemeinschaften nicht
iiber die Kompetenz-Kompetenz verfiigen wiirden; K. Stern, Staatsrecht I, S. 540; H. P.
Ipsen, Die Bundesrepublik Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften, HStR, Bd.
VII, § 181, Rdn. 8; I. Pernice, Deutschland in der Européischen Union, HStR, Bd. VIII, §
191, Rd. 35; dazu K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 69 ff.

158 Vgl. K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas,
S. 87 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff. (74 ff.); P. Kirchhof, Die rechtliche
Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund, S. 905, 914; i.d.S. schon W.
Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, S. 40 f.; BVerfGE 89, 155 (189).
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Staatseigenschaft/Staatlichkeit der Européischen Union schon bislang und
erst recht nach Mallgabe des Vertrages von Lissabon fraglos, in der
Rechtsetzung, in der Rechtsprechung und zunehmend in der Verwaltung.
Die eigenstindige Organisation der Union macht deren institutionelle
Staatseigenschaft aus und macht die Union zum Staat. Der Vertrag von
Lissabon fligt explizit die Rechtspersonlichkeit der Union hinzu (Art. 46a
(47) EUV).

Bezeichnend, zwischen 'Herz und Verstand' hin- und hergerissen,
charakterisiert Thomas Oppermann das ,,EGR als die Ordnung einer
,Gemeinschaft’, die bis auf weiteres irgendwo in der Grenzzone zwischen
,ewiger’  Bundesstaatlichkeit —und  widerrufbarer {ibernationaler
Organisiertheit steht“'*’.

Der Staatseigenschaft der Union steht nicht entgegen, dafl die Union ihre
Rechtsakte nur ausnahmsweise mit eigenen Organen gegeniiber den
Unionsbiirgern, d.h. ihren ,Untertanen", vollzichen kann'®. Die
Verwirklichung der Rechtsakte der Union ist in der Europdischen Union
dank der unmittelbaren Anwendbarkeit des primdren Rechts und der
Verordnungen (Art. 249 Abs. 2 EGV) und weitgehend auch der Richtlinien
(Art. 249 Abs. 3 EGV)'®' nicht weniger sichergestellt als die der
Bundesgesetze im deutschen Bundesstaat. Vor allem bewirkt das die
Unterwerfung der Richter unter die Gesetze (Art. 97 Abs. 1 GG)'*. Die
Aufgaben und die Befugnisse sowie die Organisationen und die Verfahren

1% Europarecht, 2. Auf. 199, Rdn. 467, S. 180, in der 3. Aufl. 2005 spricht er wiederholt
vom ,,(Vor)Bundesstaat“, § 7, Rdn. 12, S. 186, ohne sich damit zu identifizieren, § 12,
Rdn. 25, S. 279.

' Dazu R. Streinz, Europarecht, Rdn. 532 ff., S. 197 ff.; Th. Oppermann, Europarecht,
2. Aufl. 1999, Rdn. 635 ff, 3. Aufl. 2005, § 7, Rdn. 231 ff., S. 193 ff; K A.
Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 109 f.

! Dazu Ch. Clafen, Nichtumsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien. Von der
unmittelbaren Wirkung bis zum Schadensersatzanspruch, 1999, S. 34 ff.; R. Streinz,
Europarecht, Rdn. 404 ff., S. 137 ff., Rdn. 407 ff., S. 138 ff., Rdn. 426 ff,, S. 147 ff.

192 Zur Dogmatik vom Rechtsanwendungsbefehl vgl. die Hinweise in Fn. 177.
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sind die funktionale und institutionelle Staatlichkeit eines echten
Bundesstaates. Im {ibrigen beansprucht die Union mehr und mehr
Vollzugsbefugnisse in den Mitgliedstaaten (dazu D).

Die funktionale Staatlichkeit der Union findet ihre Grenze im
demokratischen Prinzip, wonach die gesamte Politik eines solchen
Bundesstaates von den verbundenen Staaten verantwortet wird und
verantwortet werden konnen muf3 (Prinzip der begrenzten Erméchtigung,
Art. 5 EUV geltender Fassung, Art. 5 Abs. 1 EGV, Art. 3b (5) Abs. 1 und
2 EUV'®). Eine Staatlichkeit, die dariiber hinausgeht, also eine
existentielle Staatlichkeit, kann nur die Staatlichkeit eines existentiellen
Staates sein, der die unmittelbare Legitimation des Volkes hat, in dem also
die territoriale Einheit des Staates und des Volkes besteht. Das ist meist der
Zentralstaat eines unechten Bundesstaates, kann aber im echten
Bundesstaat auch ein existentieller Unionsstaat sein, dessen Trager das
Gesamtvolk, das Bundes- oder Unionsvolk, ist.

5. Der Vertrag von Lissabon konzipiert und dokumentiert die
existentielle Staatlichkeit der Union in aller Klarheit durch seine Sprache,
durch seine Regelungen, zumal den erkldrten und uneingeschrankten
Vorrang des primiren und sekundiren Unionsrechts (17. Erklarung), die
Zustandigkeitsordnung des Art. 2a (2) ff. AEUV und durch die in Art. 6
(6) Abs. 1 EUV vereinbarte rechtliche Verbindlichkeit, der in Nizza
proklamierten Charta der Grundrechte'®. Grundrechte als staatliche
Materialisierung und Legalisierung der Menschenrechte sind ein
wesentlicher Teil eines modernen Verfassungsstaates. Die Europdische
Union praktiziert zwar seit langem Grundrechte als Rechtsgrundsitze, ,,wie

' BVerfGE 89, 155 (181, 191ff); K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 96, 113; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.;
P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund, S. 906,

914.

14 Dazu K. A. Schachtschneider, Eine Charta der Grundrechte der Europdischen Union,

Recht und Politik 1/2001, S. 16 ft.; ders., Eine Charta der Grundrechte der Europiischen
Union, in: Aus Politik und Zeitgeschichte B 52-53/2000, S. 13 ff.
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sie in der am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten Europdischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsétze
des Gemeinschaftsrechts ergeben” (Art. 6 Abs. 2 EUV)'®, aber der
eigenstdndige Grundrechtetext der Charta vervollstdndigt den unitarischen
Charakter der konzipierten Union. Im Vertrag von Lissabon wird etwa von
,Burgerinnen und Biirgern* (Art. 2 (3) Abs. 2; 8 (9) S. 1; 8a (10) Abs. 2
und 3 S. 1; 9 (13) Abs. 1 UAbs. 1 S. 2; 9a (14) Abs. 2 S. 3 EUV), von
»Gesetzgeber und ,,Gesetzen®, ,Gesetzgebungsverfahren und
Gesetzgebungsakten* (Art. 9a (14) Abs. 1 S. 1; 9¢ (16) Abs. 1 S. 1; Art.
249a (289) mit 249b (290) AEUV), gesprochen, ja durchgehend die
Sprache des Staatsrechts, also die Sprache des existentiellen Staates und
unechten Bundesstaates, nicht die des Volkerrechts, die Sprache des echten
Bundesstaates, benutzt. Die Worte bestimmen zwar die Sache nicht
entgegen deren Eigenart, sie wollen und sollen aber die Sache, die gemeint
ist, zur Sprache, auf den Begriff, bringen. In Rechtstexten, die das Sollen
zum Ausdruck bringen, bestimmt die Sprache die Sache, ndmlich das
Gesollte, das Gesetz, und kann nur in Grenzen um der Sache willen,
ndmlich wegen des Rechts, umgedeutet werden. Die Sprache des Staates
soll der Union das Verfassungsgesetz geben, das aber nur ein
volkerrechtlicher Vertrag ist. Ein Verfassungsgesetz, wie es die
Unionsvertrdge in der Sache sind, hat ein Verfassungsstaat, an sich nur ein
existentieller Staat'®. Die Verfassung der Union soll durch Vertrag

15 EuGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommission), Slg. 1974, 491 (507, Rdn. 13);
H. Lecheler, Die allgemeinen Rechtsgrundsitze in der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs, 1967; dazu A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit
als Direktive und Schranke der EG-Rechtsetzung. Mit Beitrigen zu einer
gemeineuropdischen Grundrechtslehre sowie zum Lebensmittelrecht, 2000, S. 96 ff.; Th.
Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 185 ff., Rdn. 482 ff., 3. Aufl. 2005, § 6, Rdn.
26 ff., S. 146 ft.; R. Streinz, Europarecht, Rdn. 753 ff., S. 280 ff.; A. Schmitt Glaeser,
Grundgesetz und Europarecht, S. 125 ff., 137 ff.; dazu BVerfGE 37, 271 (280 ftf.); 73, 339
(376 ff.).

1% Der Europiische Gerichtshof dogmatisiert freilich die Gemeinschaftsvertrige schon
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begriindet werden. Ein Bundesvertrag begriindet einen Bund und damit
einen echten Bundesstaat (dazu I). Die Vertraglichkeit &ndert aber nichts
an dem verfassungsstaatlichen Selbstverstdndnis der im Vertrag verfafiten
Union, die freilich in der Substanz mehr und mehr zum existentiellen Staat
in einem echten Bundesstaat entwickelt wird und folglich eines Volkes als
pouvoir constituant bedarf, wie Georg Jellinek das der Sache nach gelehrt
hat'®’. Die unitarische Entwicklung der Europdischen Union birgt gar die
Tendenz zum unechten Bundesstaat nach dem Beispiel der Bundesrepublik
Deutschland, der als Rest der existentiellen Staatlichkeit der
Mitgliedstaaten das Austrittsrecht beldft, das realiter nicht mehr als eine
Moglichkeit ultima ratio ist.

6. Obwohl der Vertrag von Lissabon nicht mehr wie der gescheiterte
Vertrag iiber eine Verfassung flir Europa von ,,Verfassung™ spricht, um
nicht deutlich werden zu lassen, dal mit dem Integrationsschritt ein Staat
verfalt wird, macht dieser Vertrag endgiiltig den Schritt vom
Staatenverbund zum Bundesstaat, zum europdischen Unionsstaat. Das
erweist (abgesehen von den staatsmdBigen weiten Aufgaben und
Befugnissen der Union) die neue Zustandigkeitsordnung der Artikel 2 a-e
(2-6)des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Union (AEUV).

a) Bisher war die Europdische Union nach Auffassung der Praxis,
insbesondere nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, kein Staat
und kein Bundesstaat'®. Nach dem Vertrag von Lissabon ist der
Staatscharakter der Union nicht mehr zu leugnen. Das ergibt sich

lange als europdisches Verfassungsrecht, vgl. EuGH v. 23.04.1986 - Rs. 294/83 (Les
Verts/Europdisches Parlament), Slg. 1986, 1339 (1365, Fn. 23); Gutachten 1/91, Slg.
1991, 6079 (6102, Rdn. 21), und hat damit der verfassungsstaatlichen Entwicklung der
Union die Richtung gezeigt; so auch (noch) BVerfGE 22, 293 (296); schon W. Hallstein,
Der unvollendete Bundesstaat, S. 39 ff., handelt von der ,,europdischen Verfassung";
kritisch P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund,
S. 895 ff.; kritisch auch A. Schmitt Glaeser, Grundgesetz und Europarecht, S. 48 ff.

167 Allgemeine Staatslehre, S. 774 ff.
18 BVerfGE 22, 293 (296); 37, 271 (278); 75, 223 (242); 89, 155 (188).
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insbesondere aus der Zustindigkeitsordnung. Bislang wurden die
Hoheitsrechte ~ der  Mitgliedstaaten =~ der ~ Gemeinschaft  zur
gemeinschaftlichen Ausilibung iibertragen. Die Hoheitsrechte verblieben
den Mitgliedstaaten, weil ausschlieBlich die in den Mitgliedstaaten
verfafiten Volker die Hoheit haben, sollten aber im Interesse der
Gemeinschaft gemeinschaftlich von den Gemeinschaftsorganen ausgeiibt
werden, soweit sie dieser zu diesem Zweck iibertragen waren'®.
Dementsprechend behielten die Mitgliedstaaten die Zustdandigkeit, in allen
politischen Bereichen Gesetze zu geben. Die Gesetze der Mitgliedstaaten
wurden auch durch Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft nicht nichtig.
Vielmehr waren die Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft lediglich
vorrangig vor den Gesetzen der Mitgliedstaaten anwendbar, wenn ein
Widerspruch ~ zwischen  dem  Gemeinschaftsrecht und  dem
mitgliedstaatlichen Recht bestand'”. Die vorrangige Anwendbarkeit des
Gemeinschaftsrechts vor dem gesamten Recht der Mitgliedstaaten
(einschlieBlich dem Verfassungsrecht) hat die usurpatorische Praxis des
Europdischen Gerichtshofs durchgesetzt. Diese wurde aber von den
Mitgliedstaaten hingenommen und war (mit unterschiedlichen Grenzen in
den verschiedenen Mitgliedstaaten) der Besitzstand der Gemeinschaft, der
acquis communitaire. Diese Gemeinschaftsrechtslage wurde im
allgemeinen (fragwiirdig) als Supranationalitit der Europdischen
Gemeinschaft verstanden, diese Supranationalitdt aber gerade nicht als
Bundesstaat, sondern als ein Staatenverbund'”' dogmatisiert, wohl nur, weil
jedenfalls in Deutschland die Integration in einen Bundesstaat
grundgesetzwidrig wire und ist.

Die neue Zustandigkeitsteilung des Vertrages von Lissabon schliefit die
Dogmatik vom Staatenverbund aus. Die Dogmatik des Bundesstaates ist

' BVerfGE 89, 155 (188 f.).

" EuGH — Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 (24 f.); EuGH — Rs. 6/64
(Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251, 1269 f., Rdn. 8 ff.; BVerfGE 37, 271 (279 ff.); 58, 1 (28);
73, 339 (366 ff.); vgl. auch BVerfGE 89, 155 (182 ff., 190 f., 197 f.).

' So BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.).
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unausweichlich. Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Union
unterscheidet in Art. 2 a (2) Abs. 1 und Abs. 2 ,ausschlieBliche
Zustandigkeiten“ und ,geteilte Zustindigkeiten, abgesehen von
Koordinierungszustandigkeiten in Art. 2 d (5) und Art. 2 e (6). Im Bereich
der ausschlieBlichen Zusténdigkeiten ,.kann nur die Union gesetzgeberisch
titig werden und verbindliche Rechtsakte erlassen®. ,,Die Mitgliedstaaten
diirfen in einem solchen Fall nur titig werden, wenn sie von der Union
hierzu erméchtigt werden, oder um Rechtsakte der Union durchzufiihren*
(Art. 2 a (2) Abs. 1 AEUV). Nach dem eindeutigen Wortlaut verlieren die
Mitgliedstaaten im Bereich ausschlieBlicher Zustidndigkeit der Union ihre
Gesetzgebungshoheit, die sie durch den Vertrag von Lissabon auf die
Européische Union iibertragen. Jedenfalls dadurch wird iiber die bisherige
bundesstaatliche Integration hinaus ein Bundesstaat begriindet. Die
Mitgliedstaaten verlieren einen Teil ihrer Hoheit, d.h. sie konnen
Staatsgewalt nur noch insoweit ausiiben, als sie ithnen verblieben ist, wie
das in einem Bundesstaat, in dem die Ausiibung der Staatsgewalt zwischen
dem Bund, dem Zentralstaat, und den Gliedstaaten, den Lindern, geteilt
ist, Ublich ist. Das Recht geht nicht mehr insgesamt vom Volk aus, wie das
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG (,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.®)
vorschreibt, sondern in dem zur ausschlieBlichen Zustindigkeit der Union
ibertragenen Bereich von der Union. Das entspricht einer ,,autonomen‘
Rechtsordnung der Gemeinschaft, von der der Europdische Gerichtshof
vom Beginn seiner Judikatur ausgeht, die aber mangels origindrer Hoheit
keine Grundlage hat und im Maastricht-Urteil vom
Bundesverfassungsgericht nicht mehr aufgegriffen wurde'””. Das
Fundamentalprinzip der Demokratie wird somit fiir den Bereich
ausschlieBlicher Zustindigkeiten der Union eingeschrédnkt, aber auch fiir
den Bereich der geteilten Zusténdigkeiten der Union nach Art. 2 a (2) Abs.
2 AEUV, soweit die Union die geteilten Zustindigkeiten ausgeiibt hat.
Wenn die Mitgliedstaaten in dem Bereich der ausschlieBlichen

172 Vgl. EuGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251, Rdn. 8 ff;
BVerfGE 22, 293 (296), 31, 145 (173 £.); 37, 271 (277 £.); 58, 1 (27); richtig BVerfGE 89,
155 (188 f.).
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Zustiandigkeit der Union oder auch nur in dem Bereich der geteilten
Zustiandigkeit der Union, wenn diese die Zustindigkeit ausgelibt hat,
gesetzgeberisch titig werden, sind diese Gesetze mangels Zustindigkeit
nichtig.

Die Mitgliedstaaten wahren ihre Eigenstidndigkeit, und, wenn man so
will, Souveranitdt nur darin, daB3 sie gemdBl Art. 49 a (50) EUV n. F. aus
der Union austreten konnen. Diese Mdoglichkeit d@ndert nichts daran, daf3
die Mitgliedstaaten, solange sie Mitglied der Europédischen Union sind,
Gliedstaat eines Bundesstaates sind, die nur noch einen (geringen) Teil der
Hoheit, der Staatsgewalt also, inne haben.

b) Die zustdandigkeitsrechtlichen Darlegungen, welche erweisen, daf3 die
Europdische Union zum Bundesstaat entwickelt wird, werden nicht durch
den Grundsatz ,,der begrenzten Einzelerméchtigung® des Art. 3 b (5) Abs.
1 S. 1 und Abs. 2 EUV n. F. eingeschrénkt, sondern vielmehr verstérkt.
Absatz 2 des Art. 3 b (5) EUV stellt klar, dall der Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung nicht mehr ist als das Prinzip der Zustindigkeiten;
denn nach diesem Grundsatz ,,wird die Union nur innerhalb den Grenzen
der Zustindigkeiten tétig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele {ibertragen haben®. ,,Alle
der Union nicht in den Vertrégen iibertragenen Zustindigkeiten verbleiben
bei den  Mitgliedstaaten. Der Grundsatz der  begrenzten
Einzelerméchtigung wird somit explizit auf den Zustdndigkeitsgrundsatz
reduziert und verliert damit seine eigenstindige verfassungsrechtliche
Bedeutung. Dall  Zustdndigkeitsvorschriften die  Zustdndigkeiten
begrenzen, ist selbstverstindlich. Die Zwecksetzung der Zusténdigkeiten,
ndmlich die Verwirklichung der in den Vertrdgen niedergelegten Ziele, ist
schon deswegen keinerlei Begrenzung der Zustdndigkeiten, weil die Ziele
der Union grenzenlos weit sind. Der Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung sagt nicht mehr, als dal die Union keine originire
Hoheit hat, sondern lediglich derivative, also von den Mitgliedstaaten
tibertragene Hoheitsrechte. Das dndert an der Bundesstaatlichkeit der
Zustandigkeitsordnung nichts. Die eindeutige Definition des Grundsatzes
der begrenzten Einzelermédchtigung in Art. 3 b (5) Abs. 2 EUV erweist
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erneut, daB der sogenannte Reformvertrag einen staatsrechtlichen
Paradigmenwechsel vom Staatenverbund zum Bundesstaat vornimmt.

Der bisherige ,,Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung, der in
Art. 5 EUV und in Art. 5 Abs. 1 EGV, aber auch in Art. 7 Abs. 1 UAbs. 1
EGYV verankert war, wonach die Gemeinschaft ,,innerhalb der Grenzen der
ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele tatig™
war, war jedenfalls in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
dahin verstanden worden, daf3 die Befugnisse der Gemeinschaft, also deren
Erméachtigungen, derart bestimmt und begrenzt sein miissen, daB3 die
Politik der Gemeinschaft fir die nationalen Parlamente ,,voraussehbar*
und dadurch ,,verantwortbar* ist (BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff))). In
dieser Sicht war das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung der
entscheidende demokratierechtliche Baustein der Gemeinschaft, weil die
Rechtsetzung der Gemeinschaft von den nationalen Parlamenten
demokratisch legitimiert wurde, nicht vom Europédischen Parlament. Die
Beteiligung des Europdischen Parlaments an der Rechtsetzung der
Gemeinschaft hat das Bundesverfassungsgericht lediglich als
,Abstiitzung* der demokratischen Legitimation bezeichnet (BVerfGE 89,
155 (184, 186)). Dadurch war der Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung der Rettungsanker der demokratischen Legitimation
der europdischen Integration. Das konnte er aber nur sein, wenn die
Befugnisse oder Ermiachtigungen der Gemeinschaft derart bestimmt und
begrenzt waren, dal3, wie gesagt, die nationalen Parlamente die Politik der
Gemeinschaft verantworten konnten. Das setzte deren Voraussehbarkeit
voraus. Davon kann angesichts der extensiven Auslegung der Befugnisse
und Ermiéchtigungen in der Praxis der Gemeinschaftsorgane keine Rede
sein. Die Parlamentarier der nationalen Parlamente ahnen nicht einmal,
welche Folgerungen die Kommission und der Gerichtshof aus den
vertraglichen Regelungen der Politiken schliefen. Der Grundsatz der
begrenzten Einzelerméchtigung soll somit nach dem bisherigen
Gemeinschaftsrecht die Ausiibung der Befugnisse oder Erméchtigungen
der Gemeinschaft auch im Sinne eines substantiellen Subsidiarititsprinzips
begrenzen. Demgegeniiber verliert der Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung durch den Vertrag von Lissabon (wie schon durch den
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gescheiterten  Verfassungsvertrag) seine verfassungsrechtliche und
politische  Substanz, weil er nichts anderes besagt als das
Zustandigkeitsprinzip. Die Zustindigkeiten der Union sind aber nach dem
Vertrag von Lissabon grenzenlos weit und haben die entstaatlichende
Wirkung fiir die Mitgliedstaaten, die dargelegt ist.

c) Die Europdische Union wird somit ausweislich der
Zustiandigkeitsordnung, aber auch aus anderen Griinden, insbesondere
wegen der  dargelegten  Generalermdchtigungen  (Kompetenz-
Kompetenzen) zu einem echten Bundesstaat. Auch der vertraglich
begriindete Bundesstaat ist ein Staat mit Staatsgewalt. Seine Besonderheit
ist, daf} ihm die Staatsgewalt von den Mitgliedstaaten iibertragen wird, wie
das auch durch den Vertrag von Lissabon geschieht. Der Charakter der
Ubertragung der Hoheitsrechte 4ndert sich mit diesem Vertrag
grundlegend gegeniiber der Ubertragung der Hoheitsrechte in den friiheren
Gemeinschaftsvertragen, wie das oben zur Zustindigkeitsdogmatik
dargelegt ist. Es gibt keine Entscheidung des Deutschen Volkes, daf3
Deutschland Mitglied eines derartigen echten Bundesstaates sein will, in
dem bestimmte, genauer: der Grofteil der Zusténdigkeiten an die Union
derart iibertragen wird, dal Deutschland diese nicht mehr wahrnehmen
kann, so daB wegen der Ubertragung der Hoheitsrechte die Staatlichkeit
Deutschlands, also dessen Staatsgewalt, weitestgehend eingeschrénkt ist.

7. Der Vertrag von Lissabon kennt einheitsstaatliche Elemente eines
unechten Bundesstaates, mit denen eine eigenstdndige demokratische
Legitimation der Union, des Bundes also, durch ein (nicht konstituiertes)
Unionsvolk deklariert (vorgetduscht) wird. Nach Art. 8a (10) Abs. 2 EUV
»sind die Biirgerinnen und Biirger auf Unionsebene unmittelbar im
Europdischen Parlament vertreten®, das Art. 9a (14) Abs. 1 S. 1 EUV
»Zemeinsam mit dem Rat als Gesetzgeber* bezeichnet (ebenso Art. 9¢ (16)
Abs. 1 S. 1 EUV). Das Europdische Parlament soll somit nicht mehr
Versammlung der Vertreter der Volker sein, sondern Gesetzgebungsorgan
der ,Biirgerinnen und Biirger auf Unionsebene, welche dadurch
gewissermallen als Unionsvolk konstituiert werden. Damit soll dem
Europdischen Parlament und dessen Gesetzgebungsakten eine nicht durch
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die Mitgliedstaaten vermittelte demokratische Legitimation im Sinne einer
Lreprasentativen Demokratie® (Art. 8a (10) EUV) zugeschrieben werden.
Der Union soll die origindre Hoheitsgewalt, die sie nicht hat'”* und welche
die Integrationisten seit eh und je herbeireden wollen'”, verschaffen. Die
fiir die demokratische Bundesstaatlichkeit und damit fiir die existentielle
Staatseigenschaft und existentielle Staatlichkeit der Union wesentliche
Kreation eines Unionsvolkes wirft uniiberwindliche Verfassungsprobleme
auf, solange der demokratische Fundamentalsatz des Art. 20 Abs. 2 S. 1
GG: ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus®, und entsprechende Sitze in
den Verfassungsgesetzen anderer Mitgliedstaaten nicht aufgehoben sind'”.
Weil aber dieser im iibrigen menschheitliche Grundsatz unabéinderlich ist,
wie Art. 79 Abs. 3 GG Klarstellt, bedarf es der demokratischen
Staatsgriindung des neuen Staates, der Europdischen Union, entweder als
existentiellem unechten Bundesstaat mit existentiellen Mitgliedstaaten oder
als echtem Bundesstaat mit einem existentiellen Unionsstaat, der
Européischen Union. Allein die Konstituierung eines neuen Staatsvolkes,
des Unionsvolkes, kann dem fundamentalen Prinzip der Demokratie die
Geltung und auch die Wirkung zuriickgeben. Aber die Volker Europas
miissen selbst zu einem europdischen Volk zusammenfinden, durch

173 K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 103;
ders., Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wéhrungsunion, in: Die Euro-
[lusion, S. 329; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 80 ff.; R. Scholz, in: Maunz/Diirig,
GG, 1999, Art. 23, Rdn. 26; i.d.S. BVerfGE 89, 155 (190); mit anderer Tendenz (noch)
BVerfGE 22, 293 (296).

7% Ch. Tomuschat, GG, Bonner Kommentar, Zweitbearbeitung, 1981/85, Art. 24,
Rdn. 15; H.-P. Ipsen, Europidisches Gemeinschaftsrecht, 2, 30, S. 62 f.; I Pernice,
Grundrechtsgehalte im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1979, S. 31 ff; ders.,
Deutschland in der Europdischen Union, HStR, Bd. VIIL, § 191, Rdn. 25; M. A. Dauses,
Der Schutz der Grundrechte in der Europdischen Gemeinschaft, JOR NF, Bd. 31 (1982), S.
1 ff.; E. Grabitz, Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht, 1966, S. 56; EuGH v.
15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1269 ft.).

15 Dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Violker Europas, S.
111 ff; ders., Die Republik der Volker Europas, S. 170 ff.; i.d.S. auch A. Schmitt Glaeser,
Grundgesetz und Europarecht, S. 207 ff., 215 ff.
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Willensakte der Biirgerschaften, deren Organe den pouvoir constituant
nicht innehaben, sondern ihren pouvoir constitu¢ durch ihre
Integrationspolitik iiberschreiten. Der Vertrag von Lissabon wiirde die
Europdische Union zu einer bundesstaatlichen Mischform entwickeln,
ndmlich Elemente eines nicht existentiellen mit Elementen eines
existentiellen Bundes, der unmittelbar von einem fingierten Bundesvolk,
den Unionsbiirgern, legitimiert ist, verbinden, wenn auch zunichst nur das
Parlament, das nur begrenzte Macht hat, unitarisch im Sinne eines
existentiellen Bundes institutionalisiert werden soll. Die Besonderheit der
Européischen Union ist (und bleibt), da3 die Aufgaben und Befugnisse, die
Organe und Erméchtigungen, aber auch die Handlungsformen auf einem
volkerrechtlichen Vertrag, auf einem Bund, beruhen. Nur die Legitimation
des Parlaments wird im Vertragstext im Sinne eines existentiellen Staates
auf ein Unionsvolk gestiitzt, obwohl die Union als existentieller Staat noch
keine Verfassungsgrundlage eines Unionsvolkes hat.

IV. Existentielle Staatlichkeit der Volker Europas und die
Integrationsgrenzen Deutschlands

1. Der Vertrag von Lissabon ist wie der Unionsvertrag zwar unbefristet
(Art. 3 Vertrag von Lissabon, Art.51 (53) EUV bzw. Art. 51 EUV
geltender Fassung; Art. 312 (356) AEUV), aber der Vertrag wird nicht
verletzt, wenn ein Mitgliedstaat die Union verla3t (Art. 49a (50) EUV)'.

'7¢ Das Bundesverfassungsgericht ist insofern im Maastricht-Urteil (BVerfGE 89, 155
(187 f., 190) meiner Argumentation in der Verfassungsbeschwerde gegen den Vertrag
iiber die Europdische Union vom 18. 12. 1992, Schriftsatz vom 29. 3. 1993
(Dokumentation Winkelmann, S. 445 f.) gefolgt; vgl. P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur
der Europdischen Union als Staatenverbund, S. 914; anders noch ders., Der deutsche Staat
im ProzeB der Europdischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 46
(,,Vertragsauflosung durch actus contrarius®); dagegen H. P. Ipsen, Zehn Glossen zum
Maastricht-Urteil, EuR 1994, 15 ff.; grundlegend Kant, Metaphysik der Sitten, S. 467; fiir
den Staatenbund G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff.; fiir die Europdische Union
K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyer, Der Vertrag iiber die
Europdische Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 758 f.; dazu auch K A
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Der ,Rechtsanwendungsbefehl, der nach  Auffassung  des
Bundesverfassungsgerichts im Zustimmungsgesetz zZu den
Gemeinschaftsvertrigen die Geltung des Gemeinschaftsrechts in
Deutschland anordnet, kann durch ,gegenldufigen Akt* aufgehoben
werden'”. Den Einzelstaaten ist die existentielle Hoheit verblieben, wie
das wegen des demokratischen Prinzips der Freiheit nicht anders sein
kann'”®, Die Mitgliedstaaten sind und bleiben ,,Herren der Vertrage“'”, alle

Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 101 f.; ders., Die
Republik der Volker Europas, S. 167 f., 171; ders., Das Recht und die Pflicht zum
Ausstieg aus der Wahrungsunion, in: W. Hankel u.a., Die Euro-Illusion, S. 320 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 79 f.; auch schon H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S.
767, kritisch ~ auch  J. Schwarze,  Europapolittk  unter  deutschem
Verfassungsrichtervorbehalt: Anmerkungen zum Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 12.10.1993, Neue Justiz 1994, 1 ff.; Ch. Tomuschat, Die
Europédische Union unter der Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 1993, 494
f; J A. Frowein, Die Verfassung der Europdischen Union aus der Sicht der
Mitgliedstaaten, EuR 1995, 320; ders., Das Maastricht-Urteil und die Grenzen der
Verfassungsgerichtsbarkeit, ZabRV 1994, 10 f., der das Urteil immerhin richtig liest; so
auch M. Zuleeg, Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der européischen Integration,
JZ 1994, 7; D. Kénig, Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von
Maastricht — ein Stolperstein auf dem Weg in die européische Integration?, ZadRV 1994,
33 f,; J. Kokott, Deutschland im Rahmen der Europdischen Union — Zum Vertrag von
Maastricht, AGR 119 (1994), S.207 (223 ff., 230 f.); I. Pernice, Deutschland in der
Europdischen Union, HStR, Bd. VIII, § 191, Rdn. 61, 63; Ch. Dorau, Die
Verfassungsfrage der Européischen Union, 2001, S. 170; F. Gotting, Die Beendigung der
Mitgliedschaft in der Europdischen Union, 2000, S. 79 f., 107 ff. (144).

7 BVerfGE 89, 155 (184, 190); zur Dogmatik vom Rechtsanwendungsbefehl vgl.
schon BVerfGE 31, 145 (173 f.); 45, 142 (169); 52, 187 (199); 73, 339 (367 f., 375); vgl.
auch BVerfGE 75, 223 (244); P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europidischen
Union als Staatenverbund, S. 899, 908; kritisch K. A. Schachtschneider, Die existentielle

Staatlichkeit der Volker Europas, S. 98 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S.75 ff.

'8 Dazu K. A. Schachtschneider, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 268 ff.,

291 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 58 ff., insb. S. 69 ff., 79 f.; ders., Das Recht
und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrungsunion, S. 314 ff.

7 BVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (190, 199); vgl. K. A. Schachtschneider, Die

existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 ff., insb. S. 103 f; ders., Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 75 ff.
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zusammen und jeder einzelne. Daraus erwichst das Recht, die Union zu
verlassen. Dieses Austrittsrecht wird in Art. 49a (50) EUV ausdriicklich
anerkannt und nédher geregelt, wohl auch, um wegen des Maastricht-Urteils
des Bundesverfassungsgerichts einem Scheitern des Verfassungsvertrages
vorzubeugen. Das Recht, aus der Union auszuscheiden, wahrt rechtlich
einen wesentlichen Rest an ,Souverdnitdt’ der Einzelstaaten, wenn auch
ein Austritt jedenfalls der Kernstaaten der Union so gut wie irreal ist,
jedenfalls ein Austritt Deutschlands, das erkldrtermaBlen durch die
europdische Integration in eine Staatengemeinschaft eingebunden werden
sollte und soll, gerade um Deutschlands ,Souverénitdt’ (,,souverdne
Gleichheit, Art. 2 Ziff. 1 VN-Charta), und Deutschlands
Selbstbestimmung (Art. 1 Ziff. 2 VN-Charta) zu begrenzen, um das
,,Problem Deutschland* zu 16sen'®’. Die Mitgliedschaft in der Europdischen
Union als einer internationalen Organisation bestimmt sich nach dem
Grundgesetz, dessen internationale Offenheit (Prinzip der offenen
Staatlichkeit)'®' Grenzen kennt und keine beliebige Politik zuldBt. Wenn
die Integrationsgrenzen des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG {iberschritten sind,
insbesondere wenn die Strukturprinzipien, zumal das Stabilititsprinzip, das
aus dem Sozialprinzip folgt'®*, miBachtet ist, besteht die Pflicht, die Union
zu verlassen. Die Entscheidung dariiber muBl durch ein einfaches
Bundesgesetz getroffen werden. Die Authebung des Integrationsprinzips

130 & Schéllgen, Der Auftritt. Deutschlands Riickkehr auf die Weltbiihne, 2003, S. 33
ff.,; R. Kagan, Macht und Ohnmacht. Amerika und Europa in der neuen Weltordnung,
2003/2004, S. 72 ff., 82, u.0.

8'U. Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1996; ders., Der Verfassungsstaat in der
Weltgesellschaft, 2001, S. 62 ff.; St. Hobe, Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Der
Staat 37 (1998), S. 530 ff; D. I Siebold, Die Welthandelsorganisation und die
Europdische Gemeinschaft. Ein Beitrag zur globalen wirtschaftlichen Integration, 2003, S.
162 ff.; auch BVerfGE 89, 155 (179, 182), ,.Integrationsoffenheit™.

82 KA. Schachtschneider, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der
Wiéhrungsunion, S. 314 ff.; dazu ndher C, I, 1L, IV.
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setzt eine Anderung des Grundgesetzes voraus, die der Form und der
Mehrheit (Zweidrittel) des Art. 79 Abs. 1 bzw. 2 GG bedarf'.

2. Deutschland kann und muf3 aus der Europédischen Union ausscheiden,
wenn die Integration das grundgesetzliche Integrationsprinzip (Prdambel,
Art. 23 Abs. 1 GG)"™ tiberschreitet und eine Riickfithrung der Integration
auf das MaB, welches das Grundgesetz zuldft, nicht erreichbar ist, wenn
somit der verfassungswidrige Zustand nicht anders als durch Austritt aus
der Union behoben werden kann. Der Bundesrepublik Deutschland ist
durch Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG nur eine Mitwirkung ,,bei der Entwicklung
der Europdischen Union* ,,zur Verwirklichung eines vereinten Europas‘
erlaubt, ,,die demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen
Grundsétzen und dem Grundsatz der Subsidiaritdt verpflichtet ist und einen
diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz
gewihrleistet. Demgegeniiber wird die Entdemokratisierung der Politik
bewirkt. Die durch die Erméchtigungen der Union im Einzelnen und in
threr Gesamtheit und deren absehbare, wie bisher praktizierte weite
Nutzung durch den Gerichtshof der Europédischen Union (dazu B, C, F)
entmachtet die nationalen Parlamente. Die Mitwirkung des allein schon
wegen der ,,degressiv proportionalen®, also nach wie vor nicht gleichen
(egalitdren), Vertretung der ,,Biirgerinnen und Biirger* (vgl. Art. 9a (14)
Abs. 2 S. 2 EUV) nicht demokratisch legitimierten Europédischen

'3 Dazu K. A. Schachtschneider, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der
Wiéhrungsunion, S. 320 ff. (326 ff., 330 ff.).

'8¢ Zum Integrationsprinzip BVerfGE 89, 155 (183); K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 91 f.; ders., Die Republik der Volker
Europas, S. 153 f.; ders., Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrungsunion,
S.320 ff.; Ch. Tomuschat, Die staatsrechtliche Entscheidung flir die internationale
Offenheit, HStR, Bd. VII, 1992, § 172, Rdn. 1 ff., insb. Rdn. 37 ff.; E. Klein, Der
Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 69;
H. P. Ipsen, Die Bundesrepublik Deutschland in den Europidischen Gemeinschaften,
HStR, Bd. VII, § 181, Rdn.1ff, 57; P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der
Europdischen Union als Staatenverbund, S.904 ff.; Ch. Dorau, Die Verfassung der
Européischen Union, S. 68 ff.; I. Pernice, Deutschland in der Européischen Union, HStR,
Bd. VIIL § 191, Rdn. 62 ff., akzeptiert keine Integrationsgrenzen zum ,,vereinten Europa“.
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Parlaments vermag die in der Substanz exekutivistische Rechtsetzung nicht
legitimatorisch zu kompensieren'”. Hingewiesen sei erneut auf die
Grundrechte- und  Grundsatzrechtsprechung  des  Européischen
Gerichtshofs, der eine auBerordentliche Macht usurpiert hat'® und diese
einsetzt, um die Lebensverhiltnisse in den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union umzuwélzen, (zur Zeit) liberalistisch und
kapitalistisch. Die Mitgliedschaft in dieser Europdischen Union ist schon
deswegen rechtswidrig, weil ein integrierter, substantieller Staat (im
engeren Sinne) mit Zielen, Aufgaben, Befugnissen, Organen,
Einrichtungen und Handlungsformen eines existentiellen Staates, also mit
existentieller Staatlichkeit, geschaffen ist und weiterentwickelt wird, der
kein existentieller Staat im demokratisch legitimatorischen Sinne, also im
weiteren Sinne der Biirgerschaft, ist, ganz abgesehen von den
Integrationsgrenzen Deutschlands. Die Strukturdefizite sollen nicht etwa
behoben werden, was eine Riickfithrung der Integration erfordern wiirde,
sondern durch den Vertrag von Lissabon iiberspielt werden, indem die
ohnehin unitaristischen Elemente der existentiellen Staatlichkeit der Union
auf eine eigenstindige, nicht von den Mitgliedstaaten abgeleitete und
abhingige Existenz und Legitimation der Union gestellt werden soll,

185 Dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas, S.
111 ff; ders., Demokratiedefizite in der Europdischen Union, in: W. Nolling/K. A.
Schachtschneider/J. Starbatty (Hrsg.), Wahrungsunion und Weltwirtschaft, FS W. Hankel,
S. 119 ff,, insb. S. 139 ff.; beschwichtigend alle Integrationisten, etwa St. Oeter,
Foderalismus, S. 93 ff., 100 ff., 110 ff.; W. Kluth, Die demokratische Legitimation der
Europdischen Union. Eine Analyse der These vom Demokratiedefizit der Européischen
Union aus gemeineuropdischer Verfassungsperspektive, 1995, S. 11 ff.,, 93 ff., 110 ff.; Ch.
Dorau, Die Verfassung der Europdischen Union, S. 8 ff., 180 ff.; fiir eine Umdeutung des
Demokratiebegriffs G. Liibbe-Wolff, Europdisches und nationales Verfassungsrecht,
VVDStRL 60 (2001), S. 246 ff. (259 ff., 273 ff.); A. Schmitt Glaeser, Grundgesetz und
Europarecht, S. 207 ff., 215 ff., 224 ff., der richtig sieht, dal das Europiische Parlament
nicht demokratisch legitimieren kann, aber (fragwiirdig) die Achtung der nationalen
Verfassungen und des Subsidiarititsprinzips durch die Union als Ausgleich geniigen 1463t.

3¢ Dazu K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff., 212 ff.; dazu
niher F.
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beginnend mit dem Vertrag, wenn auch nach wie vor die
»wZustdndigkeiten* (dem Text nach) ,,nach dem Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung“ ,,von den Mitgliedstaaten zugewiesen werden*
(Art. 3b (5) Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 1 EUV), also die foderale echte
Bundesstaatlichkeit tiberwiegt, in der die Mitgliedstaaten die ,,Herren der
Vertrdge* bleiben. Das ist der Anfang der Entwicklung zur dritten Form
des Bundesstaates, des auflésbaren Bundes existentieller Gliedstaaten zu
einem existentiellen Zentralstaat.

3. Ein verfassungsdnderndes Gesetz konnte das Integrationsprinzip des
Grundgesetzes autheben oder einschrianken, nicht aber ausdehnen, weil es
bereits die Grenze dessen erreicht, wenn nicht {iberschritten hat, welche die
durch Art. 79 Abs. 3 GG und Art. 20 GG geschiitzte unverzichtbare
existentielle Staatseigenschaft Deutschlands zieht'*’. Deutschland wiirde,
wenn es aus der Europdischen Union ausschiede, sei es auch aus
Rechtsgriinden, die Weltlage verdndern. Zu erwarten wére, dal3
Deutschland der Vorwurf gemacht wiirde, dal es den Weltfrieden
gefdhrde. Das birgt die Gefahr, daB, auf welcher Rechtsgrundlage auch
immer, angesichts der durch den Irak-Krieg geschwéchten Verbindlichkeit
des volkerrechtlichen Gewaltverbots'™  gegebenenfalls auch ohne

""" Dazu R. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 1999, Art. 23, Rdn. 88; P. Kirchhof, Der
deutsche Staat im Prozef3 der européischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 57 ff.;
K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 75 ff., insb.
S. 111 ff; ders., Die Republik der Volker Europas, S. 170 ff.; ganz so S. Brof,
Verfassungssystematische und verfassungspolitische Uberlegungen zum Erfordernis eines
nationalen Referendums {iber die Verfassung der Europdischen Union, in: M.
Wollenschldger u.a., Recht — Wirtschaft - Kultur. Herausforderungen an Staat und
Gesellschaft im Zeitalter der Globalisierung, FS fiir Hans Hablitzel, 2005, S. 55 ff. (56, 65,
66); dazu, freilich mit anderem Ergebnis, Ch. Dorau, Die Verfassungsfrage der
Europdischen Union, S. 185 ff. (fiir einen ,,Bundesstaat EU*).

'8 Dazu K. A. Schachtschneider, Verteidigung gegen oder Angriff auf den Irak?, Zeit-

Fragen Nr. 23 vom 23. Juni 2003, S. I; allgemein zum Gewaltverbot: IGH, Nicaragua-
Fall, ICJ Rep. 1986, 100; A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, 1984, S. 75 §
96; O. Kimminich/S. Hobe, Einfilhrung in das Volkerrecht, 7. Aufl. 2000, S. 252 f.; A.
Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht. S. 174 ff.



101

Rechtsgrundlage, Deutschland militdrisch zur Integration gezwungen
wiirde, zumal Deutschland, als es 1949 das Integrationsprinzip im
Grundgesetz verankert hat, nicht souverdn war. Wirklich souverdn ist
Deutschland seit dem Zweiten Weltkrieg niemals gewesen, kann sich aber
auf das in der Charta der Vereinten Nationen verankerte
Selbstbestimmungsrecht der Volker berufen (Art. 1 Ziffer 2). Auf diesen
Artikel hat auch das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil seine
Lehre vom Staatenverbund gestiitzt'*’. Die existentielle Staatlichkeit der
Volker, insbesondere Deutschlands, ist somit weltpolitisch fragil. Sie
besteht aber volkerrechtlich. Die ebenso volker- wie europarechtswidrigen
Sanktionen gegen Osterreich (2000)'°, das eine Regierung gebildet hat,
welche einigen Fiihrern Europas nicht genehm war, ist fiir alle Volker eine
Warnung. Das Selbstbestimmungsrecht der Volker, die Anerkennung von
deren existentieller Staatlichkeit durch die Volkergemeinschaft, das
Volkerrecht also, ihre, wie meist mit anderem Akzent gesagt wird,
Souverdnitét, ist in Not, aber noch nicht verloren. Der Kampf um die
existentielle Staatlichkeit der Volker ist zugleich, wie die folgenden
Uberlegungen zeigen sollen, der Kampf um Freiheit, Recht und Wohl der
Volker.

V. Kritik der Integration zum européischen Bundesstaat mit einer
existentiellen Union

1. Die Weiterentwicklung der europdischen Integration vor allem durch
die Vertrdge von Maastricht, Amsterdam und Nizza, welche auf die
Politische Union, die existentielle Staatlichkeit im engeren Sinne ohne
existentiellen Staat im weiteren Sinne, also ohne wirkliche Biirgerschaft,
zielten, und jetzt durch den Vertrag von Lissabon, der die Grenze zur
existentiellen Union im europédischen Bundesstaat endgiiltig tiberschreitet,

'8 BVerfGE 89, 155 (190).

% Dazu Ch. Hillgruber, Friedenssicherung durch Einmischung, in: H. Neuhaus (Hrsg.),

Sicherheiten in der Welt heute, Atzelsberger Gespriche 2000, 2001, S. 27 ff.; P. Unruh,
Die Unionstreue, EuR 2002, 41 ff., 65 ff.
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kann nicht zu einem Staat filhren, welcher der Kultur Europas geniigt.
Wenn Europa in Frieden leben soll, mufl die Integration die
uneingeschrinkte existentielle Staatlichkeit seiner Volker wahren, zumal
die Wirtschafts-, Wihrungs- und Sozialhoheit der Mitgliedstaaten, deren
Einheit nur zu Lasten der sozialen Entwicklung zerrissen werden kann, wie
sich gegenwirtig zeigt''. Weil der Vertrag von Lissabon ein europdisches
Volk, eine Biirgerschaft der Union (,,Biirgerinnen und Biirger ') zu
kreieren unternimmt, um der Unionspolitik eine eigenstindige
Legitimation {iiber der mitgliedstaatlichen Legitimation aus den zur
Ausilibung tibertragenen Hoheitsrechten'” zu verschaffen, ist mit diesem
Schritt verbunden, daf3 aus der Union als Bund eines echten Bundesstaates
mehr und mehr auch im institutionellen Sinne ein existentieller Staat auf
biindischer Grundlage, weil ausgestattet mit Aufgaben und Befugnissen,
Organen und Einrichtungen der Staatlichkeit eines Zentralstaates, wie ein
unechter Bundesstaat, wird, freilich ohne die existentielle Legitimation
einer aus den Volkern Europas erwachsenen europdischen Biirgerschaft.
Eine solche Entwicklung sollen die Art. 20 Abs. 1 und 2 und Art. 79 Abs.
3 GG, aber auch Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG unter allen Umstanden vermeiden.

2. Wenn ein solches Projekt gelingen soll, miiiten die Européer zuvor
eine Nation geworden sein. Die Nationalitdt rechtfertigt bestmdglich den
existentiellen Staat mit existentieller Staatlichkeit. Eine Nation findet zu
der Solidaritdt, wie sie ein Staat erfordert, jedenfalls wenn dieser Staat
freiheitlich, gleichheitlich und briiderlich sein soll'™*. Darauf griindet das

Y1 Vgl. K. A. Schachtschneider, Euro — der Rechtsbruch; Wirtschaftliche Stabilitit als
Rechtsprinzip, in: W. Hankel u.a., Die Euro-Illusion, S. 47 ff., bzw. S. 314 ff.; dazu ndher
C.

192 Hinweise in und zu Fn. 139.

193 vgl. BVerfGE 89, 155 (189); K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 87 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff., insb. S. 74 £.;
fiir eine Ergéinzung der mitgliedstaatlichen durch eine foderale Legitimation durch ein
,,Gesamt-Volk* oder ,,foderales Staatsvolk® St. Oeter, Foderalismus, S. 88, 106, 107 ff.,
ohne demokratierechtliche Konzeption.

94 Vgl. K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 234 ff.; ders., Freiheit in der
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Weltrechtsprinzip des Art. 1 der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte, aber auch die fundamentalen Prinzipien des
Grundgesetzes, die der Wiirde des Menschen oder, kantianisch gesprochen,
der Menschheit des Menschen, entsprechen. Die Nationalisierung Europas,
die ,EU-Inldndereigenschaft’, schreitet trotz der wirtschaftlichen
Integration des Staatenverbundes nicht voran und soll darum durch den
Vertrag von Lissabon, der die Existentialitit der Unionsstaatlichkeit
verstirkt, verordnet werden, zumal durch die ,,Unionsbiirgerschaft®, die
zur ,,nationalen Staatsbiirgerschaft™ , hinzutreten soll (Art 8 (9) S. 2 und 3
EUV). Dies ,,Verordnen“ geht jedenfalls in Deutschland, wo eine
Volksabstimmung {iber Annahme oder Ablehnung des Vertrages vom
Bundestag verworfen worden ist, zu weit.

Diese durch das demokratische Defizit {iberhaupt erst mogliche
Entwicklung verkennt, da3 ein hinreichendes Mall an aufkldrerischer
Homogenitdt der Menschen Voraussetzung eines existentiellen Staates ist,
wenn dieser den Maximen der Aufklarung: Freiheit, Gleichheit und
Briiderlichkeit, gentigen soll'”. Diese Maximen sind die fundamentalen
Prinzipien des Rechts'”. Eine minimale Homogenitéit kann den Europdern
der 27 Mitgliedstaaten, die bisher zu einem Bundesstaat mit weitgehend
existentieller Staatlichkeit verbunden sind, nicht abgesprochen werden'’.
Es ist die Gesamtlage, die einer ,EU-Nationalisierung’, wohlgemerkt im
niichternen Sinne eines existentiellen Staates, entgegensteht. Das Prinzip

Republik, S. 636 ff.; ders./A. Emmerich-Fritsche, Revolution der Krankenversicherung.

Prinzipien, Thesen und Gesetz, 2002, S. 19 ff.

195 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 1177 ff.; vgl. auch ders., Die

Republik der Vélker Europas, S. 168 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 65.

196 Vgl. K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, insb. S. 1 ff., 253 ff;; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 15, 22 ff., 50 ff., 97 ff.; ders., Freiheit in der Republik,
S. 19 ff., 34 ff., 405 ff., 606 ff.; ders., Sittlichkeit und Moralitét, S. 23 ff.

Y7 Vgl. K. A. Schachtschneider, Die Republik der Volker Europas, S. 168 ff.; zur
Identitdt Europas auch Ch. Dorau, Die Verfassungsfrage der Europdischen Union, S. 142
ff., der die Europder als Schicksalsgemeinschaft hinstellt (S. 84 f., 150, 153); merklich
skeptisch 4. Schmitt Glaeser, Grundgesetz und Europarecht, S. 213 f.
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der kleinen Einheit'”® verbietet die Integration zu einem existentiellen

Grofistaat der Europdischen Union, weil freiheitliche Gemeinwesen durch
das Prinzip der kleinen Einheit besser geschiitzt und gestiitzt werden. In
Deutschland war das Prinzip der kleinen Einheit das Griindungsprinzip der
Bundesrepublik als Bund der Liander. Aus diesem Grund wurde die
ehemalige DDR zunédchst in die neuen Linder ,transformiert®, bevor sie
der Bundesrepublik beigetreten ist. Art. 79 Abs. 3 GG stiitzt dieses
bundesrepublikanische System eines Bundes kleinerer Lander nicht aus
historischer Nostalgie, sondern aus historischer Erfahrung als fiir die
Demokratie in Deutschland unverzichtbares Strukturprinzip (Art. 20 Abs.
1 GG, auch Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG). Mit diesem bundesstaatlichen,
foderativen Grundprinzip ist es unvereinbar, dal3 Deutschland in einem
GrofBstaat der Europdischen Union aufgeht'”. Das vor allem prozedural
substanzlose Subsidiarititsprinzip schiitzt das demokratische Prinzip der
kleinen Einheit nicht wirksam (dazu H V). Die Entwicklung der
Europédischen Union geht im Vertrag von Lissabon iiber diese
geschichtliche Verfassungserfahrung und gewachsene Verfassungslage
hinweg.

Das propagandistische Postulat der Biirgerndhe in den Vertragen (Art. 1
Abs. 2 EUV geltender Fassung; Art. 8a (10) Abs. 3 S. 2 EUV; Nizza-
Erklarung zur Zukunft der Union 2001 und Erkldrung von Laeken vom
15. Dezember 2001) héatte hellhorig machen sollen, weil dessen Logik die
Distanz der Obrigkeit zu den Untertanen ist. Die Politiker sollten Diener
der Volker sein, nicht deren Herren. Der Deutsche Bundestag hat sich
gescheut, den Deutschen den verfassungsgebotenen EinfluB auf die
Integrationspolitik einzurdumen. Das ist der wesentliche Grund, warum

8 Dazu K. A. Schachtschneider, Die Republik der Vélker Europas, ARSP Beiheft 71
(1997), S. 173; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S.45, 58, 171, 229; wegweisend
Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, 111, 4 (S. 77), 111, 15 (S. 103, 105).

199 K. A. Schachtschneider, Die Republik der Vélker Europas, S. 173; ders., Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 45, 58, 171, 229; ders., Rechtsstaatlichkeit als Voraussetzung des
inneren und duBleren Friedens, in: Mut zur Ethik, 2002, S. 70 ff.
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den Deutschen entgegen dem demokratischen Prinzip des Art. 20 Abs. 2 S.
2 GG auf Bundesebene Abstimmungen und damit die Moglichkeit, ithren

integrationspolitischen Willen zu dulern, verwehrt wurden®”.

3. Auch der Verfassungskonvent, auf dessen Entwurf der
Verfassungsvertrag und dem folgend der Vertrag von Lissabon
weitestgehend zuriickgeht, hatte flir die Aufgabe, eine Verfassung fiir
Europa zu erarbeiten, keine demokratische Legitimation. Im Rahmen des
Post-Nizza-Prozesses haben die Staats- und Regierungschefs einen
Konvent fiir die Zukunft Europas eingesetzt, dessen Mitglieder (u.a.) auBer
Regierungsbeauftragten entsandte Abgeordnete der nationalen Parlamente
und des Europdschen Parlaments waren®'. Dieser Konvent sollte
demokratische Legitimation erzeugen, entbehrte dieser aber génzlich, weil
weder die Regierungen der Mitgliedstaaten noch deren Parlamente, schon
gar nicht das FEuropdische Parlament nach den nationalen
Verfassungsgesetzen oder nach den Gemeinschaftsvertragen die Aufgabe
oder gar die Befugnis haben, die Europdische Union zu einem
existentiellen Verfassungsstaat zu entwickeln. Ein solcher Wille konnte
rechtens nur durch Referenden der Volker geduBert werden®>. Ohne
vorherigen Volksentscheid in einem Verfahren, das noch nicht eingerichtet
ist, der die existentielle Staatlichkeit der jeweiligen Mitgliedstaaten
zugunsten eines europdischen Bundesstaates einschrinkt, wenn auch nicht
ginzlich beendet, ist die Staatswerdung der Europdischen Union im
existentiellen Sinne Verfassungsbruch. Die Integrationspolitik des
Vertrages von Lissabon (wie zuvor des Verfassungsvertrages) gefahrdet

200 Dazu K. A. Schachtschneider, Buro — der Rechtsbruch, in: W. Hankel u.a., Die Euro-
Ilusion, S. 43 ff.; ders., Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrungsunion,

daselbst, S. 314 ff. (insb. S. 340 ff.).

201 Erklarung des Europiischen Rates von Laeken vom 14./15. Dezember 2001 ,,Die

Zukunft der Européischen Union*; dazu Th. Oppermann, Vom Nizza-Vertrag 2001 zum
Europdischen Verfassungskonvent 2002/2003, DVBI 203, 1 ff. (3).

202 K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 118;
ders., Entstaatlichung Deutschlands und Entrechtlichung Europas, in: Die Euro-Illusion, S.
43 ff.; auch ders., Die Republik der Volker Europas, S. 175.



106

den ,Bestand der Bundesrepublik Deutschland“ in  dessen
grundgesetzlicher Substanz und ist, wie der Wortlaut des Art. 21 Abs. 2 S.
1 GG, der die Verfassungswidrigkeit von Parteien regelt, erweist,
verfassungs- und staatswidrig.

Der Vertrag von Lissabon wird ohne unmittelbaren Volksentscheid ein
obrigkeitlicher Akt ohne demokratische Substanz sein. Wenn der
Unionsvertrag oder die Gemeinschaftsvertrige weiterentwickelt werden
sollen, steht das Verfahren des Art. 48 EUV geltender Fassung zur
Verfiigung. Dieses ist wesentlich wie bei allen volkerrechtlichen Vertragen
Sache der Regierungen. Ein Verfassungskonvent ist dort nicht vorgesehen.
Er hat keine ausreichende demokratische Dignitdt, sondern war eine
Arbeitsgruppe der Staats- und Regierungschefs. Auch die Einrichtung des
Konvents war deshalb schon vertrags- und verfassungsrechtlich

fragwiirdig.

4. Das Fundamentalprinzip des Grundgesetzes in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG,
dafl in Deutschland alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, hat das
Bundesverfassungsgericht hinsichtlich der demokratischen Legitimation
der Rechtsetzung durch die Europdische Union zu der artifiziellen
Dogmatik von der ,,begrenzten Einzelerméachtigung® gezwungen®”. Diese
kann zumindest fingieren, die die Rechtsakte der Union durch die
nationalen Parlamente demokratisch legitimiert seien, weil diese die Politik
der Union verantworten konnen wirden, die im Wesentlichen in den
Unionsvertrdgen, denen die nationalen Parlamente zugestimmt hétten,
vereinbart worden sei. Einen mefBbaren EinfluB haben die Abgeordneten
auf die Vertrdge nicht, weil die Materie der Vertrige volkervertraglich
festgelegt ist und die Regierung sich gebunden hat. Die Dogmatik war aber
notwendig, wenn der schlechthin fundamentale Satz der Demokratie nicht
auch noch ignoriert werden sollte. Das Bundesverfassungsgericht hat

295 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff. ); dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 96; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.; P.
Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund, S. 896, 906,
914.
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dariiber hinaus als unabdingbar erkannt, ,,dal dem Deutschen Bundestag
Aufgaben und Befugnisse von substantiellem Gewicht verbleiben
miissen“*”, daB ,,durch den Umfang der eingerdumten Aufgaben und
Befugnisse und die im Vertrag geregelte Form der Willensbildung in der
Européischen Union und den Organen der Europdischen Gemeinschaften
die Entscheidungs- und Kontrollzustindigkeiten des Deutschen
Bundestages noch nicht in einer Weise entleert“ wiirden, ,die das
Demokratieprinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3 GG fiir unantastbar erklért,
verletzt“®” und daB ,,die im Unionsvertrag vorgesehene Einrdumung von
Aufgaben und Befugnissen europdischer Organe dem Deutschen
Bundestag noch hinreichende Aufgaben und Befugnisse von
substantiellem politischem Gewicht* belasse**.

5. Ohne die kleinen Einheiten, die in Europa kleine oder doch
foderalisierte, zumindest regionalisierte Nationalstaaten sind*”’, hat die
Européische Union keine Chance, die Prinzipien zu verwirklichen, welche
die Menschheit des Menschen gebietet, nimlich Freiheit, Gleichheit und
Briiderlichkeit, gelebte Rechtlichkeit (einschlieBlich der Sozialitdt) durch
wirksame Staatlichkeit. Die europdische Wertegemeinschaft, welche
durchaus die genannten Prinzipien hoch hilt (vgl. Art. 6 EUV geltender
Fassung; Art. 1a (2) EUV), wird nach dem Vertrag von Lissabon in der
Europdischen Union noch weniger eine tragfahige Organisation finden als
bisher schon nach den Unions- und Gemeinschaftsvertragen. Der
institutionell einem ,Nationalstaat“ nachgebildete GroBstaat Europa™®

294 BVerfGE 89, 155 (186).
295 BVerfGE 89, 155 (181).

26 BVerfGE 89, 155 (207); K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 121; so schon P. Kirchhof, Brauchen wir ein erneuertes Grundgesetz?,
1992,S. 41 f.

207 Dazu K. Bretz, Foderalismus und Regionalismus in Deutschland, Spanien und der

Européischen Union, 2005.

28 gl. U. Haltern, Gestalt und Finalitit, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Europdisches

Verfassungsrecht, 2003, S. 830, zu ,,Ikonographie®; kritisch auch St. Oeter, Foderalismus,
S. 117; dazu auch K. A. Schachtschneider, Entstaatlichung Deutschlands und
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nimmt allen Institutionen die freiheitliche Substanz, welche in den
Nationalstaaten fiir die Verwirklichung der aufklirerischen Ziele der
Menschheit des Menschen entwickelt worden sind. Insbesondere entzieht
der Nationalstaat Europa dem Prinzip Recht die Grundlage. Der
Gesetzgeber ist kein wirklicher, ndmlich freiheitlicher, Gesetzgeber mehr;
denn er ist nicht demokratisch legitimiert. Eine Rechtsordnung kann nur
auf der politischen Freiheit der Menschen als Biirger beruhen®”. Die
Exekutive der Europédischen Union ist nicht eine vollziehende Gewalt, die
den Willen der Biirgerschaft verwirklicht, sondern hat sich mehr und mehr
zu einem biirokratischen System entwickelt, welches iiber eine riesige
Menge vereinzelter Untertanen herrscht. Die oberste Herrschaft iiben die
Staats- und Regierungschefs aus. Die pluralen Parteienoligarchien haben
sich europaweit verbiindet, gewissermallen ihre Herrschaft integriert und
dadurch stabilisiert. Demokratie und Rechtsstaat, beides Ausdruck der
Freiheit, sind das nicht. Die Gewaltenteilung ist weitgehend verloren.
Parteienstaaten sind keine Republiken und werden das auch nicht durch
ihre Integration zum Herrschaftsbiindnis. Der Europdische Gerichtshof ist
trotz  mancher nachvollziehbarer = Rechtserkenntnisse  kein  der
Gewaltenteilung geniigendes Verfassungsgericht im freiheitlichen,
demokratischen Sinne (dazu néher F, VI).

Die europidische Integration hat den Volkern Europas, staatsrechtlich
bewertet, eine Hiilse gelassen, in der noch manche Staatlichkeit im Sinne
freiheitlicher Rechtlichkeit Wirklichkeit hat, die aber den substantiellen
Verlust an Recht und Staat kaum noch zu kaschieren vermag. Nur
Republiken, in denen die Volker die wirkliche Verantwortung fiir das
gemeinsame Leben und damit fiir das Recht haben, sind Staaten im
existentiellen und menschheitlichen Sinne. Die Volker sind, obwohl mit
ithrer Verantwortung fiir das gemeinsame Leben noch existentielle Staaten,

Entrechtlichung Europas, S. 43 ff.; ders., Rechtsstaatlichkeit als Grundlage des inneren
und duBleren Friedens, S. 70 ff.

2 KA. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., 519 ff., 637 ff;
ders., Freiheit in der Republik, S. 34 ff., 274 ff.
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durch die européische Integration weitgehend funktional entstaatlicht, ohne
daBl die Europdische Union ein freiheitlicher Rechtsstaat geworden wire
oder auch nur werden konnte. Nach dem Grundgesetz diirfen die
Befugnisse der Union iiber das wunabdingbar Notwendige nicht
hinausgehen, wie es das Subsidiarititsprinzip gebietet (vgl. Art. 23 Abs. 1
S. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 EUV geltender Fassung in Verb. mit Art. 5 Abs. 2
EGV und Art. 3b (5) Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 EUV)*"’. Kant hat vor dem
Grolflstaat gewarnt, weil ,.ein solcher Zustand eines allgemeinen Friedens
(wie es mit iibergroflen Staaten wohl auch mehrmalen gegangen ist) auf
einer andern Seite der Freiheit noch geféhrlicher* ist, ,indem er den
schrecklichsten Despotismus herbeifiihrt. Kant hat den ,rechtlichen
Zustand der Foderation nach einem gemeinschaftlich verabredeten

211

Volkerrecht* empfohlen®''.
B.

Diskriminierungsverbot, Grundfreiheiten, effet utile,
Herkunftslandprinzip und existentielle Unionsstaatlichkeit

Der Vertrag von Lissabon erdffnet uniiberschaubaren und in keiner
Weise voraussehbaren Regelungen des Gerichtshofs der Europdischen
Union Tor und Tiir.

I. Diskriminierungsverbot

Die Unbegrenztheit und Unvorhersehbarkeit der Integrationsentwicklung
an den nationalen Parlamenten vorbei erweisen insbesondere das
allgemeine  Diskriminierungsverbot ~und  die  Grundfreiheiten.

210 BVerfGE 89, 155 (193); K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 91 f.; P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Européischen Union als
Staatenverbund, S. 921 f.

' Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die
Praxis, ed. Weischedel, Bd. 9, S. 169 £.
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Diskriminierungsverbote und Grundfreiheiten sind auf alle Gebiete
anwendbar, auf die sie sich Diskriminierung und Beeintrachtigung von
Grundfreiheiten auswirken, auch wenn die Union nicht mit einer
besonderen Erméchtigung zur Gesetzgebung oder zu anderen Maflnahmen
ausgestattet ist. Sie sind unbegrenzt anwendbar und unterliegen in der
Praxis nicht dem Prinzip begrenzter Erméchtigung. Die unbegrenzte und
unvorhersehbare Wirkung der Grundfreiheiten intensiviert der Gerichtshof
der Européischen Union dadurch, daB er diesen, jedenfalls bisher, durch
seine Auslegung geradezu unbegrenzte materielle Reichweite beimifit™'”.
Entweder handelt der Gerichtshof dabei ultra vires oder die Ausdehnung
der Grundfreiheiten auf unvorhersehbare Lebenssachverhalte ist in den
Grundfreiheiten angelegt. In dieser Praxis geniigen die Grundfreiheiten
dem Prinzip begrenzter Erméchtigung nicht, geschweige denn dem
begrenzter Einzelermichtigung (Art. 3b (5) Abs. 1 EUV, Art. 5 Abs. 1
EGV), wenn diese (entgegen Absatz 2 S. 1 des Art 3b (5) EUV)
demokratierechtlich interpretiert werden. Der Binnenmarkt (Art. 22a (26)
Abs. 2 AEUV, Art. 14 Abs. 2 EGV) beruht auf Prinzipien unbegrenzter
Erméchtigung, d.h. auf bloBer Zustindigkeitszuweisung (Art. 2c (4) Abs. 2
lit. a AEUV). Die Politik des Binnenmarktes ist fiir den Deutschen
Bundestag (und dem Bundesrat) nicht voraussehbar und erweitert stetig,
wenn auch verdeckt, den Ausbau der existentiellen Staatlichkeit des
Unionsstaates.

1. Im Gravier-Urteil vom 13. Februar 1985 etwa hat der Gerichtshof den
begiinstigten Personenkreis der Freiziigigkeit iiber das
Diskriminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV auf Personen in der
Ausbildung ausgeweitet. Der Gerichtshof hat dargelegt, dafl die
Bildungspolitik, obwohl sie bis zum Maastrichter Vertrag®” nicht zu den
Politiken der Gemeinschaft  gehorte, ,nicht auBerhalb des
Gemeinschaftsrechts” stehe und damit, wie es Art. 12 Abs. 1 EGV

22 Dazu Beispiele in zu1l, 1, 2, 3, 4, 5.
213 Art. 149, 150 EGV.
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voraussetze, in seinen ,,Anwendungsbereich® falle*'*. Eine ausdriickliche
Befugniszuweisung hat er nicht verlangt. Damit hat der Gerichtshof den
Anwendungsbereich des Vertrages entgegen dem Prinzip begrenzter
Erméchtigung ausgedehnt.

2. Fir den Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
Hhinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung (Art. 141 Abs. 3 EGV), den
der Gerichtshof zu einem Grundrecht entwickelt hat, das zudem durch
Sekundédrrecht umgesetzt worden ist’”, gilt dies selbst, wenn der
Europdischen Union keinerlei Aufgaben, geschweige denn Befugnisse
iibertragen sind, wie auf dem Gebiet der Landesverteidigung. Das ist nicht
tibersehbar und nicht bestimmt. Ein Beispiel ist der Fall Tanja Kreil*'*. Daf}
eine derartige Wirkung des Diskriminierungsverbotes, wie sie der
Gerichtshof in diesem Urteil festgestellt hat, nicht vorhersehbar war, zeigt
sich an den AuBerungen von Regierungen der Mitgliedstaaten im Prozef:
Die deutsche Regierung hatte vorgetragen, dafl das Gemeinschaftsrecht
grundsdtzlich nicht im Bereich der Verteidigung gelte, der zur
Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik gehére und in der
Souverdnitit der Mitgliedstaaten verblieben sei. Auch die italienische
Regierung und die Regierung des Vereinigten Konigreichs, die in der
miindlichen Verhandlung Stellung genommen haben, hatten geltend
gemacht, dafl Organisation und Kampfkraft der Streitkrifte nicht in den
Anwendungsbereich des Vertrages fallen wiirden®’. Der Gerichtshof
jurdizierte hingegen, auch wenn es den Mitgliedstaaten obliege, geeignete
Mafnahmen zur Gewiahrleistung ihrer inneren und dufleren Sicherheit zu
ergreifen und Entscheidungen iiber die Organisation ihrer Streitkrifte zu
treffen, seien derartige Entscheidungen nicht vollstindig der Anwendung

214 EuGH v. 13.02.1985 - Rs. 293/83 (Gravier/Stadt Liittich), Slg. 1985, 593 (613, Rdn.
23 ).

1% Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 09.02.1976 in der Fassung der Richtlinie
2002/73/EG vom 23.09.2002 (ABI. 2002 L 268/15), Gleichbehandlungsrichtlinie.

21 EuGH v. 11.1.2000 — Rs. C-285/98 (Tanja Kreil), Slg. 2000, 1-69 ff.
2 Rdn. 12 1.
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des Gemeinschaftsrechts entzogen®*. Er kam zu dem Ergebnis: ,,Die RL

76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung ... steht der Anwendung nationaler
Bestimmungen entgegen, die wie die des deutschen Rechts Frauen
allgemein vom Dienst mit der Waffe ausschlieBen und ihnen nur den
Zugang zum Sanitdts- und Militirmusikdienst erlauben. Das Gericht
erklarte damit Art. 12a Abs. 4 GG und die auf diese Vorschrift gestiitzten
Regelungen fiir unanwendbar®'’, obwohl Deutschland in seiner Verfassung
entschieden hatte, dafl Frauen ,,auf keinen Fall Dienst mit der Waffe
leisten* diirfen. Die Vorstellung, dafl die Abgeordneten des Bundestages
diese Politik der Union (durch Rechtsprechung des Gerichtshofs) in ihre
Verantwortung tibernommen hatten, wire abwegig. Das Judikat hat den
ordre public Deutschlands miflachtet.

II. Grundfreiheiten

1. Warenverkehr

a) Die unmittelbare Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit (und der
weiteren Grundfreiheiten) hat der Gerichtshof der Europédischen Union
erfunden.

Zahlreiche Vorschriften des Gemeinschaftsvertrages hat der Gerichtshof
fiir unmittelbar anwendbar erklart und damit den Staatenverbund zu einem
Gemeinwesen von Biirgern unter gemeinsamen Rechtsgesetzen, also
einem Staat (Bundesstaat/Unionsstaat) entwickelt. Da3 der Europdische
Gerichtshof diesen Weg beschreiten wiirde, war durch den Vertrag iiber

28 Rdn. 16.

1% Sjehe die Besprechungen von 7. Stein, EuGH: Frauen in der Bundeswehr, EuZW
2000, 211 ff.; C. Arndt, Waffeneinsatz von Frauen bei der Bundeswehr, NJW 2000, 1461
ff..
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die Européische Wirtschaftsgemeinschaft 1957 in keiner Weise intendiert
und bei VertragsschluB3 und dessen Ratifikation nicht voraussehbar.

Obwohl die Grundfreiheiten, vom Wortlaut am deutlichsten die
Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 (34) ff. AEUV, bislang Art. 28 ff. EGV)
und die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 (63) AEUV, bislang Art. 56 Abs. 1
EGV), als zwischenstaatliche volkerrechtstypische Ver- und Gebote
formuliert waren und sind, hat der Gerichtshof diese, sehr frith die
Warenverkehrsfreiheit, zu  subjektiven,  einklagbaren = Rechten
umgewandelt**” und damit deren Wirksamkeit auerordentlich verstéirkt —
der eigentliche (systemwidrige) Schritt zum Staat
(Bundesstaat/Unionsstaat), zugleich eine unglaubliche Machtusurpation
des Gerichts. Im Urteil ,,van Gend & Loos‘*' hat der Gerichtshof
richtungsweisend flir die gesamte spétere Integrationsrechtsprechung
erstmals die unmittelbare Wirkung des Zollverbots zwischen den
Mitgliedstaaten festgestellt (Art. 25 EGV/(30)AEUV).

b) Die weite Tatbestandsauslegung durch den Gerichtshof war nicht
voraussehbar. ,,Mafnahmen gleicher Wirkung“ wie mengenmélige
Beschrankungen (Art. 28 EGV/(34) AEUV) sind im Vertrag nicht

220 Grundlegend EuGH v. 05.02.1963 — Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 (25
f., Rdn. 7 ff.); EuGH v. 04.12.1974 - Rs. 41/74 (van Duyn/Home Office), Slg. 1974, 1337
(1347, Rdn. 4); in EuGH v. 07.07.1976 - Rs. 118/75 (Watson und Belmann), Slg. 1976,
1185 (1. LS) heiflt es z.B.: ,,Die Artikel 48 bis 66 EWGV des Vertrages und die zu ihrer
Durchfiihrung erlassenen Rechtsakte der Gemeinschaft ... verleihen den von ihnen
erfaliten Personen subjektive Rechte, die die innerstaatlichen Gerichte zu schiitzen haben,
und gehen jeder entgegenstehenden innerstaatlichen Rechtsvorschrift vor.“ Zur
Niederlassungsfreiheit vgl. EuGH v. 15.07.1964 - Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251
(1273 f.); EuGH v. 21.06.1974 - Rs. 2/74 (Reyners/Belgien), Slg. 1974, 631 (652, Rdn.
24/28); zur Dienstleistungsfreiheit EuGH v. 03.12.1974 - Rs. 33/74 (van
Binsbergen/Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid), Slg. 1974, 1299
(1310 ff., Rdn. 18 ff., 27); zur Warenverkehrsfreiheit vgl. weiter EuGH v. 19.12.1968 -
Rs. 13/68 (Salgoil/AuBlenhandelsministerium der Italienischen Republik), Slg. 1968, 679
(690 ff., 693 £.).

221 EuGH v. 05.02.1963 - Rs. 26/62 (van Gend & Loos/Niederlindische Finanzverwal-
tung), Slg. 1963, 1 (24 ff.).
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definiert. In einer friihen Entscheidung™® hat der Gerichtshof unter
»MaBnahmen gleicher Wirkung” nur vollstindige oder teilweise staatliche
Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverbote verstanden. Denkbar weit hat der
Gerichtshof den Begriff der Malnahmen gleicher Wirkung, als Begriff
ohnehin wenig bestimmt, in seinem Dassonville-Urteil gefait**, namlich

als

,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell
zu behindern®.

Die Cassis-Formel hat keine Einschrinkung des  weiten
Mafnahmenbegriffs  gebracht, sondern die  mitgliedstaatlichen
Einschrankungsgrenzen  definiert”.  Erst in  seiner  jlingeren
Rechtsprechung® hat der Gerichthof, nachdem der weite Begriff der
Warenverkehrsbeschrinkung jahrelang deregulierende Wirkung entfalten
konnte*, die Anwendung der ,,Dassonville“-Formel fiir Regelungen {iber

*22EuGH v. 10.12.1968 - Rs. 7/68 (Kommission/Italien), Slg. 1968, 633 (644).
B EuGH v. 11.07.74 - Rs. 8/74 (Staatsanwaltschaft/Dassonville), Slg. 1974, 837 (852).
24w, Schroeder, in: R. Streinz, EGV/EUV, Komm., 2003, zu Art. 28, Rdn. 71 ff.

*** Grundlegend: EuGH v. 24.11.1993 - Rs. C-268/91 (Strafverfahren gegen Keck u.
Mithouard), Slg. 1993, 1-6097 (6131); s. a. EuGH v. 15.12.1993 - Rs. C-292/92 (Hiihner-
mund/Landesapothekenkammer), Slg. 1993, 1-6787 (6823); s. a. EuGH v. 02.07.1994 -
Rs. C-69/93 und C-258/93 (Punto Casa SpA u.a./Sindaco del Comune di Torri di Quarte-
solo u.a.), Slg. 1994, 1-2355 (1-2368, Rdn. 12); EuGH v. 02.06.1994 - Verb. Rs. C-401/92
und C-402/92 (Strafverfahren gegen Tankstation), Slg. 1994, [-2199; EuGH v. 09.02.1995
- Rs. C-412/93 (Leclerd-Siplec/TF1 Publicité), Slg. 1995, 1-179 (I-217, Rdn. 21 ff.); vgl.
dazu z. B. H.-W. Arndt, Warenverkehrsfreiheit innerhalb der Europdischen Union: Der
Fall "Keck" - EuGH, NJW 1994, 121, NJW 1994, 469 ff.; C.-O. Lenz (Generalanwalt am
EuGH), Ein undeutlicher Ton, NJW 1994, 1633 ff.; W. Méschel, Kehrtwende in der
Rechtsprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit, NJW 1994, 429 ff.

2° ygl. noch EuGH v. 18.05.1993 - Rs. C-126/91 (Schutzverband gegen Unwesen in
der Wirtschaft e.V./Yves Rocher GmbH), Slg. 1993, 1-2361 (I-2391, Rdn. 23).
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faktisch und rechtlich diskriminierungsfreie = Verkaufsmodalititen
beschrankt™’.

2. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
war Politik des Gerichtshofs der Europédischen Union.

Art. 39 Abs. 2 EGV/(45) AEUV) ist nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs unmittelbar anwendbar, d.h. der einzelne Arbeitnehmer kann
sich auch gegeniiber den Mitgliedstaaten darauf berufen, selbst wenn keine
materialisierenden Vorschriften des sekunddren Gemeinschaftsrechts

erlassen worden sind**®. Erst seit dem Amsterdamer Vertrag spricht dafiir
auch der Wortlaut des Art. 39 Abs. 1 EGV.

b) Unabsehbar und damit von den nationalen Parlamenten nicht
verantwortbar und nicht verantwortet war wiederum die weite
Tatbestandsauslegung des Gerichtshofs. Er hat die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit vom Diskriminierungs- zum
Beschriankungsverbot ausgedehnt. Art. 39 Abs. 2 EGV war nach der
fritheren Rechtsprechung des Gerichtshofs kein umfassendes Verbot
jeglicher Beschrinkungen der Freiziigigkeit. Der Gerichtshof war der
Auffassung, dal Art. 39 EGV nicht eine sich aus der Rechtsordnung
ergebende unterschiedliche Behandlung verbiete, sofern diese sich ohne
Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit der Betroffenen auf alle der
Ordnung unterworfenen Personen nach objektiven Merkmalen auswirke™.
Dazu gehort etwa die Forderung, Sprachkenntnisse oder bestimmte
berufliche Qualifikationen nachzuweisen. Im Bosman-Urteil allerdings

**" Wie Fn. 225.
% Seit EuGH v. 04.12.1974 - Rs. 41/74 (van Duyn/Home Office), Slg. 1974, 1337
(1347).

22 EuGH v. 28.06.1978 - Rs. 1/78 (Kenny/Insurance Officer), Slg. 1978, 1489 (1498);
vgl. EuGH v. 23.01.86 - Rs. 298/84 (Iorio/Azienda autonoma delle ferrovie dello Stato),
Slg. 1986, 247.
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weitete der Gerichtshof Art. 39 EGV zu einem allgemeinen
Beschrankungsverbot  aus™. In dem unterschiedslos geltenden
Tranfersystem beim Vereinswechsel von Berufsfullballspielern sah er eine
Beschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Auch Berufssportler sollen
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs unter den Begriff des

Arbeitnehmers im Sinne des Art. 39 EGV?! fallen.

Der Gerichtshof hat insbesondere den Arbeitnehmerbegriff {iber dessen
eigentlichen Begriffsgehalt hinaus ausgeweitet, um der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit ein weites Wirkungsfeld zu verschaffen. Zu
erwarten war das bei der Zustimmung des Deutschen Bundestages und des
Bundesrates zum Vertrag liber die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft
nicht. Das Prinzip der begrenzten Erméachtigung wurde nicht geachtet. Der
Gerichtshof zdhlt auch Personen in Ausbildung, insbesondere Studenten,
zu beglinstigten ,,Arbeitnehmern® des Art. 39 EGV, wenn ein
Zusammenhang zwischen der (fritheren) Berufstétigkeit und dem Studium
in dem betreffenden Mitgliedstaat festzustellen ist”>. Besteht kein
Zusammenhang zu einer in diesem Mitgliedstaat ausgeiibten
Berufstitigkeit, so wendet der Gerichtshof Art. 12 EGV an®*. Selbst
nationale Beamte werden vom Gerichtshof als ,,Arbeitnehmer* im Sinne
des Art. 39 Abs. 1 EGV behandelt. Im Fall Lawrie-Blum hat dieser
festgestellt, daB3 auch ein Ausbildungsverhiltnis im 6ffentlichen Dienst die
Arbeitnehmereigenschaft begriinde. Weil ein Studienreferendar wéhrend
des Vorbereitungsdienstes Unterricht nach Weisung erteile und damit

% EuGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosman), Slg. 1995, 1-4921 (I-
4962, Rdn. 94).

21 EuGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosman), Slg. 1995, 1-4921 (I-
4954, Rdn. 73); vgl. dazu kritisch Ch. Palme, Das Bosman-Urteil des EuGH: Ein Schlag
gegen die Sportautonomie, JZ 1996, 238 ff.

2 EuGH v. 21.06.1988 - Rs. 39/86 (Lair/Universitit Hannover), Slg. 1988, S. 3161
(Rdn. 37); EuGH v. 26.02.1992 - Rs. C-357/88 (Raulin/Ministers van Onderwij en
Wetenschappen), Slg. 1992, 1-1027 (Rdn. 21).

3 7 B. EuGH v. 13.02.1985 - Rs. 293/83 (Gravier/Stadt Liittich), Slg. 1985, 593 ff;
EuGH v. 02.02.1988 - Rs. 24/86 (Blaizot/Universitét Liittich), Slg. 1988, 379 ff.
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wirtschaftliche Leistungen erbringe™’, fiir die er Unterhaltsbeitrage als
Vergiitung erhalte, erkennt der Gerichtshof die Voraussetzungen eines
Arbeitsverhdltnisses. Beamte stehen jedoch nicht in  einem
,Arbeitnehmerverhiltnis® zum Staat, sondern in einem ,,Dienst- und
Treueverhaltnis“. Fiir das deutsche Recht ergibt sich dies aus Art. 33
Abs. 4 und 5 GG, die vom Republikprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG
getragen sind”’. Der Européische Gerichtshof hat sich mit dem Einwand
nicht auseinandergesetzt, daB3 Unterhaltsbeitrige (nach deutschem
Verstindnis) kein Entgelt flir erbrachte Leistungen darstellen, sondern
Alimentationsfunktion haben®’.

c) Der  Gerichtshof  hat die  Ausnahmen  von  der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit eng gezogen.

Nach Art. 39 (45) Abs. 4 EGV/AEUV findet die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit keine Anwendung auf die Beschéftigung in der
offentlichen Verwaltung. Einen gleich lautenden Vorbehalt enthélt Art. 8
der VO 1612/68. Weder der Vertrag noch die Verordnung definieren die
Begriffe ,,offentliche Verwaltung* oder  ,,Ausiibung eines
Offentlichrechtlichen Amtes*. Nach Auffassung des Gerichtshofs ist der
Begriff ,,6ffentliche Verwaltung* gemeinschaftsweit einheitlich auszulegen
und konne daher nicht vollig der Beurteilung der Mitgliedstaaten

24 ygl. aber demgegeniiber EuGH v. 07.12.1993 - Rs. C-109/92 (Wirth), Slg. 1993, I-
6447 (Rdn. 13 ff), in der der Gerichtshof erkannte, da3 der Unterricht an einer
Hochschule, die im wesentlichen aus Offentlichen Mitteln finanziert wird, keine
Dienstleistung im Sinne der Dienstleistungsfreiheit sei.

25 . Lecheler, Der dffentliche Dienst, HStR, Bd. III, 1988, § 72, Rdn. 21, 91 ff.; J.

Isensee, Offentlicher Dienst, HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32, Rdn. 12 ff,, 50 ff.

26 KA. Schachtschneider, Streik im offentlichen Dienst, in: ders., Fallstudien zum

Offentlichen Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2003, S. 291 ff, 298 ff; R Balzer, Das
Amtsprinzip der Republik, i.E.

7T BVerfGE 8, 1 (16 ff.); 44, 249 (263); H. Lecheler, Der Sffentliche Dienst, HStR, Bd.
I, § 72, Rdn. 54 ff; J. Isensee, Offentlicher Dienst, HVerfR, § 32, Rdn. 68; K. A4.
Schachtschneider, Streik im 6ffentlichen Dienst, S. 260 ff.
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iiberlassen bleiben?®. Wie der Gerichtshof bereits in seinen Urteilen vom

17. Dezember 1980*° und vom 26. Mai 1982**° ausgefiihrt hat, seien unter
der Beschiftigung in der offentlichen Verwaltung im Sinne von Art. 48
Abs. 4 EWGV (Art. 39 Abs. 4 EGV), die vom Geltungsbereich der
Absitze 1 bis 3 dieses Artikels ausgenommen sei, diejenigen Tétigkeiten
zu verstehen, die eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse und an der Wahrnehmung solcher
Aufgaben mit sich bréachten, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange
des Staates oder anderer o6ffentlicher Korperschaften gerichtet seien und
die deshalb ein Verhiltnis besonderer Verbundenheit des jeweiligen
Stelleninhabers zum Staat sowie die Gegenseitigkeit von Rechten und
Pflichten voraussetzen wiirden, die dem Staatsangehorigkeitsband
zugrunde lagen. Ausgenommen seien nur die Stellen, die in Anbetracht der
mit ihnen verbundenen Aufgaben und Verantwortlichkeiten die Merkmale
der spezifischen Tétigkeiten der Verwaltung auf den genannten Gebieten
aufweisen wiirden. Diese sehr engen Voraussetzungen seien im Falle der
Studienreferendarin nicht erfiillt™*'. Auch fiir das hohere Lehramt hat der
Gerichtshof die engen Voraussetzungen ,,0ffentlicher Verwaltung® im
Sinne von Art. 48 Abs. 4 EWGV (Art. 39 Abs. 4 EGV) verneint**,

Der Gerichtshof hatte (und hat) die Befugnis, den Begriff ,,6ffentliche
Verwaltung® in einem derart restriktiven Sinne auszulegen. Dafiir spricht
zwar, dal} dieser Begriff Tatbestandsmerkmal des damaligen Art. 48 Abs. 4

28 EuGH v. 02.07.1996 - Rs. C-473/93 (Kommission/Luxemburg), Slg. 1996, 1-3207
(3255, Rdn. 26).

% EuGH v. 17.12.1980 - Rs. 149/79 (Kommission/Belgien), Slg. 1980, 3881 (3900,
Rdn. 10, 12, 18).

%0 EuGH v. 26.05.1982 - Rs. 149/79 (Kommission/Belgien), Slg. 1982, 1845 (1851,
Rdn. 7).

1 Vgl. auch EuGH v. 03.07.1986 - Rs. 66/85 (Lawrie-Blum/Land Baden-
Wiirttemberg), Slg. 1986, 2121 (2146 f., Rdn. 17 ff)); EuGH v. 30.05.1989 - Rs. 33/88
(Allué u. Coonan Universita degli studi di Venezia)), Slg. 1989, 1591 (1609, Rdn. 7).

2 EyGH v. 27.11.1991 - Rs. C-4/91 (Bleis/Ministére de 1’Education nationale), Slg.
1991, 1-5627 (5641, Rdn. 7).
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EWGYV, in der Fassung des Vertrages von Amsterdam Art. 39 Abs. 4
EGV, ist. Diese Vorschrift macht jedoch eine Ausnahme von der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, weil die Mitgliedstaaten, dem Grundsatz des
Art. 20 Abs. 2 GG entsprechend, den Vollzug der Gesetze ihren
Staatsangehorigen vorbehalten diirfen®”’; denn der Vollzug der Gesetze ist
Ausiibung von Staatsgewalt, also hoheitlich. Er gehort zur existentiellen
Staatlichkeit***. Der eigenstdndige Gesetzesvollzug gehort zur nationalen
Identitit der Mitgliedstaaten im Sinne des Art. 3a (4) Abs. 2 S. 1 EUV,
bislang Art. 6 Abs. 1 EUV. Die Ausiibung der Staatsgewalt kdnnen nur die
Mitgliedstaaten selbst bestimmen, nicht der Gerichtshof der Européischen
Union. Dieser kann zur Sicherung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nur
dartiber wachen, da3 die Ausnahmevorschrift des Art. 39 (45) Abs. 4
EGV/AEUV von den Mitgliedstaaten nicht mibraucht wird, indem
bestimmte Berufsgruppen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit willkiirlich
entzogen werden, um den eigenen Arbeitsmarkt zu protegieren. Niitzlich
wire ein unionsrechtlicher Rechtsakt iiber den Begriff des Arbeitnehmers,
fiir den Art. 40 EGV/(46) AEUV eine Erméchtigung hergibe. Ein solcher
Rechtsakt wire freilich ein Politikum. Der Gerichtshof beschrinkt sich
nicht auf eine Millbrauchskontrolle. Der Status der Studienreferendarin
und des Studienrats als Beamte waren keine Willkiirakte, sondern
entsprachen vom Grundgesetz gebotener (Art. 33 Abs. 4) und tradierter
Praxis in Deutschland. Der Unterricht an staatlichen Schulen ist in
Deutschland traditionell offentlicher Dienst, der von Beamten geleistet
wird**. Entsprechendes gilt fiir den hoheren Justiz- und Verwaltungsdienst
als typische Ausiibung oOffentlicher Gewalt. Der Gerichtshof hat die

23§ 4 Abs. 1 Nr. 1 BRRG n. F. (seit 1993) erméglicht grundsitzlich die Verbeamtung
von EU-Angehdrigen; unter freiheitlichen demokratischen Gesichtspunkten wegen Art. 20
Abs. 2 GG fragwiirdig.

2 K. A. Schachtschneider, Streik im 6ffentlichen Dienst, S. 260 ff., 269 ff.; vgl. auch J.
Isensee, Offentlicher Dienst, HVerfR, § 32, Rdn. 1, 64; H. Lecheler, Der Offentliche
Dienst, HStR, Bd. III, § 72, Rdn. 137.

%3 Allg. zur Problematik vgl. etwa Th. Schotten, Der Zugang von Unionsbiirgern zum
deutschen Beamtenverhiltnis, DVBI. 1994, S. 567 ff.
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existentielle Staatlichkeit der Mitgliedstaaten mit dem weiten,
integrationistischen Begriff des Arbeitnehmers vertragswidrig und
unerwartet eingeschrankt*.

3. Dienstleistungsfreiheit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit
(Art. 49 EGV/(56) AEUV) hat der Gerichtshof der Europidischen Union
entgegen dem Vertrag iiber die Europidische Gemeinschaft durchgesetzt.
Jeder habe sich vor den nationalen Gerichten und auch dem Gerichtshof
der Europdischen Union auf die Dienstleistungsfreiheit berufen konnen,
weil diese seit die Ubergangszeit abgelaufen sei (31. Dezember 1969, vgl.
Art. 8 EWGV a. F.), eine unmittelbar und unbedingt anwendbare Norm
dargestellt habe, obwohl der Wortlaut erst seit dem Amsterdamer Vertrag
unbedingt formuliert ist**’.

b) Den Tatbestand der Dienstleistungsfreiheit hat der Gerichtshof
wiederum weit ausgelegt. Die Dienstleistungsfreiheit erfaflt nach seiner
Rechtsprechung iiber den Wortlaut des Art. 50 EGV/(57) AEUV, hinaus
nicht nur Fille, in denen sich der Leistende zum Zwecke der
Leistungserbringung in einen anderen Mitgliedstaat begibt (etwa Monta-
gearbeiten, anwaltliche Tatigkeit). Seit der Entscheidung in der Rs. ,,Luisi
u. Carbone'*® findet sie vielmehr auch Anwendung, wenn sich der
Leistungsempfanger grenziiberschreitend zum Leistungserbringer begibt

246 Kritisch auch H. Lecheler, Die Interpretation des Art. 48 Abs. 4 EWGV und ihre
Konsequenzen fiir die Beschéftigung im (nationalen) 6ffentlichen Dienst, 1990, insb. S. 37
ff.

7 EuGH v. 17.12.1981 - Rs. 279/80 (Strafverfahren gegen Webb), Slg. 1981, 3305
(3324, Rdn. 13); st. Rspr. Vgl. auch Art. 1 der Richtlinie 73/148 (ABI. 1973, L 172/14),
der die Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen auch filir solche EG-
Angehdrige anordnete, die sich als Empfinger einer Dienstleistung in einen anderen Mit-
gliedstaat begeben wollen (entsprechend auch die Koordinierungsrichtlinie 64 /221, ABL
1964, S. 850, Art. 1).

28 EuGH v. 31.01.1984 - Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi und Carbone/Ministero del
Tesoro), Slg. 1984, 377 ff.
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(etwa Arztbesuch, Studien-, Geschéftsreisen, Kuraufenthalt, Tourismus).
Man spricht von negativer oder passiver Dienstleistungsfreiheit*’. Weiter
hat der Gerichtshof den Tatbestand als anwendbar angesehen, wenn
lediglich die Leistung die Grenze iiberschreitet
(Korrespondenzdienstleistungen, etwa Versicherungs- oder Bankendienste,
Rundfunk, Fernsehen, telefonische ~ Angebote = von  Waren-
termingeschiften®*’). In der Fremdenfiihrerentscheidung”' hat der
Gerichtshof sogar entgegen dem Wortlaut entschieden, dafl der
Dienstleistungstatbestand ~ eroffnet  sei, wenn  sich  sowohl
Dienstleistungserbringer als auch Dienstleistungsempfinger gemeinsam in
einen anderen Mitgliedstaat begeben wiirden.

Uber den Wortlaut des Art. 50 Abs. 3 EGV hinaus hat der Gerichtshof
die Dienstleistungsfreiheit frithzeitig von einem
Inléndergleichbehandlungsgebot und Diskriminierungsverbot zu einem
allgemeinen Beschrinkungsverbot ausgebaut:

»unter die Beschrankungen, deren Beseitigung die Art. 49 und 50 vorsehen,
fallen alle Anforderungen, die an den Leistenden namentlich aus den Griinden
seiner Staatsangehorigkeit oder wegen Fehlens eines standigen Aufenthalts in
dem Staate, in dem die Leistung erbracht wird, gestellt werden und nicht fiir im
Staatsgebiet anséssige Personen gelten oder in anderer Weise geeignet sind, die
Titigkeit des Leistenden zu unterbinden oder zu behindern***.

Als Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit gelten auch nationale
Regelungen, welche an besondere Kenntnisse oder Qualifikationen

% EuGH v. 15.03.1994 - Rs. C-45/93 (Kommission/Spanien), Slg. 1994, 1-911 ff., Dis-
kriminierung auslidndischer Touristen beim Zugang zu spanischen Museen; dazu R.
Streinz, Europarecht, Rdn 888, S. 344.

230 ByGH v. 10.5.1995 - Rs. C-384/93 (Alpine Investments/Minister van Financién),
Slg. 1995, 1-1141, Rdn. 21 ff.

P1EuGH v. 26.2.91 - Rs. C-154/89 (Kommission/Frankreich), Slg. 1991, 1-659, Rdn. 10
ff.

®2 EuGH v. 03.12.1974 - Rs. 33/74 (van Binsbergen/Bedrijfsvereniging
Metaalvijoerheid), Slg. 1974, 1299 (1309, Rdn. 10, 12 ff.).
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ankniipfen. Solche Regelungen gelten als mit der Dienstleistungsfreiheit
unvereinbar, wenn sie nicht zwingend zum Zwecke des Allgemeinwohls
nach Inhalt und AusmaB erforderlich sind*”.

Das Herkunftslandprinzip oder das Prinzip gegenseitiger Anerkennung,
das mit dem demokratischen Prinzip unvereinbar ist, wird wesentlich auch
auf die Dienstleistungsfreiheit gestiitzt. Es gefdhrdet vor allem die
Beschiéftigung in Deutschland (dazu néher zu IV.).

4. Niederlassungsfreiheit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit des
Art. 43 EGV (vorher Art. 52 EWGV/EGYV, jetzt Art. 43 (49) AEUV) ist
Werk des Gerichtshof der Europdischen Union. Schon im Jahre 1964 hat
der Gerichtshof in der Rechtssache Costa/ENEL** die Regelung des Art.
52 EWGV, wonach die Mitgliedstaaten fiir Angehdrige anderer
Mitgliedstaaten keine neuen Niederlassungsbeschrankungen einfiihren
sollten, zum Bestandteil der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten (seit
Inkrafttreten des Vertrages iiber die Europédische Wirtschaftsgemeinschaft)
erklart, nicht lediglich als Regelungsauftrag an die Mitgliedstaaten. Die
Verpflichtung, die Niederlassung von Angehdrigen anderer Mitglied-
staaten nicht durch neue Maflnahmen strengeren Vorschriften zu unter-
werfen als die Niederlassung von Inléndern, sei durch keinerlei Bedingun-
gen eingeschrinkt und bediirfe zu ihrer Erfiillung und Wirksamkeit keiner
weiteren Handlung der Kommission oder der Mitgliedstaaten. Sie sei voll-
stindig, rechtlich vollkommen und infolgedessen geeignet, unmittelbare
Wirkungen in den Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den
Einzelnen hervorzurufen®. Erst der Amsterdamer Vertrag hat die
Vorschrift durch ein unbedingtes und eindeutiges Beschrankungsverbot in

23 EuGH v. 25.7.1991 - Rs. C-76/90 (Siager/Dennemeyer), Slg. 1991, 1-4221, Rdn. 12
ff.

24 EuGH v. 15.07.1964 - Rs. 6/64 (Flaminio Costa/E.N.E.L), Slg. 1964, 1251 ff.

% Siehe auch EuGH v. 21.07.1974 - Rs. 2/74 (Reyners/Belgien), Slg. 1974, 631, Rdn
24,28.
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Art. 43 Abs. 1 EGV ersetzt. Wegen des Vorrangs des Unionsrechts ist es
somit nicht nur vertragswidrig, wenn Mitgliedstaaten abweichende
Vorschriften erlassen, sondern werden derartige Vorschriften nicht
angewandt. Jedermann kann sich auf die so verstandene
Niederlassungsfreiheit berufen, aber die Gerichte und die Behdrden haben
diese auch von Amts wegen zu beriicksichtigen®*.

b) Auch den Tatbestand der Niederlassungsfreiheit hat der Gerichtshof
weit ausgedehnt. Das Niederlassungsrecht wurde zunéchst als bloBes
Diskriminierungsverbot oder als Gebot der Inldndergleichbehandlung,
verbunden mit dem Bestimmungslandprinzip, verstanden. Selbst
Diskriminierungen waren unter diesem Ansatz nicht allgemein und sofort
abzuschaffen. Diese Betrachtung hat der Gerichtshof grundlegend
gedndert. Von 1974 an judizierte er, dal Diskriminierungen nicht erst
durch Richtlinien aufzuheben, sondern dall sie seit Ablauf der
Ubergangszeit (Ende 1969) in direkter Anwendung des Vertrages
rechtswidrig seien. SchlieBlich hat der Gerichtshof die Nie-
derlassungsfreiheit zum allgemeinen Beschriankungsverbot entwickelt™’.
Im Urteil Vlassopoulou hat er zwar festgestellt, da3 die Mitgliedstaaten,
solange es an einer Harmonisierung der Voraussetzungen fiir den Zugang
zu einem Beruf fehle, festlegen diirfen wiirden, welche Kenntnisse und
Féhigkeiten zur Ausiibung eines Berufes notwendig seien, und die Vorlage
eines Diploms verlangen diirfen wiirden, mit dem diese Kenntnisse und
Fahigkeiten bescheinigt wiirden*®. Im Sinne eines allgemeinen
Beschrankungsverbotes hat er aber ausgefiihrt, da3 nationale Qualifika-
tionsvoraussetzungen, selbst wenn sie ohne Diskriminierung wegen der

26 Vgl. EuGH v. 22.07.1989 - Rs. 103/88 (Fratelli Costanzo/Stadt Mailand), Slg. 1989,
1839 (1870, Rdn. 30).

27 EuGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Consiglio dell' ordine degli avvocati e
procuratori di Milano), Slg. 1995, I-4165, Rdn. 37; vgl. auch schon EuGH v. 31.03.1993 -
Rs. C-19/92 (Kraus), Slg. 1993, 1-1663, Rdn. 32.

28 EuGH v. 07.05.1991 — Rs. C-340/89 (Vlassopoulou), Slg. 1991, 1-2357, Rdn. 4, 15;
siehe auch EuGH v. 15.10.1987 - Rs. 222/86 (Unectef/Heylens), Slg. 1987, 4097 (4116,
Rdn. 10).
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Staatsangehorigkeit angewandt wiirden, sich dahingehend auswirken
konnten, daf sie die Staatsangehorigen der anderen Mitgliedstaaten in der
Ausiibung des ihnen durch Art. 52 EWGV gewihrleisteten Nie-
derlassungsrechts beeintrachtigen wiirden. Dies konne der Fall sein, wenn
die nationalen Vorschriften die von dem Betroffenen in einem anderen
Mitgliedstaat bereits erworbenen Kenntnisse und Féhigkeiten unbe-
riicksichtigt lassen wiirden (...).

Erst mit dem Amsterdamer Vertrag ist eine stufenweise Entwicklung der
Niederlassungsfreiheit textlich aufgegeben und das Beschriankungsverbot
formuliert worden, nachdem der Gerichtshof diese jahrelang antizipiert
hatte®”.

c) Mittels der Auslegung der Niederlassungsfreiheit hat der Europédische
Gerichtshof das Gesellschaftsrecht fiir die Mitgliedstaaten wesentlich
umgestaltet.

Art. 48 Abs. 1 EGV/(54) AEUV, stellt Gesellschaften, die ihren Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in der Union/Gemeinschaft
haben, den Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates gemill Art. 43 Abs. 1
EGV/(49) AEUV, gleich. Diese Gesellschaften miissen, um iiberhaupt
Rechtssubjekt zu sein, nach den Vorschriften eines der Mitgliedstaaten
gegriindet worden sein. Art. 48 EGV/AEUV bewirkt keine generelle
Anerkennung jeder niederlassungswilligen Gesellschaft*®. Nach Art. 293
Teilstrich 3 EGV sollen die Mitgliedstaaten iiber ,die gegenseitige
Anerkennung der Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2, die
Beibehaltung der Rechtspersonlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem
Staat in einen anderen und die Moglichkeit der Verschmelzung von
Gesellschaften, die den Rechtsvorschriften verschiedener Mitgliedstaaten

% Vgl P. Troberg/J. Tiedje, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag,
Kommentar, 6. Aufl. 2003, zu Art. 44, Rdn. 1 ff.; W. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1,
Europédische Grundfreiheiten, 2004, Rdn. 1864, S. 701 f.

%0 p_ Troberg/J. Tiedje, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentar, zu
Art. 48, Rdn. 15.
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unterstehen®, Verhandlungen einleiten. Durch Nr. 280 des Vertrages von
Lissabon wird Art. 293 EGV aufgehoben, wohl weil er als
Verhandlungsauftrag ohnehin nicht beachtet, vielmehr iibergangen wurde,
jedenfalls Teilstrich 3.

Um die Gesellschaft einem bestimmten ausldandischen Recht zuzuordnen,
sind die Kollisionsregeln des Internationalen Privatrechts heranzuziehen.
Art. 48 EGV/AEUV trifft keine Entscheidung iiber die Malgeblichkeit
einer bestimmten, im nationalen Recht verankerten Lehre des
internationalen  Gesellschaftsrechts, etwa die iber Sitz- oder
Griindungslehre.*" Als Objekt des nationalen Gesellschaftsrechts hat eine
Gesellschaft auflerhalb der nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung
und Existenz regelt, keine rechtliche Personlichkeit. Daher durfte eine
Gesellschaft ihren Sitz zwar in jeden anderen Mitgliedstaat verlegen, war
aber gezwungen, sich im Heimatstaat aufzulosen und nach den
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften des Aufnahmestaates neu zu
griinden, jedenfalls nach britischem Recht**. Ankniipfungspunkt nach
deutschem Recht ist nach der Sitzlehre®® der tatsdchliche Sitz der
Gesellschaft. Wenn das Gesellschaftsrecht des Sitzes und das
Griindungsstatut (das Recht, nach dem die Gesellschaft errichtet wurde)
auseinanderfielen, galt die Gesellschaft in Deutschland als aufgelst™®.

Der Gerichtshof hat die Sitzlehre, nachdem er in der Entscheidung
,Daily Mail“ eine ,,Auswanderung von Gesellschaften® ohne

%1 p_C. Miiller-Graff, in: R. Streinz, EUV/EGV, 2004, zu Art. 48, Rdn. 15; W. Frenz,
Europiische Grundfreiheiten, Rdn. 2070 ff.,, 2395, S. 776 ff., 895 ff.

22 EuGH v. 27.09.1988 - Rs. 81/87 (The Queen/Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rdn. 14
ff.

263 p Kindler, Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht, in: Miinchener
Kommentar, BGB, Bd. 11, 3. Aufl. 1999, Rdn. 312 ff., S. 101 ff.; BGH, ZIP 2000, 967;
W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2072, S. 777 f.

%% P Troberg/J. Tiedje, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentar, zu
Art. 48, Rdn. 22; W. Frenz, Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2072, 2396, S. 777 f., 896.
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koordinierendes Abkommen noch fiir undurchsetzbar erklirt hatte*®*, in

den Entscheidungen ,,Centros* und ,,Uberseering als VerstoB gegen die
Niederlassungsfreiheit relativiert*® und schlieBlich in der Entscheidung
,Inspire Art**” der Sache nach die Rechtswahlfreiheit in das europdische
Gesellschaftsrecht eingefiihrt**®. Er hat das nationale Gesellschaftsrecht
dem sogenannten Wettbewerb der Rechtsordnungen ausgesetzt. Fiir
unerheblich hielt er, daB das Gesellschaftsrecht nicht vollstindig
harmonisiert worden sei. In der Rechtssache ,Inspire Art“ hat der
Gerichtshof entschieden, daB3 in einem Mitgliedstaat wirksam gegriindete
Gesellschaften in jedem anderen Staat uneingeschrinkt anerkannt werden
miifften. Nicht nur die Rechts- und Parteifdhigkeit einer zugezogenen
Scheinauslandsgesellschaft sei anzuerkennen, sondern vielmehr ihr
gesamtes Griindungsstatut. Eine Angleichung an das Gesellschaftsrecht
des Zuzugstaates sei nicht erforderlich. Fiir Deutschland bedeutet diese
Rechtsprechung, daf neben den klassischen deutschen
Gesellschaftsformen, wie der Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder
der Aktiengesellschaft, auch auslédndische Rechtsformen, wie z.B. die
britische limited company oder die franzosische société anonyme, am
Rechtsverkehr teilnehmen konnen. Spétestens aus der Entscheidung
»inspire Art“ folgt, dal die Sitzlehre fiir Zuzugsfille nicht mehr
mafgeblich ist™®”.

29 EuGH v. 27.09.1988 - Rs. 81/87 (The Queen/Daily Mail), Slg. 1988, 5483, Rdn. 14
ff.

%% EuGH v. 09.03.1999 — Rs. C-212/97 (Centros Ltd.), Slg. 1999, 1-1459, Rdn. 27,
EuGH v. 05.11.2002 — Rs. C-208/00 (Uberseering BV/Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH), Slg. 2002, I-9919, Rdn. 22 ff.

27 EuGH v. 30.9.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I-10155, Rdn. 52 ff.
%% A.A. W. Frenz, Europiische Grundfreiheiten, Rdn. 2398, S. 896 f.

* K von der Linden, Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen nach
deutschem Umwandlungsrecht und durch grenziiberschreitende Sitzverlegung, 2007, S.
459 ff.; a.A. W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2096 ff., 2395 ftf., S. 787 ff,,
895 ff.
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In Sachen ,Inspire Art“ stellt der Gerichtshof auch fest, dal der
Glaubigerschutz die fraglichen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
nicht rechtfertigen koénne. Dabei verweist er darauf, dafl die Eigenschaft als
auslidndische Gesellschaft erkennbar sei, die den Gléubigern deutlich
mache, dafl fiir auslidndische Gesellschaften andere Regeln gelten
wirden’”. Dieses Transparenzargument nimmt Allgemeininteressen
faktisch  jegliche Begriindungskraft’’’. Zu den Interessen der
Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer und des Fiskus hat der
Gerichtshof nur am Rande Stellung genommen.*”

d) Diese Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Sitzlehre hat gravierende,
bei Verabschiedung der Gemeinschaftsvertrage ungeahnte Konsequenzen.
Sie bewirkt die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaftsformen aus
anderen Mitgliedstaaten, welche {iber die unmittelbar anwendbare
Niederlassungsfreiheit durchgesetzt werden kann und wird. Mit dieser
Rechtsprechung hat sich der Gerichtshof {iber die vertragliche Regelung
des Art. 293 Spst. 3 EGV ausdriicklich hinweggesetzt, wonach die
Mitgliedstaaten iliber die gegenseitige Anerkennung der Gesellschaften
gesonderte volkerrechtliche Verhandlungen und Vertrdge auBerhalb der
unmittelbaren Geltung und des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts treffen
wollen und sollen*”. Art. 293 EGV ist nicht einmal eine Erméichtigung
zum Erlall von Rechtsakten, sondern verpflichtet die Mitgliedstaaten nur,
Verhandlungen iiber bestimmte volkerrechtliche Vertrage einzuleiten. Die

27 EuGH v. 30.9.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I-10155, Rdn. 135.

"' Im Gegensatz zu den Andeutungen in der ,,Uberseering“-Entscheidung, EuGH v.

05.11.2002 - Rs. C-208/00 (Uberseering BV/Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH), Slg. 2002, 1-9919, Rdn. 92), in welcher der EuGH die Interessen
der Glaubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer und auch des Fiskus als
zwingende Griinde des Gemeinwohls anerkannt hat, die unter bestimmten Umstdnden und
unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen kdnnen wiirden.

"2 EuGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I-10155, Rdn. 140.

B3 K von der Linden, Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen nach
deutschem Umwandlungsrecht und durch grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 434 f.
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im Rahmen von Art. 293 EGV geschlossenen Abkommen sind kein
primédres oder sekunddres Gemeinschaftsrecht, sondern ergénzendes
Volkervertragsrecht.”’* Die Vorschrift schafft kein unmittelbar geltendes
Recht, auf das man sich vor Gericht berufen konnte?”, also keine
subjektiven Rechte. Die extensive Auslegung des Art. 48 EGV, welche
weiteren Vertragen vorbehaltene Wirkung erreicht, verstof3t kra3 gegen das
Prinzip begrenzter Ermdchtigung und war nicht voraussehbar.
Bezeichnenderweise kommt eine dem Art. 293 EGV entsprechende
Vorschrift im Vertrag von Lissabon nicht mehr vor; der Erfolg der
gegenseitigen Anerkennung ist durch die Rechtsprechung zur
Niederlassungsfreiheit schon erreicht. Die genannten Urteile, insbesondere
das letzte ,,Inspire Art“, verdndern das deutsche Gesellschaftsrecht weit
iiber den im Wege der Rechtsangleichung erreichten Konsens hinaus.

e) Es geht vor allem um die Unternehmensmitbestimmung in
Deutschland, die nach langen Kédmpfen 1976 eingefiihrt wurde und Kapital
und Arbeit in Deutschland befrieden sollte und (weitgehend) befriedet
hat”’®. Der deutsche Gesetzgeber ist aufgrund des Anerkennungsprinzips,
das der Europédische Gerichtshof aus der Niederlassungsfreiheit herleitet,
gehindert, seiner verfassungsrechtlichen Befriedungspflicht aus Art. 9 Abs.
3 GG, die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in groBen Unernehmen
bestimmter Rechtsform zu gewéhrleisten, jedenfalls seiner Pflicht aus dem
Mitbestimmungsgesetz vom 4. Mirz 1976, nachzukommen®”’. Diese
Konsequenz war fiir die Abgeordneten des Deutschen Bundestages nicht
voraussehbar, als sie dem Prinzip der Niederlassungsfreiheit zugestimmt
haben, ganz gleich in welchem Vertrag im Laufe der Vertragsgeschichte

214 8. Leible, in: R. Streinz, EGV, Art. 293, Rdn. 3.
>3 EuGH v. 12.05.1998 - Rs-C-336/96 (Gilly), Slg. 1998, 1-2793, Rdn. 16; EuGH v.
10.02.1994 — Rs. C-398/92 (Mund & Fester), Slg. 1994, 1-467, Rdn. 11.

*"® Dazu das groBe Mitbestimmungsurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 1. Mirz
1979, BVerfGE 50, 290 ff.

2T Dazu C. Kerstin/C.P. Schindler, Die EuGH-Entscheidung ,,Inspire Art™ und ihre
Auswirkungen auf die Praxis, RAW 11/2003, S. 621 ff., 4 a. E.
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der Union. FEine solche Verantwortung hitten sie im deutschen
,Gewerkschaftsstaat’ nicht zu ibernehmen gewagt.

Auch das Drittelbeteiligungsgesetz vom 18. Mai 2004, das den
Arbeitnehmern in Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf
Aktien, Gesellschaften mit beschriankter Haftung, Versicherungsvereinen
auf Gegenseitigkeit sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften mit
jeweils mehr als 500 Mitarbeitern ein Mitbestimmungsrecht im
Aufsichtsrat dieser Gesellschaften einrdumt, der zu einem Drittel aus
Arbeitnehmern bestehen muf*”, wird durch die Rechtsprechung zur
Niederlassungsfreiheit gefdhrdet, weil es eine spezifisch deutsche
Regelung ist.

Wer die deutschen Mitbestimmungsgesetze umgehen will, griindet in
Frankreich eine sociét¢ anonyme (S.A.) oder in Grof3britannien eine
private limited company Ltd., die als (konzernrechtlich) herrschendes
Unternehmen (§§ 17, 18 AkKG)*” eines deutschen mitbestimmten
Unternehmens eingerichtet wird. In der Tochtergesellschaft bleibt die
Mitbestimmung  zwar  bestehen, aber  unternehmensrelevante
Entscheidungen konnen von der nicht mitbestimmten Muttergesellschaft
getroffen werden. § 5 MitbestG, der die Mitbestimmung fiir Konzerne
regelt, erfaflt ausschlieBlich nationale Gesellschaftsformen (§ 1 MitbestG).
Einer in Deutschland tatigen Ltd. oder S.A. kann diese Vorschrift keine
Mitbestimmung verordnen. Die bisherige Rechtsprechung 146t auch nicht
erwarten, dal der Gerichtshof eine Ausdehnung der deutschen
Mitbestimmung, zumal der  Unternehmensmitbestimmung, auf
ausliandische Gesellschaftsformen erzwingen wird. Dafiir gibt es nicht nur
keinen rechtlichen Ansatz, sondern, was wichtiger sein diirfte, kein
Interesse des gegenwirtig bestimmenden Kapitalismus. Eine deutsche

"8 Es ersetzt das Betriebsverfassungsgesetz von 1952 (§§ 76 ff)); dazu K. von der
Linden, Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen nach deutschem
Umwandlungsrecht und durch grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 145 ff., 162 ff..

" Ch. Windbichler, in: K. J. Hopt/H. Wiedemann, Aktiengesetz (GroBkommentar), 1.
Bd., 4. Aufl. 2004, § 17, Rdn. 89, § 18, Rdn. 88.



130

Regelung, welche die Mitbestimmung auf Auslandsgesellschaften
erstreckt, hitte generellen Charakter. Nach dem 2. Leitsatz der
Entscheidung ,,Inspire Art* ist aber eine Miflbrauchspriifung im Einzelfall
erforderlich, um eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen zu konnen. Wie der Gerichtshof immer wieder betont, stellt
die Wahl eines vorteilhafteren Rechts selbst dann keinen Miflbrauch der
Niederlassungsfreiheit dar, wenn {iberhaupt keine Tatigkeit im
Griindungsstaat ausgeiibt wird oder auch nur werden soll.*** Der vierstufige
Rechtfertigungstest im Sinne des ,,Centros“-Urteils®®' gibt einer deutschen
Sonderregelung (Sonderankniipfung) wenig Chancen. Eine deutsche
Regelung, welche die fiir nationale Gesellschaften ohnehin geltende
Mitbestimmung auf Auslandsgesellschaften (auch wenn sie zum Schein
gegriindet wurden) erstrecken wollte, wére zwar nicht diskriminierend,
wiirde aber fiir Auslandsgesellschaften Probleme aufwerfen, wie Fragen
der Représentation ausldndischer Mitarbeiter, welche diese zumindest in
ihrem Niederlassungsrecht behindern. Ein zwingendes Allgemeininteresse
1aBt sich im Hinblick auf den Arbeitnehmerschutz und die freiheits- und
grundrechtliche Bedeutung der Mitbestimmung durchaus erkennen®.
Jedoch wird die Erforderlichkeit des VerhédltnisméBigkeitsprinzips
angesichts des &uBerst geringen Mitbestimmungsstandards in der
Europdischen Union eine Mitbestimmungsregelung auf den kleinsten
gemeinsamen Nenner reduzieren, wie er sich in der Richtlinie iiber den
Europédischen Betriebsrat und in der Verordnung iiber eine Europidische
Aktiengesellschaft zeigt®®. Dal die Mehrheit der Mitgliedstaaten in der

280 EuGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I-10155, Rdn. 138 f.

1 EuGH v. 09.03.1999 — Rs. 212/97 (Centros Ltd), Slg. 1999, I-1459, Rdn. 34; vgl.
auch EuGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, 1-10155, Rdn. 133.

*2 S0 K. von der Linden, Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen nach
deutschem Umwandlungsrecht und durch grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 547 ff.,
insb. S. 579 ft.

* RL 94/45/EG vom 22. 9. 1994: ABI L 254/64. Diese Richtlinie regelt nur die
Anhorung und Unterrichtung der Arbeitnehmer, nicht deren Mitbestimmung.



131

Europdischen Union die Mitbestimmung ablehnt, hat sich in dem Ringen

um die Europdische Aktiengesellschaft erwiesen™.

Im Bereich der Arbeitnehmermitbestimmung bieten
Auslandsgesellschaften wie die limited company und die société anonyme
derzeit aus der Sicht der Unternehmer eine hohere Flexibilitét als deutsche
Gesellschaftsformen. Vergleichbar der Ausgangslage im Steuerrecht hat
der Gerichtshof ein ,,company law shopping®* ermoglicht, das auch den
deutschen  Gesetzgeber zwingt, das deutsche Gesellschaftsrecht
anzupassen, um im Wettbewerb der Systeme, der einseitig von
Kapitalinteressen bestimmt wird, die Wettbewerbsfahigkeit des deutschen
Standorts zu erhalten. Frankreich hat zu diesem Zweck bereits mit der
,Ein-Euro-SARL’ eine der britischen Ltd. vergleichbare Rechtsform
ermdglicht. In Deutschland wird an der Anderung des GmbH-Gesetzes
gearbeitet.

f) Weil die Koordinierung der nationalen Gesellschaftsordnungen trotz
verschiedener Richtlinien, die auf Art. 44 Abs. 2 lit. g EGV gestlitzt waren,
keine vollstindige Vereinheitlichung des Gesellschaftsrechts gebracht
hat*®, hat sich die Kommission auf Art. 308 EGV gestiitzt, um ein vom
nationalen Recht unabhédngiges europidisches Gesellschaftsrecht zu
schaffen. Im Juni 1985 verabschiedete der Rat die Verordnung iiber die
Europédische Wirtschaftliche Interessenvereinigung, EWIV (Verordnung
Nr. 2137/85 vom 25. Juli 1985, ABL 1985, Nr. L 199, S. 1 {f.), die am 1.
Juli 1989 in Kraft trat. Seit dem Jahre 1970 existierte ein auf Art. 308 EGV
gestiitzter Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung iiber das Statut
fiir europdische Aktiengesellschaften (ABIL. 1970, Nr. C 124, S. 1 ft)).
Besonders wegen des Streits um die Mitbestimmung ist eine Angleichung
oder Koordination der Kernbereiche des Gesellschaftsrechts bisher nur

** Dazu Hinweise in Fn. 285.
285 Dazu W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, , Rdn. 2155 ff., S. 808 ff.; P. C.

Miiller-Graff, Das Niederlassungsrecht, in: R. Streinz EGV/EUV, Komm., 2003, zu Art.
48 EGV, Rdn. 25, S. 693, exemplifiziert an der ,,public limited company*.
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sehr begrenzt gelungen®’. Eine fiinfte Richtlinie iiber die Struktur der
Aktiengesellschaften ist seit Anfang der 1990er Jahre zurtickgestellt™’.

Die Einigung, welche bisher in der EG-Verordnung Nr. 2157/2001 des
Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europidischen Gesellschaft
(societas europea = SE)™ erreicht worden ist, weicht von diesem
Richtlinienvorschlag, der eine umfassende
unternehmensverfassungsrechtliche =~ Regelung,  einschlielich  der
Mitbestimmung, vorgesehen hat, erheblich ab. Die SE ist keine originére,
sondern eine gewissermallen derivative Gesellschaftsform (Fusion,
Holding, Tochter, Umwandlung), die grenziiberschreitend gegriindet wird
(Art. 2 SE-VO)*™

Die Mitbestimmung ist im Statut der SE nicht geregelt. Auf der
Grundlage der Europdischen Sozialcharta erging am 22. September 1994
die Richtlinie 94/45/EG, welche ,Verfahren zur Konsultation der
Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und
Unternehmensgruppen und in diesem Rahmen auch die Einfithrung von
Euro-Betriebsrdten vorsieht. Speziell zur Europdischen Gesellschaft trifft

¢ Dazu P. Troberg/J. Tiedje, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag,
Kommentar, Art. 48, Rdn. 24 ff.; W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2361, S.
884.

**7 P. Troberg/J. Tiedje, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentar, Art.
44, Rdn. 34.

288 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der
Europdischen Gesellschaft (SE) [Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001]; deutsches
Ausfiihrungsgesetz zur Einfiihrung der Europdischen Gesellschaft (SEEG) vom
22.12.2004, BGBL 2004 I, Nr. 73 v. 28.12.2004. Dazu W. Frenz, Europdische
Grundfreiheiten, Rdn. 2361 ff., S. 884 ff.; K. von der Linden, Umstrukturierung von
mitbestimmten Unternechmen nach deutschem Umwandlungsrecht und durch
grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 174 ff.

2 W Frenz, Europiische Grundfreiheiten, Rdn. 2361 ff., S. 884 ff.; K. von der Linden,
Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen nach deutschem Umwandlungsrecht
und durch grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 176 ff.
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die Richtlinie 2001/86 vom 8. Oktober 2001*° ergéinzende Bestimmungen
iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer. Umgesetzt ist die Richtlinie in
Deutschland durch das ,,Gesetz iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in
einer Europdischen Gesellschaft — SEBG“*'. Geprigt ist die Richtlinie
durch zwei Grundprinzipien, zum einen das Gestaltungsprinzip, nach dem
das Verfahren der grenziiberschreitenden Unterrichtung und Anhdrung der
Arbeitnehmer sowie die Mitbestimmung vorrangig durch Vereinbarung
zwischen den Unternehmensleitungen der Griindungsgesellschaften und
einem allein dafiir zu bildenden besonderen Verhandlungsgremium aus
Arbeitnehmervertretern der verschiedenen Mitgliedstaaten zu treffen sind,
zweitens durch das Ziel, die erworbenen Rechte der Arbeitnehmer zu
sichern. Der bei den Griindungsgesellschaften vorhandene Bestand an
Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer soll sich im Grundsatz auch in der
SE wiederfinden. Daf} die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer leiden,
wenn sie nicht mehr die Regel sind, sondern Vereinbarungen mit der
Unternehmensleitung unterliegen, liegt angesichts der wirtschaftlichen
Machtverteilung auf der Hand. Wesentlich ist, dal kein Unternehmen
genotigt ist, die SE zu nutzen, um seinen Sitz oder seine Tatigkeit in einen
anderen Mitgliedstaat als den Griindungsstaat zu verlagern. Die Regelung

der SE hat der Gerichthof leerlaufen lassen, bevor sie praktiziert wurde*?.

Der Gerichtshof hat somit durch seine Rechtsprechung zur
Niederlassungsfreiheit eine Politik durchgesetzt, welche die Politiker in
Kommission und Rat nicht durchzusetzen vermochten, ndmlich die Losung
des Problems Mitbestimmung, auch ein Problem Deutschland, letztlich den
Anfang vom Ende der Unternehmensmitbestimmung und auch der
betriebsverfassungsrechtlichen =~ Mitbestimmung, zu  Lasten  der
Arbeitnehmer und Gewerkschaften. Irgendeine Erméchtigung oder

20 Richtlinie des Rates zur Erginzung des Statuts der europiischen Gesellschaft

hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABIL. L 294 v. 10.11.2001, S. 22.
#! Vom 22.12.2004, BGBL I, Nr. 73, S. 3686 ff.

*2 Val. K. von der Linden, Umstrukturierung von mitbestimmten Unternechmen nach
deutschem Umwandlungsrecht und durch grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 178 ff.
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Berechtigung hatte (hat) der Gerichtshof filir diesen politischen Kraftakt
nicht, insbesondere nicht eine den Vorgaben des Grundgesetzes
entsprechende Erméchtigung der Bundesrepublik Deutschland.

g) AuBerst weitgehend und keinesfalls vorhersehbar und dadurch fiir die
Parlamente nicht verantwortbar sind die Richtlinien, die etwa im Bank-
und Versicherungswesen auf Art. 51 Abs. 2 EGV (,,Liberalisierung einer
bestimmten Dienstleistung®) gestiitzt werden. Grundlegend im Bereich des
Bankenwesens sind vor allem die Richtlinie 73/183 des Rates vom 28. Juni
1973 zur Aufhebung der Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit und
des freien Dienstleistungsverkehrs fiir selbstindige Tatigkeiten der Kre-
ditinstitute und anderer finanzieller Einrichtungen (ABI. 1973, Nr. L 194,
S. 1 ft.) sowie die erste Richtlinie des Rates vom 12. Dezember 1977 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber die Aufnah-
me und Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute (Richtlinie Nr. 77/780,
ABl. 1977, Nr. L 322, S. 30 ff) und die zweite Bank-
rechtskoordinierungsrichtlinie des Rates vom 15. Dezember 1989 (ABI.
1989, Nr. L 386, S. 1 ff.). Wesentliche Inhalte der letztgenannten
Richtlinie sind die einmalige Bankzulassung, derzufolge ab 1993 die
Zulassung einer Bank in einem einzigen Mitgliedstaat geniigt, damit diese
Bank im gesamten Bereich der Gemeinschaft ohne weitere Genehmigung
titig sein kann, sowie der Grundsatz der Herkunftslandskontrolle, der die
gegenseitige Anerkennung der Aufsichtsanforderungen beinhaltet.

h) Zur Liberalisierung der Versicherungsmirkte wurden bisher Richt-
linien betreffend Riickversicherung (Richtlinie Nr. 64/225 vom 25. Februar
1964, ABI. 1964, S. 878 ff.), Schadensversicherung (Richtlinie Nr. 88/357
vom 22. Juni 1988, ABI. 1988, Nr. L 172, S. 1 ff.), Lebensversicherung
(Richtlinie Nr. 79/267 vom 5. Mérz 1979, ABI. 1979, Nr. L. 63, S. 1 ft.),
Mitversicherung (Richtlinie Nr. 78/473 vom 30. Mai 1978, ABI. 1978, Nr.
L 151, S. 25 ft.), Kredit- und Kautionsversicherung (Richtlinie Nr. 87/343
vom 22. Juni 1987, ABIL 1987, Nr. L 185, S. 72 ff) und
Rechtsschutzversicherung (Richtlinie Nr. 87/344 vom 22. Juni 1987, ABI.
1987, Nr. L 185, S. 77 ft.) erlassen. Neben diesen Richtlinien ist auf die
Rechtsprechung des  Gerichtshofs  hinzuweisen, der nationale
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Bestimmungen, die  Versicherungsunternehmen  aus  anderen
Mitgliedstaaten  zwingen, sich niederzulassen und sich einem
Zulassungsverfahren zu unterziehen, um Dienstleistungen erbringen zu
konnen, als VerstoB3 gegen die Dienstleistungsfreiheit aufgrund der Art. 49,
50 EGV qualifiziert hat™”.

5. Kapitalverkehrsfreiheit

a) Art.56 EGV/(63) AEUV gewihrleistet die Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit. Kapitalverkehr (Geldkapital oder Werterechte an
Geld- und Sachkapital) ist jede iiber die Grenzen der Mitgliedstaaten der
Europidischen Union hinausgehende Ubertragung (Erwerb, VeriuBerung
und Transfer) von Geld- oder Sachmitteln (im Gegensatz zum
Zahlungsverkehr)®*.  Beglinstigt ~ und ,befreit’ durch  die
Kapitalverkehrsfreiheit sind das Kapital an sich, unabhéngig von der
Staatsbiirgerschaft/Unionsbiirgerschaft des Eigentiimers, wenn man so
will, der Kapital- und Zahlungsverkehr selbst*’. Die Kapitalverkehrs- und
Zahlungsverkehrsfreiheit stehen als Grundfreiheiten auch
Biirgern/Unternehmen von Drittstaaten (ohne irgendeine Vermittlung) zu
(Ausnahmen nach Art 57 Abs. 1 EGV/AEUV) und begiinstigt diese
einseitig”®. Damit ging (geht) diese Vorschrift iiber die Zielsetzung des
Vertrages in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EGV, der nur die Beseitigung der
Hindernisse fiir den Kapitalverkehr im Verhéltnis zu den Mitgliedstaaten
im Blick hatte, hinaus.

23 EuGH v. 04.12.1986 - Rs. 220/83 (Kommission/Frankreich), Slg. 1986, 3663 ff.

24 g C W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Union, 2000, S. 152 ff.,
insb. S. 156 ff. (158), 198; W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2734, S. 1031,
Rdn. 2741, S. 1033 f.

%3 J. C. W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Union, S. 149, 197 ff;
W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2743 f., S. 1034.

¥ J.C W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Union, S. 149; W.
Frenz, Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2741 f., S. 1033 .
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Die Kapitalverkehrsfreiheit ist wie die anderen Grundfreiheiten
unmittelbar anwendbar®’. In seinem Urteil Sanz de Lera u. a. vom 14.
Dezember 1995 hat der Gerichtshof der Europdischen Union ungeachtet
mitgliedstaatlicher Beschrinkungsmoglichkeiten (Art. 57, 58 EGV) die
unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 56 Abs. 1 EGV festgestellt™. Die
unmittelbare Anwendbarkeit gilt auch fiir nicht im Gebiet der Union
Ansissige™. Mit der unmittelbaren Rechtswirkung des Art. 56 EGV hat
sich eine entscheidende Anderung gegeniiber der friiheren Regelung des
Kapitalverkehrs vollzogen. Eine Beseitigung der Beschriankungen des
Kapitalverkehrs war nach Art. 67 Abs. 1 EWGV ndmlich nur
vorgeschrieben, ,,soweit es fiir das Funktionieren des Gemeinsamen
Marktes notwendig* war’®.

Der Gerichtshof hatte in seinem Urteil Casati vom 11. November 1981
entschieden, ,,dal die Beschrinkungen der Ausfuhr von Banknoten
unabhéngig von der Regelung des Artikels 69 [EWGV] nicht mit dem
Ende der Ubergangszeit als beseitigt gelten kdnnen.“*! Er hatte weiter
ausgesprochen: ,,Artikel 71 Absatz 1 [EWGV] erlegt den Mitgliedstaaten
keine unbedingte Verpflichtung auf, auf die sich die einzelnen berufen

27 g C W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 142 ff. W. Frenz, Europdische
Grundfreiheiten, Rdn. 2745, S. 1034 f.

28 BuGH v. 14.12.1995 - Verb. Rs. C-163/94, C-165/94, C-250/94 (Sanz de Lera u. a.),
Slg. 1995, 1-4821, Rdn. 40 ff.; auch schon EuGH v. 23.2.1995 — Verb. Rs. C-358/93, C-
416/93 (Aldo Bordessa u.a.), Slg. 1995, 1-361, Rdn. 32, 35.

2 EuGH v. 13.07.2000 — Rs. C-484/98 (Albore), Slg. 2000, I-5965 (5999, Rdn. 6); W.
Kiemel, in: v. der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentar, 6. Aufl. 2003, zu Art.
56, Rdn. 24, 35 f; J. C. W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 149, 198; W. Frenz,
Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2743, S. 1034.

3% Dagu J. C. W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146 f.; W. Frenz, Europdische
Grundfreiheiten, Rdn. 2720, 2746, S. 1024, 1035.

*'EuGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 1981, 2595 (2619, Rdn. 8 ff.); EuGH
v. 31.01.84 — Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi und Carbone), Slg. 1984, 377, EuGH v.
24.06.1989 — Rs. 157/85 (Brugoni u. Ruffinengo), Slg. 1986, 2013; J. C. W. Miiller,
Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146, 199.
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konnten.“**> Damit wurde die vorrangige Geltung und die unmittelbare
Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit durch den Gerichtshof im
Gegensatz zu den anderen Grundfreiheiten nicht antezipiert, sondern bis
zur Vertragsdnderung abgelehnt.

Seit dem 1. Januar 1994 verbietet Art 56 Abs. 1 EGV alle
Beschrankungen des  freien Kapital- und  Zahlungsverkehrs.
Beschrinkungen zwischen den Mitgliedstaaten und zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Léndern sind in weiter Auslegung (analog der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu anderen Grundfreiheiten) alle Rechts-
und  Verwaltungsvorschriften und  sonstigen  mitgliedstaatlichen
Mafnahmen, die fiir den grenziiberschreitenden Kapital- und
Zahlungsverkehr eine gegeniiber den Inlandsgeschiften abweichende
Regelung vorsehen®” oder, anders formuliert, ,,die den ZufluB3, den Abfluf3
oder den Durchflufl von Kapital der Form, dem Wert oder der Menge nach
(auf Dauer oder zeitweise) behindern, begrenzen oder vollig untersagen®*.
Im Gegensatz zu seiner frilheren Rechtsprechung, in der er
Genehmigungsverfahren zu Kontrollzwecken als gerechtfertigt erachtet
hat®®, akzeptiert ~ der  Gerichtshof  inzwischen  vorherige
Genehmigungsverfahren der Mitgliedstaaten nicht mehr*®.

32 EuGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 1981, 2595 (2619, Rdn. 8 ff.); J. C.
W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146.

393 W Kiemel, in: v. der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentar, zu Art. 56,
Rdn. 7; J C. W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 161 ff.; W. Frenz, Europdische
Grundfreiheiten, Rdn. 2747, S. 1035.

39 EuGH v. 12.7.1973 — Rs. 2/73 (Geldo/Ente Nazionale Risi), Slg. 1973, 865 (866);
vgl. J. C. W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 162, 199.

5 EyGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 1981, 2595 (2613 ff.).

3% ygl. EuGH v. 23.02.1995 — Rs. C-358/93 und C-416/93 (Bordessa u. a.), Slg. 1995,
1-361, 384 ff.; EuGH v. 14.12.1995 - Rs C-163/94, C-165/94 bis C-250/94 (Sanz de Lera),
Slg. 1995, 1-4821, 4836 ff.; EuGH v. 01.06.1999 — Rs. C-302/97 (Konle/Osterreich), Slg.
1999, 3099; EuGH v. 26.09.00 — Rs. C-478/98 (Kommission/Belgien), Slg. 2000, I-7587
(7620, Rdn. 17 ft.); J. C. W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 163 f.
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b) Mit seinen Urteilen zu den sogenannten Goldenen Aktien schlief3t der
Gerichtshof an diese Rechtsprechung an. Goldene Aktien geben dem Staat,
etwa bei der Privatisierung von Staatsunternehmen, Sonderrechte
(namentlich Sonderaktien, Mehrstimmrechte oder Zustimmungsrechte),
die es ihm ermoglichen, den Einflu3 auslédndischer Anteilseigner gering zu
halten und gegebenenfalls Ubernahmen, insbesondere durch auslindische
Konkurrenten, zu verhindern®”’.

Die drei von den EuGH-Urteilen betroffenen Lénder (Belgien,
Frankreich, Portugal) haben ,,Goldene Aktien* bei Energieunternechmen
eingefiihrt, um in Krisensituationen die Energieversorgung sicherstellen zu
konnen. Wéhrend der Gerichtshof das belgische System der
Vorabmeldung als verhéltnismafige Beschriankung der
Kapitalverkehrsfreiheit angesehen hat'”, wurden die Regelungen {iber
Goldene Aktien in Frankreich und Portugal verworfen. Die vorherige
Genehmigung, die beide Lénder gefordert hatten, werde dem Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit nicht gerecht. AuBlerdem fehle es an objektiven
und genauen, Uberpriifbaren Kriterien’”. Im Falle Portugals wurde
auflerdem die Ausldnderdiskriminierung als vertragswidrig angesehen®'.
Wegen der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den Goldenen Aktien hat
die Kommission in dem 45 Jahre alten Volkswagen-Privatisierungsgesetz
von 1960 einen Versto3 gegen das Gemeinschaftsprinzip des freien
Kapitalverkehrs und der Niederlassungsfreiheit gesehen und Deutschland
deswegen vor dem Europiischen Gerichtshof verklagt. Die Europdische
Kommission hat insbesondere drei Regelungen im VW-Gesetz beméngelt:

39 Dazu W. Frenz, Europdische Grundrechte, Rdn. 2806 ff., S. 1058 f.

% EuGH v. 04.06.2002 - Rs. C-503/99 (Kommission/Belgien), Slg. 2002, 1-4809
(4832, Rdn. 46 ff)).

% EuGH v. 04.06.2002 — Rs. C-367/98 (Kommission/Portugal), Slg. 2002, 1-4731,
Rdn. 11 ff.; EuGH v. 04.06.2002 - Rs. C-483/99 (Kommission/Frankreich), Slg. 2002, I-
4781 (4804, Rdn. 48 ff., 51).

1 EuGH v. 04.06.2002 - Rs. C-367/98 (Kommission/Portugal), Slg. 2002, 1-4731
(4775 £, Rdn. 52).
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Erstens ist in dem Gesetz ein Hochststimmrecht verankert, wonach kein
Aktiondr in der Hauptverhandlung mehr als 20 Prozent der Stimmen
ausiiben diirfe, unabhingig davon, wie viele Anteile an dem Unternehmen
er hélt (§ 2 Abs. 1 VW-Gesetz). Zweitens sieht das VW-Gesetz bei
wichtigen Entscheidungen eine Sperrminoritit von 20 Prozent vor (§ 4
Abs. 3  VW-Gesetz). Drittens enthdlt das Gesetz besondere
Entsendungsrechte zur Vertretung im Aufsichtsrat (§ 4 Abs. 1 VW-
Gesetz). AuBerdem werde der Konzern fiir eine Ubernahme uninteressant,
weil kein Aktiondr, selbst wenn er sich die Mehrheit zusammenkaufen
wiirde, die Unternehmen beherrschen konne. Der Gerichtshof ist der
Kommission gefolgt und hat Deutschland verurteilt™".

Aus besonderen Griinden, die in Art. 57 bis 60 (64-66, 75) EGV/AEUV
geregelt sind, aber auch aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
312

kann eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit gerechtfertigt sein’".

c) Die Kapitalverkehrsfreiheit nimmt den Mitgliedstaaten die Hoheit
tiber den FEinsatz des in der Volkswirtschaft erarbeiteten Kapitals, im
wesentlichen die Ersparnisse der Biirger, im Interesse des gemeinsamen
Wohls des Landes zu entscheiden. So weit, dafl die Kapitaleigner ihr
Kapital irgendwo in der Welt verwerten diirfen, auch wenn das dem
eigenen Land schadet, reicht die Eigentumsgewdéhrleistung des Art. 14
Abs. 1 GG allein schon wegen der Sozialpflichtigkeit nach Absatz 2 des
Eigentumsgrundrechts nicht’”’. Die globale Kapitalverkehrsfreiheit ist mit

dem Sozial- und dem Demokratieprinzip unvereinbar’'®. Die

3 EuGH v. 23.10.2007 — Rs. C-112/05 (Kommission/Deutschland), Rdn. 17 ff., 72 ff.

1> Dazu W. Frenz, Europiische Grundfreiheiten, Rdn.2822ff, S.1064 ff,
Rdn. 3873 £, S. 1080 ff.

33 KA. Schachtschneider, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: ders. (Hrsg.),
Rechtsfragen der Weltwirtschaft, 2002, S. 263 ff.

314 KA. Schachtschneider, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff.; ders.,
Demokratische und soziale Defizite der Globalisierung, in: ders., Freiheit — Recht — Staat,
hrsg. v. D. L. Siebold/A. Emmerich-Fritsche, 2005, S. 668 ff.
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Kapitalverkehrsfreiheit nimmt dem Gemeinwesen zudem das ,,Eigentum*
an den Unternehmen, ndmlich die Hoheit tiber die Unternehmen des
Landes’”. Die Kapitalverkehrsfreiheit ist ein wesentlicher Grund fiir den
Niedergang der deutschen Wirtschaft und fiir die Beschiftigungsnot in
Deutschland’'®. Die Kapitalverkehrsfreiheit, global zugeschnitten, ist mit
der existentiellen Staatlichkeit unvereinbar. Sie entmachtet den Staat und
das Volk. Die Abwehr der ,,Goldenen Aktien* nimmt den Mitgliedstaaten
die letzten Moglichkeiten, thren EinfluB3 auf ihre wichtigen Unternehmen,
insbesondere Unternehmen der Daseinsvorsorge, zu verteidigen. Das
bedroht die Existenz.

I11. Integrationismus zu Lasten der nationalen Gesetzgebung

1. Der Gerichtshof hat die Aufgaben und Befugnisse der Union durch
seine Judikatur weit ausgedehnt und die Schranken der Grundfreiheiten
sehr eingeengt, um dem Integrationsprinzip groBtmogliche Effektivitit zu
verschaffen. Die Mitgliedstaaten diirfen die Grundfreiheiten nur
einschridnken, wenn sie das mit den im Vertrag ausdriicklich genannten
Griinden rechtfertigen konnen (Art. 30, 39 Abs. 3, 46, 55 in Verbindung
mit Art. 46 EGV (36, Abs. 3, 52, 62 1.V.m. 52)), oder (flir Inldinder und
andere Unionsbiirger) unterschiedslos treffende Beschrankungen als
immanente Schranken als zwingende Erfordernisse des allgemeinen Wohls
geboten sind’’. Grundlegend hat der Gerichtshof im Urteil ,,Cassis-de-

315 KA. Schachtschneider, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 319 ff.; ders.,
Eigentiimer globaler Unternehmen, in: B. N. Kumar/M. Osterloh/G. Schreyogg (Hrsg.),
Unternehmensethik und die Transformation des Wettbewerbs: Shareholder Value,
Globalisierung, Hyper-Wettbewerb, FS H. Steinmann, 1999, S. 409 ff.

316 K 4. Schachtschneider, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.

*'7 EuGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Brannt-
wein), Slg. 1979, 649, Rdn. 8, 14; EuGH v. 31.03.1993 - Rs. C-19/92 (Kraus/Land Baden-
Wiirttemberg), Slg. 1993, 1-1663, Rdn. 32; ausdriicklich fiir die Niederlassungsfreiheit
nunmehr EuGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Consiglio dell' ordine degli
avvocati e procuratori di Milano), Slg. 1995, 1-4165, Rdn. 35; dazu R. Streinz,
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Dijon* als ,immanente Schranken* des Art. 28 EGV (damals Art. 30
EWGV) weitere (nicht abschlieBende) Rechtfertigungsgriinde neben Art.
30 EGV (damals Art. 36 EWGV) fiir unterschiedslos geltende MaBnahmen
entwickelt’®. Auch unterschiedslos anwendbare nationale Regelungen,
welche die Dienstleistungsfreiheit beschranken, sind nur hinzunehmen und
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar, wenn sie aus zwingenden Allgemeininteressen (etwa Kunden-
und Glaubigerschutz) gerechtfertigt sind, die fiir alle im Gebiet des Staates,
in dem die Leistung erbracht wird, anséssige Personen verbindlich sind*"
und dem Allgemeininteresse nicht bereits durch Vorschriften des
Herkunftslandes des Dienstleistungserbringers Rechnung getragen ist’’.
Fiir alle Grundfreiheiten praktiziert der Gerichtshof inzwischen einheitlich,
»dal nationale MaBnahmen, die die Auslibung der durch den Vertrag
garantierten Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen konnen,
vier  Voraussetzungen  erfiillen  miissen: Sie  miissen  in
nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie
miissen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles
zu gewdhrleisten, und sie diirfen nicht {iber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Zieles erforderlich ist“ (Gebhard-Formel)*'.

Europarecht, Rdn.827 ff., S. 315 ff.; W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 486,
498 ff., S. 183, 188 ff.

3% BuGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Brannt-
wein), Slg. 1979, 649, Rdn. 8, 14; modifiziert in EuGH v. 26.06.1997 - Rs. C-368/95
(Vereinigte Familiapress/Bauer Verlag), Slg. 1997, 1-3689, Rdn. 8; W. Frenz, Europdische
Grundfreiheiten, Rdn. 998 ff., S. 379 ff.

31 EuGH v. 03.12.1974 - Rs. 33/74 (van Binsbergen/Bedrijfsvereniging Metaalvijo-
erheid), Slg. 1974, 1299 (1309, Rdn. 10/12); EuGH v. 4.12.1986 - Rs. 205/84
(Kommission/Deutschland ("Versicherungen")), Slg. 1986, 3755, Rdn. 30 ff.; EuGH v.
25.7.1991 - Rs. C-76/90 (Sager/Dennemeyer), Slg. 1991, 1-4221, Rdn. 14 ff.; W. Frenz,
Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2621 ff., 266 ff., S. 986 ft., 1000 ff.

320 EuGH v. 17.12.1981 - Rs. 279/80 (Strafverfahren gegen Webb), Slg. 1981, 3305
(3325, Rdn. 17); W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. Rdn 2689 ff.,S. 1011 ff.

! EuGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Consiglio dell' ordine degli avvocati e
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2. Im Gegensatz zur extremen Auslegung des Anwendungsbereichs der
Tatbestéinde der Grundfreiheiten legt der Gerichtshof die Ausnahmen zu
den Grundfreiheiten, die Immanenten Schranken und
Rechtfertigungsgriinde fiir besondere Maflnahmen der Mitgliedstaaten,
welche letzteren Gestaltungsmoglichkeiten lassen, moglichst restriktiv
aus’. Damit will er im Sinne des effet utile den Grundfreiheiten maximale
Wirkung verschaffen’”. So 148t er Ausnahmen vom ,grundlegenden
Prinzip des freien Warenverkehrs* nur insoweit zu, ,,als sie , gerechtfertigt,
das heillt notig sind“, um die in diesen Artikeln bezeichneten Ziele zu
sichern’*. Ob die Malnahmen gerechtfertigt sind, {berpriift der
Gerichtshof insbesondere anhand des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes.’*
In der damit verbundenen Abwigung von Rechtsgiitern, die {iber
Auslegung und Subsumtion hinausgeht, erweist sich die rechtsetzende
Funktion des Gerichtshofs. Sie ist mit dem Prinzip der begrenzten
Erméchtigung nicht vereinbar, also vertrags- und demokratiewidrig.

procuratori di Milano), Slg. 1995, 1-4165, Rdn. 37; vgl. auch schon EuGH v. 31.03.1993 -
Rs. C-19/92 (Kraus/Land Baden-Wiirttemberg), Slg. 1993, 1-1663, Rdn. 32; dazu A.
Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, S. 418 ff.; W. Frenz,
Europédische Grundrechte, Rdn. 478 ff., S. 180 ff.

322 EuGH v. 21.06.1974 - Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1974, 631, Rdn. 42 f.; EuGH v.
12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommission/Deutschland), Slg. 1979, 2555 (2565 ff., Rdn. 8
ff.); EuGH v. 08.04.1976 - Rs. 48/75 (Royer), Slg. 1976, 497 (514, Rdn. 45/49 f.); EuGH
v. 27.10.1977 - Rs. 30/77 (Bouchereau), Slg. 1977, 1999 (2013, Rdn. 33/35); R. Streinz,
Europarecht, Rdn. 833, S. 317; W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 935, 946,
1632, S. 356, 360, 619 u.0.

323 EuGH v. 25.7.1991 - Rs. C-76/90 (Sager/Dennemeyer), Slg. 1991, 1-4221, Rdn. 12;
R. Streinz, Europarecht, Rdn. 798, S. 304 f.

% EuGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommission/Deutschland), Slg. 1979, 2555
(2565 ff., Rdn. 8 ff.); EuGH v. 31.03.1993 - C-19/92 (Kraus/Land Baden Wiirttemberg),
Slg. 1993, 1-1663 (Rdn 40).

335 Dazu A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, S. 96 f., 410
ff.; R. Streinz, Europarecht, Rdn. 833, S. 317; W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten,
Rdn. 523 ff., 1051 ff,, 1715 ff,, 2291 ff., 2675 {f.,, S. 198 ff., 400 ff., 648 ff., 863 ff., 1006
ff..
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Der Gerichtshof bestimmt die Legitimitit und damit die Legalitit des
von den Mitgliedstaaten bezweckten  Schutzes anhand des
Gemeinschaftsrechts und tiberlaft die Auslegung der
Rechtfertigungsgriinde nicht den Mitgliedstaaten. Vielmehr engt er die
Begriffe der Ausnahmetatbesténde, z. B. den der ,,6ffentlichen Gewalt“*,
durch seine Definitionen scharf ein. Die Legitimitdt der Mittel, mit denen
die Mitgliedstaaten die angefiihrten (vertragsgemiflen) Schutzziele zu
verwirklichen suchen, iiberpriift der Gerichtshof. Die Geeignetheit und die
Erforderlichkeit der Mittel mifit der Gerichtshof eng und streng an deren
sachdienlicher Notwendigkeit’’. So hat sich der Gerichtshof im Fall
Bosman, in dem es (u.a.) um die Vereinbarkeit der Transferregelungen im
Profifulball mit Art. 39 EGV ging, nicht mit der Feststellung einer
Teileignung des Transfersystems begniigt, sondern letztlich deren
bestmogliche ZweckmaBigkeit fiir den FuBball zum Kriterium erhoben®?*.
Das iiberschreitet die Grenzen richterlichen Priifung. Das Kriterium der
Erforderlichkeit hat der Gerichtshof oft auf eine ,,UnerldBlichkeit®
reduziert’, wihrend er fiir das der Geeignetheit den Mitgliedstaaten einen
gewissen Spielraum 14Bt7°. Die Erforderlichkeit verneint der Gerichtshof

32 EuGH v. 21.06.1974 - Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1974, 631 (655, Rdn. 51/53); W.
Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2677, S. 742 ff..

327 7. B. EuGH v. 25.02.1988 - Rs. 427/85 (Kommission/Deutschland), Slg. 1988, 1123
(1162, Rdn. 26); EuGH v. 26.04.1988 - Rs. 352/85 (Bond an Adverteerders), Slg. 1988,
2085 (2135, Rdn. 36, 37).

328 BuGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosman), Slg. 1995, 1-4921 (I-
5071, Rdn. 106 ff.).

329 7. B. EuGH v. 20.05.1976 - Rs. 104/75 (De Peijper), Slg. 1976, 613 (635 ff., Rdn.
14/18 ff.), EuGH v. 06.10.1987 - Rs. 118/86 (Openbaar Ministerie), Slg. 1987, 3883
(3907, Rdn. 14); EuGH v. 04.06.1992 - verb. Rs. C-13/91 u. C-113/91 (Debus), Slg. 1992,
1-3617 (3643, Rdn. 24); EuGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosman), Slg.
1995, 1-4921 (5072, Rdn. 110) unter Verweis auf die ausfiihrlichen wirtschaftlichen
Betrachtungen des GA C.O. Lenz, SchluBBantrige, S. 4930 (5017, Nr. 226 ff.).

330 Etwa EuGH v. 10.07.1980 — Rs. 152/78 (Kommission/Frankreich), Slg. 1980, 2299,
Rdn. 15 ff.; W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 528, 1053 f., 2677, S. 200, 400
f., 1007.
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regelmiBig, wenn der Schutz hinreichend durch Regelungen des
Herkunftslandes gewéhrleistet ist*'. ,In der Frage der Erforderlichkeit
drohen die meisten nationalen Mallnahmen zu scheitern®, restimiert Walter

Frenz**, der es an sich durch nichts an integrationistischem Eifer fehlen
1a6t.

Teilweise verneint der Gerichtshof sogar, daB {iberhaupt ein
Schutzbediirfnis bestehe, und behalt sich vor, zu beurteilen, ob eine
,.emsthafte Gefahr* drohe®”. Er beurteilt nicht nur die Vertretbarkeit der
mitgliedstaatlichen SchutzmaBBnahme, sondern maft sich im Rahmen der
Geeignetheits- und Erforderlichkeitspriifung eine eingehende Tatsachen-
und Zweckbeurteilung an®, wie er sie gegeniiber den Akten der
Gemeinschaftsorgane nicht ansatzweise beansprucht’”. Auf eine
Angemessenheitspriifung im engeren Sinne verzichtet er wegen der
strikten Eignungs- und Erforderlichkeitspriifung meist oder beschrinkt sich
auf die Prifung auf offenkundiger Unangemessenheit™®. Bei der

31 EuGH v. 28.01.1986 - Rs. 188/84 (Kommission/Frankreich), Slg. 1986, 419 (436,
Rdn. 16); EuGH v. 28.11.1978 - Rs. 16/78 (Choquet), Slg. 1978, 2293 (2302 f., Rdn. 8);
EuGH v. 17.12.1981 - Rs. 279/80 (Strafverfahren gegen Webb), Slg. 1981, 3305 (3325,
Rdn. 17, 20); EuGH v. 07.02.2002 — Rs. C-279/00 (Kommission/Italien), Slg 2002, I-
1425, Rdn 34; W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 531, 1055, 2689 ff., S. 201,
401, 1011 f.

332 Europiische Grundfreiheiten, Rdn. 532, S. 201.

333 BuGH v. 13.12.1990 - Rs. C-42/90 (Bellon), Slg. 1990, 1-4863 (4883, Rdn. 14);
EuGH v. 04.06.1992 - verb. Rs. C-13/91 u. C-113/91 (Debus), Slg. 1992, 1-3617 (3641 f.,
Rdn. 17).

334 Dazu A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, S. 427 ff., 465
ff.

333 7. B. EuGH v. 13.11.1990 — Rs. C-331/88 (The Queen), Slg. 1990, 1-4023 (4062 f,,
Rdn. 9 ff); dazu 4. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhiltnismafBigkeit, S. 232
ff., 492 ff.

3% EuGH v. 25.07.1991 - verb. Rs. C-1/90 u. 176/90 (Aragonesa de Publicidad)
Exterior, Slg. 1991, 1-4151 84184, Rdn. 17); R. Streinz, Europarecht, Rdn. 833, S. 317; W.
Frenz, Européische Grundfreiheiten, Rdn. 533 £, 1060 ff., 2694 f., S. 201, 402 f., 1013 f.
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Abwigung beriicksichtigt der Gerichtshof die

337

Gemeinschaftsgrundrechte™’.

Obwohl sich die Grundfreiheiten und Grundrechte und deren Schranken
und Schranken-Schranken und damit deren Beurteilungskriterien &hneln™*,
hat der Gerichtshof in zahlreichen Urteilen den Verstof3 mitgliedstaatlicher
Regelungen gegen Grundfreiheiten festgestellt, wihrend er nicht einmal zu
dem Ergebnis gekommen ist, ein Gemeinschaftsrechtsetzungsakt verstofie
gegen Grundrechte. Nur selten hat er Gemeinschaftsrechtsakte an
Grundfreiheiten scheitern lassen®’, die als Leitlinien auch die
Gemeinschafts-/Unionsrechtsetzung binden**. Der Gerichtshof mifit dem
demokratisch legitimierten nationalen Gesetzgeber einerseits einen duflerst
kleinen und dem demokratisch defizitdiren Gemeinschaftsgesetzgeber
andererseits einen denkbar grofen politischen Spielraum zu. Damit sich
die Politik (,,Steuerungskraft*) des Gemeinschaftsgesetzgebers mdoglichst
ungehindert entfalten konne™', greift der Gerichtshof sehr stark in den

7 EuGH v. 26.07.1997 — Rs. C-368/95 (Vereinigte Familiapress/Bauer Verlag),
Slg. 1997, 1-3689, Rdn. 24 (Medienvielfalt); W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn.
42 ff., 64 ff., S. 19 {f., 29 ff.

338 Dazu A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit, S. 435 ff.; W.
Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 42 ff., 65 ff., S. 19 ft., 29 ff.

3% Vgl. auch S. Neri, Principe de proportionnalité, RTDE 1981, S. 652 (679). Zu den
unterschiedlichen Ergebnissen des BVerfG zu verbraucherschiitzenden Mallnahmen am
MabBstab des Art. 12 GG einerseits und des EuGH am Mafstab des Art. 28 EGV (Art. 30
EGV a.F.) andererseits G. Nicolaysen, Inldnderdiskriminierung im Warenverkehr, EuR
1991, 95 (109 ft.).

30 EuGH v. 20.04.1978 — verb. Rs. 80/77 u. 81/87 (S.C.R.), Slg. 1978, 927; EuGH v.
29.02.1984 — Rs. 37/83 (Rewe-Zentrale), Slg. 1984, 1229, Rdn. 18; W. Frenz, Europdische
Grundfreiheiten, Rdn. 309 ff., S. 123 ff,; dazu A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit, S. 412 ff.

1 7 B. EuGH v. 17.05.1988 - Rs. 84/87 (Erpelding/Secrétaire d’ Etat), Slg. 1988, 2647
(2673, Rdn. 27); EuGH v. 27.06.1989 - Rs. 113/88 (Leukhardt/Hauptzollamt Reutlingen),
Slg. 1989, 1991 (2015, Rdn. 20); EuGH v. 26.06.1990 - Rs. 8/89 (Zardi), Slg. 1990, 2515
(2533, Rdn. 11); EuGH v. 21.02.1990 - verb. Rs. C-267/88 bis C-285/88 (Wuidart), Slg.
1990, 1-435 (481, Rdn. 14); EuGH v. 13.11.1990 - Rs. C-331/88 (The Queen/Fedesa), Slg.
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mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum ein und verengt damit vertrags-
und verfassungswidrig die allein demokratisch bestimmte Politik der
nationalen Parlamente (Legislativorgane), obwohl er gelegentlich auf eine
Entscheidungsprirogative  und einen  Beurteilungsspielraum  der
Mitgliedstaaten hinweist’*. Diese Judikatur widerspricht der existentiellen
Staatlichkeit der Mitgliedstaaten diametral. Sie kehrt das demokratisch
gebotene Verhiltnis begrenzter Politikmoglichkeiten der Union und weiter
(nur durch die eigene Verfassung begrenzter) Politikmoglichkeiten der
(Mitglied)Staaten im Staatenverbund in das Gegenteil um. In der Judikatur
der Grundfreiheiten erweist sich die Europédische Union als Bundesstaat,
der Befugnisse existentieller Staatlichkeit beansprucht, dafiir allerdings
keine Vertragsgrundlage hat, schon gar nicht eine, die demokratisch
tragfahig wire. Diese Machtverschiebung nimmt (wie die anderen, die in
diesem Schriftsatz kritisiert werden) dem Deutschen Bundestag und damit
jedem Bundestagsabgeordneten die substantielle Moglichkeit, das
Deutsche Volk zu vertreten und verletzt (auch) Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG.

3. Die Uberpriifung des Sekundirrechts der Union beschrinkt der
Gerichtshof demgegeniiber meist auf eine Evidenzkontrolle, oft nur auf
offensichtliche Ungeeignetheit, auf Willkiir. Deutlich wurde dies im
Bananenmarkt-Urteil.>*®  Der  Schwere des Eingriffs in das

1990, 1-4023 (4063, Rdn. 14); EuGH v. 19.03.1992 - Rs. C-311/90 (Hierl), Slg. 1992, I-
2061 (2081, Rdn. 13); EuGH v. 05.10.1994 - Rs. C-280/93 (Deutschland/Rat - Bananen),
Slg. 1994, 1-4973 (5068 f., Rdn. 47); EuGH v. 13.12.1994 - Rs. C-306/93 (SMW
Winzersekt), Slg. 1994, 5555 (5581, Rdn. 21); EuGH v. 17.07.1997 - Rs. C-248/95 u. C-
249/95 (SAM Schiffahrt u. Stapf), Slg. 1997, 1-4475 (4512 ff.); kritisch z. B. Ch.
Tomuschat, Aller guten Dinge sind III?, EuR 1990, 340 (356); J. Kokott, Der
Grundrechtsschutz im europdischen Gemeinschaftsrecht, AGR 121 (1996), S. 599 (608 f.).

2 Fiir die Warenverkehrsfreiheit EuGH v. 15.09.1994 — Rs. C-293/93 (Houtwipper),
Slg. 1994, 1-4249, Rdn. 22; EuGH v. 15.06.1999 — Rs. C-394/97 (Heinonen), Slg. 1999, I-
3599, Rdn. 43, fiir die Niederlassungsfreiheit vgl. z.B. EuGH v. 15.10.1987 - Rs. 222/85
(Unectef/Heylens), Slg. 1987, 4097 (4116, Rdn. 10); W. Frenz, Europdische
Grundfreiheiten, Rdn. 523 ff., S. 198 ff. u.0..

3 EuGH v. 5.10.1994 - Rs. C-280/93 (Deutschland/Rat; Bananenmarkt), Slg. 1994 I,
4973 (5048 ff)).



147

Eigentumsgrundrecht und die Berufsausiibungsfreiheit der Importeure hat
der Gerichtshof bei der Abwagung mit den Marktordnungsinteressen keine
Beachtung geschenkt. Darin lag ein folgenreiches Abwiagungsdefizit**.
Der Gerichtshof hat wiederum auf die Steuerungsfunktion des
Gemeinschaftsgesetzgebers hingewiesen, die nicht behindert werden diirfe.
Die Bananenmarktordnung verfolge die Ziele, die
Gemeinschaftsproduktion zu gewdhrleisten, die Einkommen der
Gemeinschaftserzeuger zu steigern und die Verpflichtungen aus dem
Lomé-Abkommen zu erfiillen. Auf mildere Alternativen und eine
eingehende Angemessenheitspriifung hat sich der Gerichtshof, anders als
das Bundesverfassungsgericht in vergleichbaren Fillen’®, nicht
eingelassen.

4. Grundrechteverletzungen meint der Gerichtshof erst feststellen zu
sollen, wenn der Wesensgehalt eines Grundrechts verletzt ist, was er bisher
immer, nicht anders als im iibrigen das Bundesverfassungsgericht, verneint
hat**. Das Bundesverfassungsgericht ~ begniigt sich  bei
wirtschaftspolitischen Entscheidungen, wenn die Berufsausiibungsfreiheit
oder die wirtschaftliche Handlungsfreiheit nur am Rande beriihrt sind, mit

VG Frankfurt a. M., Beschl. v. 24.10.1996, EuZW 1997, 182 (190).

3 Vgl. zB. BVerfGE 21, 150 (157 ff.), Parallelfall zur Rs. 44/79 (Hauer/Land Rhein-
land-Pfalz), Slg. 1979, S. 3727 (3748 ff.); BVerfG-Beschl. v. 25.1.1995, EuR 1995, 91;
VG Frankfurt a. M., Beschl. v. 24.10.1996, EuZW 1997, 182 (190), sieht darin ein
strukturelles Defizit der Grundrechterechtsprechung des EuGH, das nicht dem unabding-
baren Grundrechtsestandard entspreche, den der EuGH nach dem Maastricht-Urteil
(BVerfGE 89, 155 (174)) zu gewéhrleisten habe.

346 7 B. EuGH v. 15.02.1996 - Rs. C-370/93 (Duff), Slg. 1996, 1-569 (611, Rdn. 30);
EuGH v. 15.04.1997 - Rs. C-22/94 (The Irish Farmers Association), Slg. 1997, I-1809
(1840, Rdn. 29); vgl. auch die Rechtsprechungsanalyse bei A. Emmerich-Fritsche, Der
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, S. 365 ff.; zur Wesensgehaltsjudikatur des
Bundesverfassungsgerichts vgl. K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 819 ff.,
831 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 420 ff.; R. Alexy, Theorie der Grundrechte,
1986, S. 269 ff.
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einer Evidenzkontrolle.” Sie verdichtet sich jedoch zu einer
Vertretbarkeitskontrolle oder sogar zu einer genaueren inhaltlichen
Kontrolle, wenn die Grundrechte intensiver betroffen sind.**® Die
Bereitschaft des Gerichtshofs der Europdischen Union, gegeniiber
Gemeinschaftsakten Rechtsschutz zu geben, steigt demgegeniiber selbst
bei erheblicher, manchmal substantieller Beeintrdchtigung der
wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit oder sogar der
Eigentumsgewahrleistung nicht wesentlich®*”. Darum hat der Gerichtshof
bisher noch nicht eine Verordnung oder Richtlinie fiir grundrechtswidrig
erklart. Dies entspricht nicht dem allgemeinem  deutschen
Grundrechtestandard.

Wenn der Gerichtshof sich vorbehdlt, das Vorbringen eines
Mitgliedstaates, er wolle die Verbraucher schiitzen, auf seine Legitimitét
und ZweckmaBigkeit zu priifen, schafft er eine Rechtfertigungslast der
Mitgliedstaaten®’. Eine solche auferlegt er dem Gemeinschaftsgesetzgeber
nicht, weil fiir die RechtmiBigkeit des Gemeinschaftshandelns eine
Vermutung spreche. Gelegentlich kehrt er sogar, rechtstaatlich bedenklich,
die Rechtfertigungslast um und lastet diese dem Biirger auf, der
nachweisen sollte, da3 die Beschrankungen nicht im allgemeinen Interesse
gelegen hitten und daB die Regelung ein im Hinblick auf ihr Ziel

tibermaBiger Eingriff gewesen sei*'.

7 Vgl. etwa BVerfGE 30, 250 (263); 37, 1 (20); 39, 210 (230 £); 40, 196 (222 £); 77,
84 (106 £.); 87, 363 (383 £); 103, 293 (307 £).

38 Sieche BVerfGE 50, 290 (333); 85, 36 (57 u. 2. LS); K. Schlaich, Das
Bundesverfassungsgericht, 1997, S. 357 ff.; 4. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit, S. 155 ff.

9 Vgl. zB. EuGH v. 13.12.1979 - Rs. 44/79 (Hauer/Land Rheinland-Pfalz), Slg. 1979,
3727 (3748 ff.); EuGH v. 22.10.1991 - Rs. C-44/89 (v. Deetzen/Hauptzollamt Oldenburg),
Slg. 1991, I-5119 (5156, Rdn. 28 ff.); EuGH v. 10.01.1992 - Rs. C-177/90 (Kiihn/
Landwirtschaftskammer Weser-Ems), Slg. 1992, 1-35 (63 f., Rdn. 16, 17).

350 N Reich, Forderung und Schutz diffuser Interessen, 1987, S. 70; W. Frenz,
Européische Grundfreiheiten, Rdn. 524, S. 199..

! EuGH v. 18.03.1980 - Verb. Rs. 26 u. 89/79 (Forges de Thy-Marcinelle et
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5. Der Gerichtshof pflegt (tendiert dahin) den politischen Spielraum der
mitgliedstaatlichen Gesetzgebung einzuengen®?, selbst wenn die
Gemeinschaft fiir eine bestimmte Politik keine Befugnis hat, verbindliches
Recht zu setzen, sondern lediglich Programme oder Erklarungen
beschlossen hat oder dhnliche an sich unverbindliche Maflnahmen, etwa im
Koordinationsinteresse, getroffen hat’>. Damit geht die Verantwortung fiir
die Rechtsgiiter, deren Schutz ein Mitgliedstaat durch seine
Beschriankungen der Grundfreiheiten bezweckt, zunehmend auf die Union
tiber und unterliegt deren Politik**. Eine Berufung auf die Schranken der
Grundfreiheiten wird vom Gerichtshof {iberhaupt ausgeschlossen, wenn in
Gemeinschaftsvorschriften einem  Schutzgut bereits abschlieBend
Rechnung getragen wurde’”’. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts kann
allenfalls insoweit ein Grund sein, nationale Schutzpflichten
zuriickzudringen, als eine abschlieBende und der Form nach verbindliche
gemeinschaftliche Regelung hinreichende Schutzmalinahmen getroffen

Monceau/Kommission), Slg. 1980, 1083 (1093, Rdn. 6); dazu kritisch R. Streinz,
Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und européisches Gemeinschaftsrecht,
1989, S. 416, Fn. 303.

2 Vgl. EuGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommission/Deutschland; "Fleischzuberei-
tungen"), Slg. 1979, 2555 (2565 ff, Rdn. 10 ff); EuGH v. 26.04.1988 — Rs. 352/85
(Niederldndischer Staat), Slg. 1988, 2085 (2135, Rdn. 36 f.); EuGH v. 15.12.1995 —Rs. C-
415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-4921 (5062 ff.).

33 EuGH v. 08.06.1999 — Rs. C-337/97 (Meeusen), Slg. 1999, 3289 (3314, Rdn. 27 f.);
vgl. auch EuGH v. 19.02.1998 — Rs. C-212/96 (Chevasses-Marche), Slg. 1998, 743, Rdn.
44,

354 Vgl. N. Reich, Forderung und Schutz diffuser Interessen, S. 66, 158.

355 EuGH v. 05.10.1977 - Rs. 5/77 (Tedeschi/Denkavit Commerciale), Slg. 1977, 1555
(1576, Rdn. 35); EuGH v. 08.11.1979 - Rs. 251/78 (Denkavit/Minister fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Forsten des Landes Nordrhein-Westfalen), Slg. 1979, 3369 (3388,
Rdn. 14); vgl. auch EuGH v. 30.11.1983 - Rs. 227/82 (van Bennekom), Slg. 1983, 3883
(3904, Rdn. 35). Eine Abweichung ist bei aufgrund Art. 95 EGV erlassenen Maflnahmen
nur nach Maf3gabe des Art. 95 Abs. 4 - 7, 10 EGV mdglich; auch hier einschrinkend H.
Matthies, in: Grabitz/Hilf, Das Recht er Europdischen Union, Kommentar (Stand Sept.
1992), Art. 36, Rdn. 10: nur soweit die nach Art. 95 EGV erlassenen Maflnahmen keinen
"umfassenden" Charakter haben.
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356
t

hat. Sonst ist die existentielle Schutzpflicht™ der Mitgliedstaaten verletzt.
Im Cassis de Dijon-Urteil**’ heilt es richtig, da es ,,in Ermangelung einer
gemeinschaftlichen Regelung ... Sache der Mitgliedstaaten* sei, ,,alle die
Herstellung und Vermarktung betreffenden Vorschriften fiir ihr
Hoheitsgebiet zu erlassen®. Der Gerichtshof reduziert den mitgliedstaatli-
chen Spielraum jedoch auch, indem er priméres (auch ungeschriebenes)
oder sekunddres Gemeinschaftsrecht zur Auslegung des legitimen Schutz-
gutes heranzieht. Durch neue vertragliche Aufgaben und Befugnisse (etwa
fur den Umweltschutz und Verbraucherschutz, fiir das Gesundheitswesen,
fir die soziale, innere und die &uBere Sicherheit) werden die
Wirkungsmdglichkeiten der Union, zumal des Gerichtshofs erweitert, weil
jede Unionspolitik die Querschnittskompetenzen verstirkt und vertieft,
selbst wenn rechtsangleichende Maflnahmen explizit ausgenommen sind.

6. Die integrationistisch motivierte, einschrinkende Auslegung
Schranken der Grundfreiheiten durch den Gerichtshof verschiebt die
Aufgaben und Befugnisverteilung des Primérrechts zu Lasten der
existentiellen Staatlichkeit der Mitgliedstaaten und damit zu Lasten der
Freiheit der Biirger, ndmlich zu Lasten des demokratischen Prinzips. Die
im Vertrag geschriebenen sowie die ungeschriebenen Schranken der
Grundfreiheiten belegen, dafl die mitgliedstaatlichen Schutzinteressen als
gleichrangiger Bestandteil des Allgemeinwohls anzusehen sind. Eine
generelle Argumentationslastregel ,,in dubio pro communitate® gibt das
Integrationsprinzip des Grundgesetzes nicht her. Dies gilt um so mehr, als
die nationalen Belange des gemeinen Wohls zugleich legitime Ziele oder
sogar Grundsitze der Gemeinschaftsordnung sind. Der Grundsatz des effet
utile darf allenfalls die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts sichern,
dariiber hinaus jedoch nicht zu Machtverschiebungen fiithren®*®. Eine prima
facie-Praferenz zugunsten der in den Grundfreiheiten enthaltenen Prinzi-

*%¢ Zu den Schutzpflichten Hinweise in Fn. 368.

*7 EuGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Brannt-
wein), Slg. 1979, 649 (662, Rdn. 8).

% BVerfGE 89, 155 (210).
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pien gegeniiber ihren Ausnahmen als Argumentationslastregel®’ ist

jedenfalls dann nicht tragfahig, wenn die Ausnahmen ihrerseits Prinzipien
mit Verfassungsrang (z.B. Grundrechte) oder essentielle Belange der
Mitgliedstaaten schiitzen sollen. So darf etwa der Konflikt zwischen
Grundrechten und Grundfreiheiten als Teil der Gemeinschaftsverfassung
nur im Sinne praktischer Konkordanz, nicht aber im Sinne eines
(ideologischen) Vorrangs der Grundfreiheiten gelost werden®.

Mit seiner Praxis, die unterschiedliche Mafstibe an Beschriankungen
wirtschaftlicher Freiheit anlegt, je nachdem, ob sie von den Mitgliedstaaten
oder von der Union ausgehen, verschiebt der Gerichtshof die vom Vertrag
vorgesehene Verteilung der Aufgaben und Befugnisse, der politischen
Macht also, stetig zu Lasten der Mitgliedstaaten. Er verfehlt damit nicht
nur seine Aufgabe, das ,,Recht zu wahren®, sondern vor allem verletzt er
auch das Prinzip der begrenzten Erméchtigung. Der Gerichtshof hat
schrittweise und gezielt die Européische Union zu einem Bundesstaat mit
existentieller Staatlichkeit ausgebaut. Von der ,Begrenztheit“ der
Erméchtigung kann wegen der dynamischen Praxis des Gerichtshofs, den
Staatenverbund der europdischen Mitgliedstaaten zum europdischen
Unionsstaat zu entwickeln, keine Rede sein.

Die unterschiedliche Handhabung der Grundfreiheiten gegeniiber den
Gesetzen der Mitgliedstaaten (integrationistisch) und der Grundrechte
gegeniiber der Rechtsetzung der Unionsorgane (etatistisch) hat System,
ndmlich den systematischen Vorrang des Marktprinzips des
iibergeordneten Unionsstaates vor dem Sozialprinzip der untergeordneten

39 GA J.-P. Warner, SchluBantrige, Rs. 53/80 (Kaasfabrik Eyssen), Slg. 1981, 424
(429).

369 S0 aber GA C.O. Lenz, SchluBantrige, Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosman), 4930
(5013, Nr. 216): nur ein "iiberragend wichtiges Verbandsinteresse" kdnne eine Be-
schriankung der Freiziigigkeit rechtfertigen; der EuGH verdridngt die Vereinigungsfreiheit
als Gemeinschaftsgrundrecht von vornherein aus der Argumentation, EuGH v. 15.12.1995
- Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosman), Slg. 1995, 1-4921 (I-5065, Rdn. 79); vgl. auch W.
Frenz, Européische Grundftreiheiten, Rdn. 42 ff,, insb. Rdn. 75 ., S. 19 ff., 33 f.
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Mitgliedstaaten. Dem folgt die Struktur der Europidischen Union, in
welcher alle Unionsorgane der Integration, wie auch immer diese
materialisiert wird, verpflichtet sind, und eigene Politik der Mitgliedstaaten
als integrationswidrig zuriickweisen, schon weil eine solche dem
Marktprinzip  zuwiderlduft. Der Gerichtshof agiert mehr als
integrationistische ~ Aufsichtsinstanz des Bundesstaates iiber die
Mitgliedsaaten denn als gerichtliche Gegengewalt zu den exekutivistisch
Organen der Union. Fiir die letztere Aufgabe ist die Besetzung des
Gerichtshofs auch allzu heterogen, zumal seine Judikate keine
Rechtserkenntnisse sind, sondern die unterschiedlichen Interessen
befriedende Machtspriiche. Die Interessen haben aber die Rechtsakte schon
bedient, gegebenenfalls bestmdglich befriedet.

IV. Herkunftslandprinzip oder Anerkennungsprinzip zu Lasten der
nationalen Gesetzgebung

1. Diskriminierungsverbote oder das Gebot der Inldnderbehandlung
verlangen, die Rechtsvorschriften des Bestimmungslandes einzuhalten.
Thnen entspricht das Bestimmungslandprinzip®*'. Werden die
Grundfreiheiten nicht nur als Diskriminierungsverbote, sondern auch als
allgemeine Beschrinkungsverbote interpretiert*®’, wie das der Gerichtshof
der Europdischen Union in stdndiger Rechtsprechung praktiziert, wird die
Inlédndergleichbehandlung gegebenenfalls dennoch als Beschrinkung der
Grundfreiheiten angesehen, wenn in den betroffenen Staaten
unterschiedliche Standards bestehen. Ein Weg, um solche Beschriankungen
zu minimieren, ist die Rechtsangleichung, ein anderer die Anerkennung
der anderen Standards nach dem Herkunftslandprinzip®®. Wahrend die
Rechtsangleichung auf eine Harmonisierung zielt, greift nach dem Prinzip

St ocow. Beyer, Rechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, 1998, S. 28.
392 Dazu niher R. Streinz, Europarecht, Rdn. 795 ff., S. 304 ff.

363 Umfassend Th. C. W. Beyer, Rechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 25 ff., 55
ff.
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der gegenseitigen Anerkennung ein Wettbewerb der Standards Platz, in
dem sich gemeinschaftsweit einheitliche Regelungen im Wege (nur)
faktischer Angleichung aufgrund der Priferenzen der Marktbeteiligten
herauszubilden vermogen®®.

Seit den 80-er Jahren setzt man in Anlehnung an die insoweit
bahnbrechende ,,Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung™ auf die gegenseitige
Anerkennung der mitgliedstaatlichen Regelungen, dem Prinzip des gegen-
seitigen Vertrauens folgend**. Ob dieses Vertrauen tatsichlich besteht und
gerechtfertigt ist, ist angesichts der unterschiedlichen Gepflogenheiten der
Mitgliedstaaten mehr als fraglich.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung liefert einen wesentlichen
Beitrag zur Integration, aber auch zur existentiellen Staatlichkeit der
Europdischen Union. Gegen das Herkunftslandsprinzip ist einzuwenden,
daf} es aus 0konomischen Zwingen zu einer faktischen Angleichung der
Standards auf dem gemeinschaftsweit niedrigsten Niveau fiihrt.**
Aullerdem werden, wenn die Standardwahl (aufgrund der Funktion der
Grundfreiheiten als subjektive Rechte) der Priferenzentscheidung jedes
einzelnen Unternehmers oder Verbrauchers tiberlassen wird, die durch den
Bestimmungsstaat ~ demokratisch ~ getroffenen  gesetzgeberischen
Entscheidungen unterlaufen’”. Dadurch konnen auch grundrechtliche

34 Th. C. W. Beyer, Rechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 33 f,

3% Dazu R. Wigenbaur, Neue Wege der Anerkennung der Hochschuldiplome - Die

Verwirklichung der Freiziigigkeit in der Gemeinschaft -, EuR 1987, 113 ff.

366 So schon die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zu EuGH v. 20.02.1979 - Rs.
120/78 (REWE/BfB), Slg. 1979, 649 (656); entsprechende Bedenken &uBerte der
Bundesrat im Rahmen der Beratungen des Weillbuchs der Kommission iiber den
Binnenmarkt und die EEA, BR-Drs. 289/85 v. 14.3.1986, Rdn. 15; BR-Drs. 150/86 v.
16.5.1986, S. 7.

T h, C oW Beyer, Rechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 40; KA.

Schachtschneider, Demokratiedefizite in der Europédischen Union, FS W. Hankel, S. 142
ff.
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Schutzpflichten®® betroffen werden. Aus rechtlichen Griinden darf das
Herkunftslandprinzip daher allenfalls begrenzt zur Verwirklichung des
Binnenmarktes eingesetzt werden.

Zunéchst miite sich das Herkunftslandprinzip aus den Erméchtigungen
der Unionsvertrdage ergeben. Auch der Vertrag von Lissabon enthilt keine
Bestimmung, die ausdriicklich eine generelle Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zu einer Anerkennung von Rechtsakten anderer
Unionsstaaten ausspricht. Eine solche aus der Pflicht zur gegenseitigen
Treue abzuleiten (Art. 3a (4) Abs. 2 EUV, bislang Art. 10 EGV) wire
allenfalls zu bedenken, wenn die Europdische Union den Integrationsstand

eines rechtmafig verfafSten Bundesstaates erreicht hatte™”.

Ernst Steindorff hat fir alle Grundfreiheiten im Binnenmarkt ein
Herkunftslandprinzip postuliert: Jede Ware und Dienstleistung konne ,,im
ganzen Gemeinsamen Markt abgesetzt werden, wenn sie den rechtlichen
Anforderungen des Herkunftsstaats geniige. ,Jedermann koénne ,,in
selbstidndiger oder abhédngiger Position in anderen Staaten tétig werden,
wenn er Uber die hierzu erforderlichen Befdhigungsnachweise des
Herkunftsstaates“ verfiige.””® Eine solche Konzeption wiirde jedoch einer
begrenzten Erméchtigung der Union génzlich widersprechen. Die Fiille der
anzuerkennenden Vorschriften aus 27 Mitgliedstaaten, die sich jederzeit
dndern konnen, ohne daf3 hierauf die anderen Staaten Einflu3 nehmen
kénnen, wire unabsehbar und in keinster Weise ,,voraussehbar®. Im
tibrigen widre eine Rechtsvereinheitlichung durch Angleichung der
mitgliedstaatlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften geméll Art. 94
(114) AEUV, bislang Art. 95 EG, fir das Funktionieren des

% Vgl BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); 49, 24 (53); st. Rspr.; BVerfGE 88, 203
(251 ff.); 90, 145 (195); vgl. J. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht, HStR, Bd. V, § 111, Rdn. 93; dazu K. A. Schachtschneider, Umweltschutz,
in: ders., Fallstudien zum Offentlichen Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2003, S. 304 ff.

39 BVerfGE 11, 6 (19 ff.); Th. C. W. Beyer, Rechtsnormanerkennung, S. 46 f.

370 B, Steindorff; Gemeinsamer Markt als Binnenmarkt, ZHR 150 (1986), 687 (689).
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Binnenmarktes entbehrlich.’”" Der Staat, in dem die Leistungen erbracht
werden, wiirde die Verantwortung filir die Sicherheit nicht mehr
iibernehmen konnen. Diese Verantwortung hétte (hat) die Union, die sich
in dem Mafe, in dem das Herkunftslandprinzip verwirklicht ist, als
existentieller Bundesstaat erweist. Das aber verletzt die Rechte des Volkes
und dessen Vertreter aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, aber auch die Rechte
jedes Biirgers aus Art. 2 Abs. 1 GG; denn es ist mit dem demokratischen
Prinzip unvereinbar.

Der Gerichtshof hat in seinem Urteil Cassis de Dijon den Grundsatz
begriindet, daB3 jede Ware, die in einem Mitgliedstaat legal hergestellt und
in Verkehr gebracht wurde, im gesamten Gemeinschaftsgebiet
verkehrsfihig sei’’”. Im Interesse der Personenfreiziigigkeit miifiten
ausldndische Diplome und sonst erworbene Kenntnisse und Fihigkeiten
anerkannt werden, aufler sie wiirden mit den inldndisch geforderten
Qualifikationen nicht iibereinstimmen; dann bediirfe es zumindest deren
addquater Beriicksichtigung’”. Im Falle der Gleichwertigkeit der
Qualifikation diirfe ein Mitgliedstaat Angehorige anderer Mitgliedstaaten
nicht durch irgendwie mit mangelnder Qualifikation begriindete
Entscheidungen belasten. Fiir die Niederlassungsfreiheit hat der
Gerichtshof entschieden, dafl in einem anderen Mitgliedstaat rechtméfig
gegriindete Unternehmen auch im Inland als handlungsfihig anzusehen
seien’™. Fiir aus anderen Mitgliedstaaten zuziechende Menschen diirfe zwar
eine Meldebescheinigung gefordert werden; diese ist aber nur formaler

SN W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 169, S. 70 f.

7 EuGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (REWE/Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein), Slg. 1979, 649 (664, Rdn. 14).

7 EuGH v. 07.05.1991 - Rs. C-340/89 (Vlassopoulou), Slg. 1991, 1-2357 (2382 ff,
Rdn. 10 ff)).

7 EuGH v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919 (9968, Rdn. 72
ff.); EuGH v. 30.09.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), Slg. 2003, I-10155, Rdn. 99 ff.; dazu
naher 11, 4.



156

Natur. Wenn sie fehlt, diirfe keine Ausweisung verfligt werden’”. Die
Anerkennung von in anderen Mitgliedstaaten géngigen Qualititsstandards
ist nicht, sondern erfolgte aufgrund einer Aquivalenzkontrolle und wird,
falls erforderlich, mit zusétzlichen Anforderungen versehen. Das ist
(immerhin) kein absolutes Herkunftslandprinzip. Der Europdische
Gerichtshof  setzt aber das Herkunftsland- gegeniiber dem
Bestimmungslandprinzip iiberaus weitgehend und folgenreich durch’™.
Das Bestimmungslandprinzip wird seit der Keck-Rechtsprechung
allerdings flir MaBnahmen praktiziert, die den Marktzugang nicht
behindern®”’.

Die Kommission hat die Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung allzu pauschal
dahingehend ausgelegt, daf} in einem Mitgliedstaat rechtméBig hergestellte
und vermarktete Erzeugnisse auch in anderen Mitgliedstaaten zugelassen
seien. lhre Einfuhr diirfe nicht beschriankt werden, weil im Her-
stellungsstaat legitime Ziele mit anderen Mitteln verfolgt wiirden als im
Empfangerstaat (Mitteilung der Komm. an die Mitgliedstaaten, ABI. 1980,
C 256, 2 ft.). Die Kommission fiihrte im Weilbuch zur Vollendung des
Binnenmarktes unter Berufung auf die Cassis de Dijon-Rechtsprechung
des Gerichtshofs aus:

»In den Fillen, in denen eine Harmonisierung der Vorschriften und Normen
nicht aus gesundheits-, sicherheits- und industriepolitischen Griinden als
wesentlich angesehen wird, muf3 die sofortige uneingeschrinkte Anerkennung
unterschiedlicher Qualititsnormen ... die Regel sein*“",

7 EuGH v. 27.10.1977 - Rs. 30/77 (Bouchereau), Slg. 1977, 1999 (2010 f., Rdn.
15/18).

378 Vgl. W. Frenz, Europiische Grundfreiheiten, Rdn. 175 ff., S. 73 f.

77 EuGH v. 24.11.1993 - Rs. C-267 u. 268/91 (Keck), Slg. 1993, 1-6097 (6131, Rdn.
16); W. Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 177 ff., S. 74.

37 Kom. (85) 310 endg., S. 22 Nr. 77.
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Dies verringert den Umfang der notwendigen Rechtsangleichung. Ein
formelles Anerkennungsprinzip, wie es Art. 100 b EGV vorsah’”, sollte es
jedoch nicht geben. Sicherheitsstandards, die fiir den Verbraucher nicht
einfach erkennbar sind, diirfen nicht der Marktregulierung tiberlassen
bleiben.

Alle Ermichtigungsgrundlagen zur Anerkennung im Vertrag (z. B. Art.
47 EGV/(53) AEUV) sind gegenstindlich begrenzt. Eine Vorschrift, die
eine allgemeine formelle Anerkennung ermdglicht, wie der ehemalige Atrt.
100b EGV, ist im Amsterdamer Vertrag aus gutem Grund aus dem
Vertragswerk herausgenommen worden. Nach Art. 100 b EGV konnte der
Rat die gegenseitige Anerkennung von Rechtsvorschriften beschlieBen®.

Ein allgemeines Herkunftslandprinzip auf die Erméchtigungen der
Rechtsangleichung stiitzen zu wollen, ist mit dem Prinzip der begrenzten
Erméchtigung nicht vereinbar®™'. Richtlinien konnen nur die Anerkennung
unterschiedlicher Standards anordnen, nicht aber deren Angleichung.
Angleichung und Anerkennung sind ein Unterschied.
Anerkennungsrichtlinien  im  Rahmen  der  Rechtsangleichung
widersprechen den vom Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil’™
gestirkten Grundsdtzen der Bestimmtheit und Voraussehbarkeit der
gemeinschaftlichen Erméchtigung.

2. Es wurden zahlreiche Richtlinien aufgrund Art. 47 und 55 EGV
erlassen, welche auf das Recht eines Herkunftslandes verweisen. Hierzu
gehort im Rahmen der Dienst- und Niederlassungsfreiheit die Regelung

3" Dazu umfassend Th. C. W. Beyer, Rechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, 1998.

30 Dazu R. Streinz, Herstellung des Binnenmarktes im Bereich des Lebensmittelrechts,
ZLR 1992, 233 (251); ders., Die Herstellung des Binnenmarktes im Bereich des Lebens-
mittelrechts. Rechtsangleichung und gegenseitige Anerkennung als erginzende Institute,
ZfRV 1991, 357 ff; umfassend Th. C. W. Beyer, Rechtsnormanerkennung im

Binnenmarkt, S. 94 ff., 208 ff., 266 ff.

381 Th. C. W. Beyer, Rechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 80 ff.

%2 BVerfGE 89, 155 (187 f.)
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tiber die Anerkennung von Diplomen®, die Zulassung von
Bankunternechmen®*, von Direkt- und Lebensversicherungsunternehmen®
oder von Investmentfonds und Wertpapierdienstleistungen®® fiir die
gesamte Gemeinschaft. So konnen Banken und Versicherungen ihre
Niederlassungs- und Dienstleitungsrechte in anderen Mitgliedstaaten

3% Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21.12.1988 iiber eine allgemeine Regelung zur
Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijahrige Berufsausbildung
abschlieflen, ABl. EG 1989 Nr. L 19/16 (ergénzt durch Richtlinie 92/51/EWG des Rates
vom 18.6.1992 {iber eine zweite allgemeine Regelung zur Anerkennung beruflicher
Befihigungsnachweise in Ergdnzung zur Richtlinie 89/48/EWG, ABI. EG Nr. L 209/25).
Vgl. auch die (vereinheitlichende) Richtlinie 1999/42/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 7.6.1999 {iber ein Verfahren zur Anerkennung der
Befihigungsnachweise fiir die unter die Liberalisierungs- und Uberwachungsrichtlinien
fallenden Berufstitigkeiten in Ergéinzung der allgemeinen Regelung zur Anerkennung der
Befihigungsnachweise, ABL. EG 1999, Nr. L 201/ 77.

¥ Art. 18 f. der Richtlinie 2000/12/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 20.3.2000 iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute, ABL.
EG 2000 Nr. 2000 Nr. L 126 / 1 i. d. F. der Richtlinie 2000, ABI. EG 2000 Nr. L 275 / 37
zurlickgehend auf Art. 18 Abs.1 der Zweiten Richtlinie 89/646/EWG des Rates vom
15.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften {iber die
Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit der Kreditinstitute und zur Anderung der
Richtlinie 77/ 780 / EWG, ABIL. EG 1989 Nr. L 386/1.

5 Art. 6 der Ersten Richtlinie 73/239/EWG des Rates vom 24.7.1973 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend die Aufnahme und
Ausiibung der Tétigkeit der Direktversicherung (mit Ausnahme der Lebensversicherung),
ABI. EG 1973, Nr. L 228 / 3 i. d. F. des Art. 7 der Richtlinie 92/49/EWG des Rates vom
18.6.1992 sowie zur Anderung der Richtlinie 73/239/EWG und 88/357/EWG (Dritte
Richtlinie Schadensversicherung), ABl. EG Nr. L 63/1 i. d. F. des Art. 4 der Richtlinie
92/96/EWG des Rates vom 10.11.1992 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversicherung (Lebensversicherung) sowie zur
Anderung der Richtlinien 79/267/EWG und 90/619/EWG (Dritte Richtlinie
Lebensversicherung), ABl. EG 1992 Nr. L 360/ 1.

¥ Art. 14 der Richtlinie 93/22/EWG des Rates vom 10.5.1993 iiber
Wertpapierdienstleistungen, ABL. EG 1993, Nr. L 141 / 27; Art. 4 UAbs. 2 der Richtlinie
85/611/EWG des Rates vom 20.12.1985 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen fiir gemeinsame Anlagen von
Wertpapieren, ABL. EG 1985, Nr. L 375/ 3.
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ausiiben, wenn sie dies der zustdndigen Behorde ihres Herkunftslandes
lediglich mitteilen®. Fiir Banken und Versicherungen erstreckt sich das
Anerkennungs- oder Herkunftslandsprinzip auch auf
Aufsichtsmafinahmen, fiir die der Herkunftsstaat zustdndig bleibt*®®. Aus
dem Herkunftslandprinzip folgt insbesondere im Bereich der
Finanzdienstleistungen das Prinzip der Sitzlandkontrolle, dem zahlreiche
Richtlinien folgen®. Es wird sogar auf Insolvenzrisiken angewendet.
Deshalb hat die Gemeinschaft bei Kreditinstituten das Prinzip der
obligatorischen — Mitgliedschaft von  Kreditinstituten in  einem
Einlagensicherungssystem des Herkunftsstaates eingefiihrt’”.  Die
Fernsehrichtlinie®' regelt neben dem Herkunftslandprinzip das notwendige
Mindestmall, um den freien Sendeverkehr zu verwirklichen, also kein
formelles Herkunftslandprinzip. In der Europdischen Union muf} ein
Internetanbieter grundsdtzlich nur noch das Recht des Mitgliedstaates
beachten, in dem er niedergelassen ist, auch wenn er in einem anderen

37 Siche z. B. Art. 20 und 21 der Bankenrichtlinie 2000/12/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 20.3.2000 iibe die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit
der Kreditinstitute ABI. 2000 Nr. L 126, S. 1

%8 Art. 26 Abs. 1 der Kreditinstitutsrichtlinie, Art. 13 der Direktversicherungsrichtlinie
(RL 73/240/EWG v. 24.7.1973, ABL EG Nr. L 228/20) und Art. 15 der
Lebensversicherungsrichtlinie 92/96/EWG ABIL. Nr. L 360 /1, gedndert durch Richtlinie
95/26/EG v. 29.6.1995, ABL. EG Nr. L 168/7 und Richtlinie 2000/64/ EG v. 7. 11. 2000,
ABI. EG Nr. L 290/27.

3% Richtlinie 2000/46/EG des Europidischen Parlaments und des Rates v. 18.9.2000
iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Tétigkeit von E-Geldinstituten,
ABI. 2000 Nr. L 275, S. 39.

3% Art. 4 Richtlinie 94/19/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 30.5.1994,
ABI. 1994 Nr. L 126, S. 5.

1 Richtlinie des Rates v. 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit
(89/552/EWG), ABI. L 298 vom 17.10.1989, S. 23; gedndert durch Richtlinie 97/36/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni 1997; ABIL. EG, L 202, 60 v.
30.7.1997; berichtigt durch ABI. L 331 vom 16.11.1989, S. 51 (89/552).
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392
.

Mitgliedstaat Teledienste anbiete Allen diesen Richtlinien ist
gemeinsam, daf sie erstens nur fiir bestimmte Dienstleistungen gelten und
zum anderen neben dem Herkunftslandprinzip eine
Mindestharmonisierung vorsehen. Sie werden auf den denkbar weiten Art.
47 Abs. 2 EGV gestiitzt, der eine derart weitgehende Politik nicht erwarten
1aBt, schon gar nicht die weitgehende Durchsetzung des
demokratiewidrigen Herkunftslandprinzips.

3. Fiir Dienstleistungen, deren Anerkennung nicht geregelt ist, galt bisher
das Bestimmungslandprinzip. Abweichend von dem Konzept sektoraler
Richtlinien in Verbindung mit einer Mindestharmonisierung hat die
Richtlinie 2006/123/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABI. 2006 L
376/37 v. 27.12.2006) grundsitzlich das Herkunftslandprinzip fiir
Dienstleistungen zugrundegelegt, ohne das ausdriicklich zu deklarieren
(Art. 16 ff.). Durch das Herkunftslandprinzip soll sichergestellt werden,
daBl ein Mitgliedstaat grenziiberschreitende Leistungen eines in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleisters nicht dadurch
beschrankt, da3 er an diesen Dienstleister Anforderungen stellt, die von
denen seines Herkunftslandes abweichen, insbesondere diese verscharfen.
Fiir den Arbeitsmarkt in den Mitgliedstaaten mit hohen Lohnkosten hat das
Herkunftslandprinzip, das auch erlaubt, die Dienstleistungen nach dem
Arbeitsrecht und dem Lohn(Tarif)recht des Herkunftslandes zu erbringen,
verheerende Wirkungen. Der Sache nach ermdglicht eine solche Regelung
einen gespaltenen Arbeitsmarkt, einen nach den Tarifen (Flachentarifen)
des Bestimmungslandes, etwa Deutschland, einen anderen nach dem des
Herkunftslandes, etwa Polen, also Lohnunterschiede von etwa 7 zu 1.

Die Tarifautonomie Deutschlands, ein existentielles Prinzip deutscher
Staatlichkeit, im Wesensgehalt durch Art. 19 Abs. 2 und Art. 1 Abs. 1 und

%2 Art. 3 der Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8.
6. 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt, ABl. EG Nr. L 178
S. 1; § 4 Teledienstegesetz (TDG) allerdings mit zahlreichen Ausnahmen.
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3 GG unantastbar, bricht dadurch zusammen (und soll das wohl auch)™”.
Die massive Kritik an dieser Politik hat bewirkt, daf3 nach Art. 16 Abs. 3
S.2 der Richtlinie die Mitgliedstaaten ihre Bestimmungen iiber die
Beschiftigungsbedingungen, einschlieBlich derjenigen in Tarifvertrdgen,
anwenden konnen, freilich nur im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht,
das Diskriminierungen (u.a.) verbietet. Es bleibt abzuwarten, wie der
Europdische Gerichtshof diese Richtlinie handhaben wird, im Zweifel
wegen des  Vorranges des  Primdrrechts im  Sinne  des
Herkunftslandprinzips.

Die Richtlinie ist auf Art. 47 Abs. 2 S. 1 und 3 EGV und Art. 55 EGV
gestlitzt. Diese Erméchtigung erlaubt ,Richtlinien zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die
Aufnahme und Ausiibung selbstéindiger Tatigkeiten®. Eine Koordinierung,
die zumindest eine gewisse Rechtsangleichung fiir die Dienstleistungen
verlangt™, sieht die Richtlinie mit dem formellen Herkunftslandprinzip
gerade nicht vor. Anerkennung und Koordinierung sind nicht
gleichzusetzen. Die Verweisung auf das Recht des Herkunftslandes ist von
der Erméachtigung des Art. 47 Abs. 2 S. 1 EGV nicht gedeckt’””. Der
Wortlaut ,,selbstidndiger Tatigkeiten in Art. 47 Abs. 2 S. 1 EGV deutet im
iibrigen darauf hin, da nicht unternehmerische, sondern freiberufliche
Tatigkeiten geregelt sind. Das ergibt der Zusammenhang mit Diplomen
(u.a.) in Absatz 1 der Vorschrift und mit Absatz 2, der arztliche (usw.)
Berufe regelt.

Der umfassend horizontale Ansatz der Dienstleistungsrichtlinie folgt
einem Effektivititsprinzip. Er soll bereichsspezifische, besondere

*% Zu den Flichentarifen K. 4. Schachtschneider, Flichentarife und die Soziale Frage,
in: R. Krause/W. Veelken/K. Vieweg (Hrsg.), Recht der Wirtschaft und der Arbeit in
Europa. Gedéchtnisschrift fiir Wolfgang Blomeyer, 2004, S. 245 ff.

% Vgl. P. Tiedje /J. Troberg, in: Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentar, zu
Art. 47 Abs. 2 Rdn. 43 ff.

% P. Tiedje /J. Troberg, in: Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentar, zu Art.
47 Abs. 2 Rdn. 34 ff.
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Harmonisierungen ersetzen, die schwierige Verhandlungen erfordern
wiirden. Er erfaBit, um oOffentliche Verhandlungen und schwierige
Rechtsetzungsverfahren (Art. 251 EGV, Art. 251 (293) AEUV) zu
vermeiden®®, also rechtsmifibrduchlich, nicht lediglich bestimmte
Dienstleistungen, sondern grundsétzlich alle Dienstleistungen, die im
Wettbewerb angeboten werden. Die  Richtlinie erfait auch
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, wenn sie wirtschaftlicher Art
sind, wie Gesundheits- und Sozialdienste, Postdienste, Elektrizitits-, Gas-

und Wasserversorgung.

Die Ausnahmen, welche die Dienstleistungsrichtlinie vorsieht, &ndern an
dieser grundsitzlichen Kritik nichts. Sie macht gewisse Ausnahmen
zugunsten der Mindestlohne und des Arbeitsschutzstandards im
Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie, zugunsten der
Berufsqualifikation der medizinischen Berufe, zugunsten der Qualitdt und
der Erschwinglichkeit der Leistungen der Postdienste, Elektrizitits-, Gas-
und Wasserversorgungen, zugunsten von Dienstleistungen im Bereich der
offentlichen Ordnung, 6ffentlichen Sicherheit oder 6ffentlichen Gesundheit
jeweils des Bestimmungslandes.

Die Entsenderichtlinie®” verhindert nicht, daB die deutschen
Arbeitsrechts- und Sozialstandards durch  das in  der
Dienstleistungsrichtlinie materialisierte Herkunftslandprinzip ausgehdohlt
werden. Zwar sieht die Entsenderichtlinie vor, dal3 fiir die in deren Art. 3
genannten  arbeitsrechtlichen  Standards  (Hochstarbeitszeiten und
Mindestruhezeiten, bezahlter Mindestjahresurlaub, Mindestlohnsitze,
Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskriften, Sicherheit,
Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz, SchutzmaBBnahmen am
Arbeitsplatz fiir Schwangere, Wdochnerinnen, Kinder und Jugendliche,

3% Kommission, Strategiepapier, unter: http.://europa.cu.int/comm/internal market
/services/strategy/2004-prop.
397 Richtlinie 96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16.12.1996 iiber

die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen,
ABIL. Nr. L 18/1.
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Nichtdiskriminierung) die gesetzlichen und allgemein verbindlich erklarten
tariflichen Bestimmungen des Bestimmungslandes gelten sollen, jedoch
betreffen die tarifrechtlichen Regelungen gemall Art. 3 Abs. 1 2. Spstr. in
Verbindung mit dem Anhang der Richtlinie bisher nur den Bereich des
Bauhaupt- und Nebengewerbes (z. B. Aushub, Erdarbeiten, Bauarbeiten
1.e.S., Umbau, Renovierung ...) und erstrecken sich nicht wie die
Dienstleistungsrichtlinie  auf grundsétzlich alle Dienstleistungen.
AuBerdem nimmt die Dienstleistungsrichtlinie durch besondere
Ausfiihrungsbestimmungen zur Entsenderichtlinie dem Bestimmungsland
nahezu alle effektiven Kontrollmoglichkeiten. Fiir die Einhaltung der
Genehmigungskriterien flir das Dienstleistungsunternehmen soll nach der
Dienstleistungsrichtlinie nicht mehr wie gemal dem
Bestimmungslandprinzip  der  Entsenderichtlinie  (Art. 3: ,Die
Mitgliedstaaten sorgen dafiir ...*) das Bestimmungsland, sondern das
Niederlassungsland, also das Herkunftsland zustdndig werden (Art. 16
Abs. 2). Nach Art. 16 Abs. 3 lit. a-d, g der Dienstleistungsrichtlinie werden
Anforderungen des  Dienstleistungsempfiangerlandes, also  des
Bestimmungslandes, an einen grenziiberschreitend tétigen
Dienstleistungserbringer untersagt, welche der Dienstleistungsfreiheit
dienen, namentlich eine Niederlassung zu unterhalten, eine Genehmigung
einzuholen, eine bestimmte Form oder Art der Infrastruktur zu errichten
(einschlieBlich Geschéftsriumen oder einer Kanzlei), die Anwendung
bestimmter vertraglicher Vereinbarungen zwischen
Dienstleistungserbringer und Dienstleistungsempfinger, einen besonderen
Ausweis flir eine Dienstleistung ausstellen zu lassen, u.a. Beschriankende
Anforderungen des Bestimmungslandes sind grundsétzlich nach Art. 19
der Richtlinie unzuldssig, insbesondere eine Genehmigung des
Bestimmungslandes. Namen und  Anschrift usw. mufl der
Dienstleistungserbringer dem Dienstleistungsempfanger angeben (Art. 22
der Richtlinie). Damit konnen alle Unternehmen, die ihren formalen Sitz
auflerhalb des Bestimmungslandes nehmen, zu weitgehend von diesen
unkontrollierten Bedingungen in diesem Dienstleistungen erbringen. Dies
gilt sowohl fiir die Beschiftigung inlédndischer Arbeitskréfte als auch fiir
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Entsendekrifte aus anderen Mitglieds- oder sogar Drittstaaten (vgl. Art. 16
Nr. 9 der Richtlinie).

Die Ausnahmen der Dienstleitungsrichtlinie von Herkunftslandprinzip
sind, weil die Ausnahmen eng begrenzt sind, noch enger als die Schranken,
die der Gerichtshof bei unterschiedslosen Beschrinkungen aus Griinden
zwingenden  Allgemeininteresses als  immanente  Grenzen der
Grundfreiheiten praktiziert. In Ermangelung einer gemeinschaftlichen
Regelung eines Berufes steht es den Mitgliedstaaten nach der
Rechtsprechung des  Gerichtshofes néamlich  grundsitzlich  frei,
nichtdiskriminierende, verhéltnismafige Berufsordnungen zu schaffen’®.
Welche Einschrinkung aus Griinden zwingenden Allgemeininteresses im
Einzelfall =~ hingenommen  werden @ mufB},  hdngt von  der
VerhiltnisméBigkeitsabwigung ab. Das kann der formale Ansatz der
Richtlinie nicht leisten, weil nur einige wenige allgemeine (pauschalierte)
Ausnahmen zugestanden werden. Die Richtlinie koordiniert damit nicht
nur die Hemmnisse, die der Gerichtshof aufgrund der Grundfreiheiten
ohnehin feststellen wiirde (Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie), sondern geht in
nicht voraussehbarer Weise dartiber hinaus.

Wenn in allen wesentlichen Aspekten auf das Recht des Herkunftslandes
verwiesen wird, geht es nicht mehr um die Anerkennung als Technik des
Wechsels von einem nationalen Rechtssystem in ein anderes, sondern das
demokratisch legitimierte Recht des Bestimmungslandes tritt hinter dem
des Herkunftslandes zuriick, das nur dort demokratisch legitimiert ist, nicht
aber im Bestimmungsland. Die Grundfreiheiten und die Befugnisse des
Art. 47 Abs. 2 S. 1, Art. 55 EGV/(53, 62) AEUV werden zur
Erméachtigung, andere Volker, fremdzubestimmen, das Gegenteil der
Freiheit als Selbstbestimmung. Die Niederlassungs- und die
Dienstleistungsfreiheit werden durch eine solche Richtlinie gegen das
demokratische Prinzip und damit gegen den Kern der existentiellen

% EuGH v. 12.07.1984 - Rs. 107/83 (Ordre des avocats on Barreau de Paris/Klopp),
Slg. 1984, 2971 (2989, Rdn. 17).
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Staatlichkeit gewendet. Weil sie an die Bestimmungen in den
Herkunftsmitgliedstaaten ankniipft, ohne daBl ein gemeinschaftliches
Mindestniveau in allen denkbaren Standards erreicht ist oder auch nur
versucht wird, ist die Richtlinie ultra vires und ihre Wirkung in keiner
Weise voraussehbar. Ein hohes Gemeinschaftsniveau wird nicht
durchgesetzt. Es wire auch fiir die weniger entwickelten Mitgliedstaaten
schwer erreichbar und wiirde den bezweckten arbeits- und
wettbewerbspolitischen Effekt, vor allem Lohnsenkungen, vereiteln. Die
Dienstleistungsrichtlinie  setzt die neoliberale Umwandlung der
Arbeitsverhéltnisse in Warenverhéltnisse (Arbeit als Ware, Menschen als
Humankapital) fort. Die Wiirde der Menschen wird durch den Preis fiir
Menschen verdrangt.

Ein formelles Herkunftslandsprinzip verschiebt die vertraglichen
Erméachtigungen. Die Grundfreiheiten sind entgegen ihrem urspriinglichen
Regelungsgehalt von der Rechtssprechung zu Erméchtigungen vor allem
der Rechtsprechung selbst umgewandelt worden (dazu II) und weitgehend
und vertrags- und demokratiewidrig vom Gerichtshof als Grundlage eines
Herkunftslandprinzips mifbraucht worden. Jetzt wird diese staatswidrige
Praxis durch eine Richtlinie fiir Dienstleistungen iibertroffen, die der Sache
nach ein formelles Herkunftslandprinzip durchsetzt und Schutzstandards
nur sehr eingeschriankt und Qualititsstandards so gut wie gar nicht schont
oder gar stirkt. Es liegt auf der Hand, dal dadurch vertragswidrig die
(zeitlich  begrenzte) Zuriickstellung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
einzelner Beitrittsldnder unterlaufen wird (und werden soll).

Ein formales Verstindnis des Anerkennungsprinzips, wie es der
Dienstleistungsrichtlinie zugrunde liegt, war nach den vertraglichen
Erméachtigungen nicht voraussehbar. Es widerspricht nicht nur den
demokratischen Grundsitzen, sondern auch den Grundrechten als
Schutzpflichten. Aus der wechselseitigen Treuepflicht der Mitgliedstaaten
und aus der Integrationsoffenheit des Grundgesetzes folgt durchaus die
Pflicht, den Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten nicht grundsitzlich
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zu miBtrauen®”. Dieses Vertrauen darf aber nicht dazu fithren, daf3
Schutzpflichten vernachldssigt werden und dal3 das demokratische Prinzip
durch das Integrationsprinzip verdringt wird. Grundlage der gegenseitigen
Anerkennung ist das Vertrauen in die Rechtsstaatlichkeit der anderen
Mitgliedstaaten. Immerhin diirfen nur demokratische Rechtsstaaten,
welche die Menschenrechte achten, Mitglied in der Europédischen Union
sein (Art. 49 i. V. m. Art. 6 Abs. 1 EUV), aber dieses Vertrauen kann nur
begrenzt sein. Das ist der Grund des Demokratieprinzips. Der
demokratische Standard ist nicht anerkennungsféhig, weil er an ein
bestimmtes Volk gebunden ist. Schutzpflicht des Staates und Wahlrecht
der Biirger sind untrennbar verbunden. Darum ist das weit gespannte
Anerkennungsprinzip zwar Ausdruck der existentiellen Staatlichkeit der
Union, aber demokratiewidrig, und verletzt das Wahlprinzip des Art. 38
Abs. 1 GG, wie die politische Freiheit des Art. 2 Abs. 1 GG.

V. Selbstermiichtigung des Européischen Gerichtshofs durch seinen
Unternehmensbegriff

Weder der Gemeinschaftsvertrag noch der Vertrag von Lissabon
enthalten eine Legaldefinition fiir den wettbewerbsrechtlichen
Unternehmensbegriff. Der Gerichtshof der Europédischen Union legt den
Begriff des Unternehmens, um den europdischen Wettbewerbsregeln (Art.
81 ff. EGV/(101) AEUV) moglichst weitgehende Anwendbarkeit zu
verschaffen, denkbar weit aus. Er vertritt einen weiten funktionalen
Unternehmensbegriff*”. Demzufolge bezeichnet er als Unternchmen im
Sinne der Art. 81, 82 EGV/(101, 102) AEUV jede eine selbstindige
wirtschaftliche Titigkeit auslibende FEinheit, unabhéngig von ihrer

39 ygl. BVerfGE 18, 111 (117 £, 120 £.); auch BVerfGE 73, 339 (374).

400 g _J Mestmdicker, Staat und Unternchmen im europdischen Gemeinschaftsrecht,
RabelsZ 52 (1988), S. 536; ders./H. Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2004, §
33, Rdn. 18, S. 840; Th. Eilmannsberger, in: Streinz, EUV/EGV, Kommentar, 6. Aufl.
2003, zu Art. 81 Rdn. 21.
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Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung'. Dieser weite Begriff
ermOglicht keinerlei Abgrenzung, weshalb sich der Anwendungsbereich
des  Wettbewerbsrechts  stetig  ausdehnt.**  Der  funktionale
Unternehmensbegriff ermdglicht es, auch FEinheiten, die nur partiell
wirtschaftlich tdtig sind und keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgen, als
Unternehmen zu qualifizieren'”. Wesentlicher Anhaltspunkt fiir die
Beurteilung der Unternehmenseigenschaft ist, dafl die Tétigkeit auch von
einem privaten Unternehmen ausgeiibt werden konnte*™. Weil der Begriff
,wirtschaftlich*” nicht geeignet ist, privates Handeln von staatlicher
Verwaltungstitigkeit zu unterscheiden und nahezu jede Tétigkeit auch eine
wirtschaftliche Bedeutung hat, féllt auch staatliche Verwaltung meist unter
den Begriff des ,,Unternehmens® in Art. 81 EGV/AEUV und damit unter
die Wettbewerbsregeln. So hat der Europdische Gerichtshof die
Verwaltung der Bundesanstalt fiir Arbeit, die nicht gewinnorientiert war,
zumindest die Vermittlung von Fiihrungskréften, als ,,Unternehmen‘

1 EuGH v. 23.4.1991 - Rs.C-41/90 (Hofner u. Elsner), Slg. 1991, 1-1979, Rdn. 21;
EuGH v. 17.2.1993 - verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 (Christian Poucet), Slg. 1993, I-
637, Rdn. 17; EuGH v. 16.11.1995, Rs. C-244/94 (Fédération frangaise des Sociétés d’
Assurance u. a.), Slg. 1995, I- 4022, Rdn. 14; EuGH v. 21.9.1999 — Rs. C-67/96 (Albany
International BV), Slg. 1999, 1-5863, Rdn. 77; E.-J. Mestmdcker/H. Schweitzer,
Europdisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn 18 ff., S. 840 ff.

92y Emmerich, in: U. Immenga/E.-J. Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht,
Kommentar, Bd. 1, Art. 85 Abs. 1, Rdn. 22.

493 EuGH v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90 (H6fner u. Elsner), Slg. 1991, 1-1979, Rdn. 21; E.-
J. Mestmdcker/H. Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 20 f., S. 840 f.

494 BuGH v. 21.10.1997 - Rs. T-229/94 (Deutsche Bahn), Slg. 1997, 11-1689, Rdn. 53;
EuGH v. 12.12.2000 — Rs. T-128/98 (Aéroports de Paris), Slg. 2000, 11-3929, Rdn. 123,
bestitigt durch EuGH v. 6.12.2002 - Rs. C-82/01 (Aéroports de Paris), Slg. 2002, 1-9297,
Rdn. 79; E.-J. Mestmdcker/H. Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 39,
S. 848.

9 Der EuGH definiert wirtschaftliche Titigkeit als jede Titigkeit, die darin besteht,
Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten; EuGH v. 18.6.1998
- Rs. C-35/96 (Kommission/CNSD, Slg. 1998, 1-3886 (3895 f., Rdn. 36); EuGH wv.
24.10.2002 - Rs. C-82/01 P (Aéroports de Paris), Slg. 2002, 1-9297, Rdn. 79; E.-J.
Mestmdicker/H. Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 21, S. 841.
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eingestuft*®. Der Gerichtshof hat mittels des Wettbewerbsrechts die
deutsche Verwaltungsstruktur umgewalzt. Die Wettbewerbsregeln sind
durch den unbestimmten Begriff des Unternehmens zu unbegrenzten und
unbegrenzbaren Erméchtigungen gemacht worden. DaBl sie das
ermdglichen, war fiir den Bundestag nicht vorhersehbar, zumal die
Judikatur des Gerichtshofs inkonsequent (willkiirlich) ist. Teilweise
werden Sozialversicherungen als Unternehmen im Wettbewerbsrecht
qualifiziert'”’, teilweise wird ihre Unternechmenseigenschaft oder auch die
Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln abgelehnt*”. Die Judikatur nutzt
zur Materialisierung des Unternehmensbegriffs verschiedene wiederum
iberraschende Kriterien, wie das der ,,Solidaritit, die unterschiedlich
beurteilt und durch andere Elemente (etwa das Kapitalisierungsprinzip)

wieder iiberlagert werden konnen*”. Eine solche Judikatur ist ohne

4% EuGH v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90 (Hofner u. Elsner), Slg. 1991, 1-1979, Rdn. 21;
bestétigt im Urteil v. 11.12.1997 - Rs. C-55/96 (Job Centre), Slg. 1997, 1-7119, Rdn. 25.

47 EuGH v. 23.4.1991 - Rs.C-41/90 (Hofner u. Elsner), Slg. 1991, 1-1979, Rdn. 23;
EuGH v. 16.11.1995 - Rs. C-244/94 (Fédération frangaise des Sociétés d’ Assurance u. a.),
Slg. 1995, I- 4022, Rdn. 21; EuGH v. 21.9.1999 — Rs. C-67/96 (Albany International BV),
Slg. 1999, 1-5863, Rdn. 87; EuGH v. 21.9.1999 - Rs. C-219/97 (Maatschapppij Drijvende
Bokken BV), Slg. 1999, 1-6125, Rdn. 77; EuGH v. 12.9.2000 - Verb. Rs. C-1890/98 und
C-184/98 (Pavel Pavlov u. a.), Slg. 2000, 1-6451, Rdn. 118.

*% BuGH v. 17.2.1993 - Verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 (Christian Poucet), Slg.
1993, 1-637, Rdn. 18, 19; EuGH v. 22.1.2002 - Rs. C-218/00 (Cisal di Battisello
Veneziano & Co.), Slg. 2002, 1-691, Rdn. 45; EuGH v. 16.03.2004 - Rs. C-264/01, C-
306/01, C-354/01 u. C-355/01 (AOK Bundesverband), Slg. 2004, 1-2493, Rdn. 47; anders
SchluBantrige des Generalanwalts F. G. Jacobs v. 2252003, der die
Unternehmenseigenschaft bejahte; vgl. E.-J. Mestmdcker/H. Schweitzer, Europdisches
Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 32 ff., S. 845 ff.

49 EuGH v. 16.11.1995 - Rs.C-244/94 (Fédération frangaise des Sociétés d’ Assurance
u.a.), Slg. 1995, 1- 4022, Rdn. 21; EuGH v. 21.9.1999 - Rs. C-219/97 (Maatschappij
Drijvende Bokken BV), Slg. 1999, I-6125, Rdn. 71; EuGH v. 9.12.2000 - Verb. Rs. C-
1890/98 und C-184/98 (Pavel Pavlov u.a.), Slg. 2000, I-.6451, Rdn. 115, 117, 118; vgl. E.-
J. Mestmdicker/H. Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 32, 38, S. 845,
847; kritisch auch M. Burgi, Die offentlichen Unternehmen im Gefiige des primédren
Gemeinschaftsrechts, EuR 1997, 265.
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Mafstibe, ist willkiirlich und aus den Ermichtigungen der Art. 81 ff.
EGV/AEUV nicht voraussehbar.

C.

Wirtschafts-, Wahrungs-, Haushalts-, Beschiiftigungs- und
Sozialpolitik — Verstof} gegen die Wirtschaftsverfassung des
Grundgesetzes

I. Wirtschaftspolitik

Kapitel 2 des Titels VII des Dritten Teils des Vertrages tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union (Art. 98 ff. (120 ff.) AEUV), der die
Wirtschaftspolitik regelt, verletzt das dem Schutzbereich des Art. 79 Abs.
3 GG unterliegende Stabilititsprinzip der wesentlich durch das
Sozial(staats)prinzip bestimmten Wirtschaftsverfassung des
Grundgesetzes.

1. Die Wirtschaftshoheit gehort zur existentiellen Staatlichkeit. Ohne
Wirtschaftshoheit kann ein Staat seine Aufgabe und Pflicht, die
wirtschaftliche Stabilitdt herzustellen, zu wahren und zu fordern, nicht
erfiillen, welche ihm aus dem Sozialprinzip erwachsen, das ausweislich des
Art. 20 Abs. 1 GG wegen Art. 79 Abs. 3 GG nicht zur Disposition der
Politik der Organe des nach dem Grundgesetz verfafiten Staates steht. Das
Sozialprinzip als die verfassungskriftige Maxime der mit der Freiheit und
der Gleichheit untrennbar verbundenen Briiderlichkeit*'® gehort zu der mit

dem Menschen geborenen Verfassung der Menschheit des Menschen'',

0 KA. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 234 ff; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 20, 22 ff., 97 ff.

' K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.; i.d.S. auch BVerfGE
84,90 (120 f.).
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also zur existentiellen Staatlichkeit eines existentiellen Staates. Der Rang
des Sozialprinzips wird durch das bundesstaatliche Homogenititsprinzip
des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG und durch das Integrationsprinzip des
Grundgesetzes in Art. 23 Abs. 1 S. GG bestitigt. Das Sozialprinzip ist das
bestimmende Verfassungsprinzip der Wirtschaftsordnung, welche gemal
der Parole Ludwig Erhards: ,,Wohlstand fiir alle* eine marktliche
Sozialwirtschaft sein muf3*"?, die, obwohl sie ,,soziale Marktwirtschaft*
genannt zu werden pflegt, die Sozialpflichtigkeit des Gemeinwesens als
bestimmendes Prinzip der Wirtschaftsverfassung anerkennt und
anerkennen muf}, wie das in der Sozialpflichtigkeit des Eigentums in der
Eigentumsgewdhrleistung des Art. 14 Abs. 1 und 2 GG zum Ausdruck
kommt*”. Als wirtschaftsverfassungsrechtliches Prinzip des existentiellen
Staates gebietet das Sozialprinzip eine Wirtschaftspolitik, welche neben
der Preis(niveau)stabilitit auch die hohe Beschiftigung, das
auBBenwirtschaftliche = Gleichgewicht und stetiges Wachstum zu
gewihrleisten bemiiht ist, jedenfalls die Verantwortung fiir die Stabilitét
und das Wachstum der Wirtschaft trigt und zu tragen hat'*. Die
Verantwortung  fiir das  gute  Leben  aller, also die
Wohlstandsverantwortung, hat der Staat im weiteren Sinne, die

2 K. A. Schachtschneider, Wirtschaftliche Stabilitit als Rechtsprinzip, in: W. Hankel
u.a., Die Euro-Illusion, 2001, S. 314 ff. (315); ders., Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit,
in: ders. (Hrsg.), Rechtsfragen der Weltwirtschaft, S. 289 ff. (292); ders., Marktliche
Sozialwirtschaft, in: K. Farmer/W. Harbrecht (Hrsg.), Theorie der Wirtschaftspolitik,
Entwicklungspolitik und Wirtschaftsethik, FS W. Lachmann, 2006, S. 41 ff.; H-M.
Hiinsch, Gesamtwirtschaftliche Stabilitét als Verfassungsprinzip. Die
gesamtwirtschaftliche Stabilitdt der deutschen Wirtschaftsverfassung und die Europaische
Wiéhrungsunion, 2002, S. 93 ff.

3 KA. Schachtschneider, Das Recht am und das Recht auf Eigentum. Aspekte
freiheitlicher Eigentumsgewahrleistung, FS W. Leisner, 1999, S. 755 ff., insb. S. 773 ff.;
ders., Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 263 ff., auch S. 289 ff., 319 ff.; ders.,
Freiheit in der Republik, S. 551 ff.

M4 KA. Schachtschneider, Wirtschaftliche Stabilitit als Rechtsprinzip, S. 314 ff.; ders.,
Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff.; H.-M. Hinsch, Gesamtwirtschaftliche
Stabilitét als Verfassungsprinzip, S. 61 ff., 92 ff., 138 ff., 142 ft.
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Biirgerschaft, das Volk als existentieller Staat, auch deswegen, weil das
Sozialprinzip demokratisch verantwortet werden muf3. Der Motor der
sozialen Entwicklung ist die Demokratie*”. Die Verwirklichung des
Sozialprinzips darf nicht von der Verantwortung des Volkes als
existentieller Staat fiir die Wirtschaftspolitik gelost werden, weil letztere
das gemeine Wohl des Volkes existentiell (schicksalhaft) bestimmt. Salus
publica suprema lex est. Wegen der volkswirtschaftlich unaufloslichen
Einheit von Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialpolitik*'® verbietet nicht
nur das demokratische Prinzip der existentiellen Staatlichkeit, die
wirtschaftspolitische und sozialpolitische sowie erst recht die
wihrungspolitische Verantwortung auseinanderzureilen, sondern die
wirtschaftspolitische Hoheit ist selbst Gegenstand der sozialen
Verantwortung des existentiellen Staates mit hochstem Verfassungsrang.
Grob gefaf3t heifit das: Wegen des Sozialprinzips gebietet das Prinzip der
existentiellen Staatlichkeit, die Wirtschaftshoheit dem existentiellen Staat
zu belassen. Oder umgekehrt: Die politische Einheit, welche die
Wirtschaftshoheit innehat, verfiigt iiber existentielle Staatlichkeit, welche
einen existentiellen Staat voraussetzt.

Nicht nur die existentielle Wéhrungspolitik (fiir die Mitgliedstaaten,
deren Wahrung der Euro ist) ist seit der Wahrungsunion (1998) aufgrund
des Maastricht-Vertrages (Art. 4 Abs. 2, Art. 105 ff. EGV) in die
ausschlieBliche Zustdandigkeit der Europdischen Union iibergegangen (Art.
2b (3) Abs. 1 lit. ¢) AEUV), sondern auch die Wirtschafts- und
Beschéftigungspolitik ist trotz der andersartigen Formulierungen im

M5 H F Zacher, Die soziale Zielsetzung, HStR, Bd. I, § 25, Rdn. 65 ff., 86 ff.; P.
Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 86 ff;, K A.
Schachtschneider, Das Sozialprinzip, zu seiner Stellung im Verfassungssystem des
Grundgesetzes, 1974, S. 48 ff.; ders., Res publica res populi, S. 247 ff.; ders., Grenzen der
Kapitalverkehrsfreiheit, S. 301; ders., Freiheit in der Republik, S. 636 ff.

4 Nolling, Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel u.a., Die Euro-Illusion,
2001, S. 107 ff.; K. A. Schachtschneider, Euro — der Rechtsbruch, daselbst, S. 47 f.; ders.,
Wirtschaftliche Stabilitét als Rechtsprinzip, S. 319 f. ; W. Hankel/W. Nolling/K. A.
Schachtschneider/J. Starbatty, Die Euro-Klage, 1998, S. 274 ff.
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Vertrag von Lissabon wesentlich in die Hand der Union gegeben,
insbesondere fiir die Mitgliedstaaten, deren Wiahrung der Euro ist (Art.
115a ff. (136 ff.) AEUV). Art. 2d Abs. 1 und 2 AEUV lauten:

»(1) Die Mitgliedstaaten koordinieren ihre Wirtschaftspolitik innerhalb der
Union. Zu diesem Zweck erldfit der Rat Mallnahmen; insbesondere beschlief3t
er die Grundziige dieser Politik.

Fir die Mitgliedstaaten, deren Wéahrung der Euro ist, gelten besondere
Regelungen.

(2) Die Union trifft Mafinahmen zur Koordinierung der Beschaftigungspolitik
der Mitgliedstaaten, insbesondere durch die Festlegung von Leitlinien fiir diese
Politik.“

Die Mitgliedstaaten haben ihre Wirtschaftspolitik im Rahmen der in Art.
2 (3) Abs. 3 AEUV genannten Grundziige nicht nur an den Zielen der
Union im Sinne des Art. 99 Abs. 2 (121) AEUV auszurichten, sondern sie
haben wie die Union selbst ,,im Einklang mit dem Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch ein effizienter Einsatz
der Ressourcen gefordert wird®, zu handeln und sich dabei an die in Art.
97b (119) AEUV genannten Grundsitze, insbesondere ,stabile Preise,
gesunde oOffentliche Finanzen und monetire Rahmenbedingungen sowie
eine dauerhaft finanzierbare Zahlungsbilanz zu halten.

2 a) Der ,Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb® (Art. 97b (119) AEUV) verpflichtet die Mitgliedstaaten wie
die Union zu einer weltweit offenen Wirtschaftspolitik, also zur globalen
wirtschaftlichen  Integration*’. Diese Regelung verbietet den
Mitgliedstaaten jeden Schutz einheimischer Produkte, obwohl solche

418

Mafnahmen je nach Wirtschaftslage und je nach Einzelfall notwendig

7 Dazu D. 1. Siebold, Die Welthandelsorganisation und die Europdische Gemeinschaft,

S. 147 ff., 273 ff.

48 7ur Problematik des Freihandels 4. G. Scherer, Multinationale Unternehmen und

Globalisierung, 2003, S. 63 ff., insb. S. 79 ff.; M. Friedman/R. Friedman, Free to Choose.
A Personal Statement, 1980; H. Siebert, Disziplinierung der nationalen Wirtschaftspolitik
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und darum von dem wirtschaftsverfassungsrechtlichen Sozialprinzip des
Bundes und der Lander geboten sein kann und jedenfalls nicht durch einen
Vertrag der Europdischen Union fiir den Bund und die Lander génzlich
ausgeschlossen werden darf. Die gegenwirtige Krise der deutschen
Wirtschaft erweist die kredit- und lohnpolitischen Note Deutschlands, das
wegen der Wihrungsunion seine zinspolitischen (hart erarbeiteten)
Vorteile, aber auch seine zinspolitische Hoheit verloren hat und wegen des
unionsweiten Binnenmarktes zum einen und des weltwirtschaftsrechtlich
begriindeten globalen Marktes zum anderen wesentlich wegen der
unerreichbar niedrigen Lohne anderer Standorte (Lohndumping) am
Waren-, aber auch am Dienstleistungsmarkt in vielen Bereichen nicht mehr
wettbewerbsfdhig ist. Die unvermeidliche Folge ist der Verlust der
Arbeitspldtze, in hohem Malle begleitet und hervorgerufen durch die
Standortverlagerung der Unternehmen oder Betriebe, durch die
Globalisierung also*’, eine Entwicklung, die zu einfuhr-, standort- und
kapitalverkehrspolitischen Mallnahmen zwingen kann. Die verbindliche
Vorgabe der Art. 97b (119) Abs. 1 und 2, Art. 98 (120) AEUV, der
Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, verbietet
aber den Mitgliedstaaten jede eigenstidndige Wirtschaftspolitik, selbst wenn
diese als unabdingbar notwendig vom Bundestag oder von den Landtagen
erkannt werden sollte, um nicht nur die soziale, sondern auch die politische
Stabilitdit des Landes zu verteidigen. Damit ist die existentielle
Staatlichkeit der Mitgliedstaaten unvertretbar eingeschrankt, ja wesentlich

durch die internationale Kapitalmobilitdt, in: D. Duwendag (Hrsg.), Finanzmérkte im
Spannungsfeld von Globalisierung, Regulierung und Geldpolitik, 1998, S. 41 ff.; Paul A.
Samuelson, Journal of Economic Perspectives, Bericht von Th. Fischermann, Die Zeit
40/2004; vgl. auch K. A. Schachtschneider, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289
ff.; ders., Verfassungsecht der Européischen Union, Teil 2, Wirtschaftsverfassung, i. E. §
71

9 Dazu K. A Schachtschneider, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 297 ff., 319
ff.; ders., Republikanismus und Globalismus am Beispiel der Kapitalverkehrsfreiheit, in:
H. Herrmann/K.-I. Voigt (Hrsg.), Globalisierung und Ethik. Ludwig-Erhard-
Ringvorlesung an der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg, 2004, S. 141
ff.; ders., Demokratische und soziale Defizite der Globalisierung, S. 681 ff., 692 ff.
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beseitigt. Von Art. 20 Abs. 1 GG ist eine Zustimmung zu diesen
Vorschriften des Vertrag von Lissabon nicht gedeckt.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, den Mitgliedstaaten bleibe die
Moglichkeit des Art. 49a (50) EUV, aus der Union auszutreten*”’. Diese
Moglichkeit ist auch wegen des Schadens, den ein solcher Schritt
verursacht, vor allem aber wegen der internationalen Einbindung jedenfalls
Deutschlands, derart irreal, daB3 sie sich politisch verbietet.

#20 S0 das Maastricht-Urteil BVerfGE 89, 155 (190); so schon K. A. Schachtschneider,
VVDStRL 50 (1991), S. 178 (Aussprache); ders./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyer,
Der Vertrag iiber die Europdische Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 758 f.; auch
schon H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 767; R. Streinz, Bundesver-
fassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und européisches Gemeinschaftsrecht, S. 111 mit
Fn. 156, der ein "Desintegrationsgesetz" fiir zuldssig hélt, entgegen H. P. Ipsen, Européi-
sches Gemeinschaftsrecht, S. 58, 232; verstindnislos Ch. Tomuschat, Die Europdische
Union unter der Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 1993, 494 f.; ders.
anders, GG, Bonner Komm., Rdn. 36, auch Rdn. 99 zu Art. 24; Leseschwierigkeiten zeigt
D. Kénig, Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Maastricht - ein
Stolperstein auf dem Weg in die europdische Integration?, ZabRV 1994, 33 £.; richtig liest
J. A. Frowein, Das Maastricht-Urteil und die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit,
ZadRV 1994, 10 f, der freilich den "einseitigen Aufhebungsakt" grundsitzlich fiir
volkerrechtswidrig halt; scharfe Kritik von M. Zuleeg, Die Rolle der rechtsprechenden
Gewalt in der europdischen Integration, JZ 1994, 7 (These des Zweiten Senats fiihrt ...
"zum offenen Vertragsbruch"); P. Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozel der
europdischen Integration, HStR, Bd. VII, 1992, § 183, Rdn. 46, hat noch der bloen "Ver-
tragsauflosung durch 'actus contrarius", also durch Vertrag, das Wort geredet; ebenso
(unsicher) E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S. 58 f. ("jedenfalls gemeinsam"), S. 67, Fn. 46, S. 77; die faktische
Moglichkeit auszuscheiden sieht dhnlich A. Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverénitit,
HStR, Bd. I, 1987, § 15, Rdn. 34; shnlich auch A. Mosler, Die Ubertragung von Hoheits-
gewalt, HStR, Bd. VII, 1992, § 175, Rdn. 23 (Austritt "normalerweise nicht zu erwarten"),
Rdn. 27 ("faktisch irreversibel"), bloBe Empirismen, die Rechtserkenntnisse nicht ersetzen
konnen; H. P. Ipsen, Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EuR 1994, 15 ff., lehnt das
"Sezessionsrecht" weiterhin ab, es bleibe (mit G6tz) nur die "faktische Komponente der
Souverédnitéit"; V. Gétz, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, JZ 1993,
1085.
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Das Grundgesetz hat, gerade wenn man seine Wirtschaftsverfassung als
die der marktlichen Sozialwirtschaft versteht, die wirtschaftliche
Ordnungspolitik im wesentlichen offengelassen (wirtschaftspolitische
Neutralitit*'") und sich weder einem Marktprinzip, wie es das Substantiv
Marktwirtschaft gebietet, noch gar einem Prinzip offener Marktwirtschaft,
das es zumindest erschwert, Bedrangnissen der Globalisierung
entgegenzutreten, verschrieben. Allein das wird dem Prinzip der
staatlichen Verantwortung flir das Gemeinwohl des Volkes gerecht. Bereits
der Grundsatz der (schrankenlosen) offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb {iberschreitet die Grenzen, welche das Prinzip der
existentiellen ~ Staatlichkeit eines existentiellen Staates fiir die
Integrationspolitik zieht. Ein solcher Grundsatz ist nicht mehr sozial, aber
auch nicht mehr demokratisch im Sinne des Art. 20 Abs. 1 GG, auch und
erst recht nicht im Sinne des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG. Allein schon die
Mitgliedstaaten auf den Grundsatz einer Marktwirtschaft festzulegen,
schriankt die fiir einen existentiellen Staat existentielle Wirtschaftshoheit
ein. Die grundgesetzliche Verfassung impliziert aufgrund ihres
Privatheitsprinzips**, insbesondere wegen der Eigentumsgewéhrleistung
des Art. 14 Abs.] GG, welche richtigerweise auch das Recht am
Unternehmen umfafit und damit mehr noch als die Berufsfreiheit des Art.
12 Abs. 1 GG die Unternehmensfreiheit schiitzt”, eine

2! Das Bundesverfassungsgericht geht von der wirtschaftspolitischen Neutralitit in den
Grenzen der Grundrechte aus, BVerfGE 4, 7 (17 £.); 7, 377 (400); 50, 290 (338); vgl. auch
BVerfGE 25, 1 (19 f.); 30, 292 (317 f.); 95, 267 (308 f.); M. Brenner, Der Gestaltungs-
auftrag der Verwaltung in der Europdischen Union, 1996, S. 7 ff., insb. S. 28 ff.; dagegen
vor allem H. C. Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1961, 3. Aufl.
1965; vgl. dazu (im Sinne eines Verfassungsprinzips) H. H. Rupp, Die Soziale Marktwirt-
schaft in ihrer Verfassungsbedeutung, HStR, Bd. IX, 1997, § 203, S. 129 ff.; dazu M.
Kléver, Die Verfassung des Marktes. Friedrich August von Hayeks Lehre von Staat und
Markt im Spiegel grundgesetzlicher Staats- und Verfassungsrechtslehre, 2000, S. 216 ff.

K4 Schachtschneider, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 67 ff.; ders.,
Res publica res populi, S. 386 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 465 ff.

3 KA. Schachtschneider, Fallstudien zum Offentlichen Wirtschaftsrecht, 3. Aufl.
2004, Produktwarnung der Bundesregierung (Glykol-Skandal), S. 114 ff., 187 ff;
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marktwirtschaftliche Wirtschaftsordnung, ndmlich in Verbindung mit dem
Sozialprinzip die marktliche Sozialwirtschaft. Aber das Grundgesetz 1463t
auch eine andere Ordnung zu, soweit dies fiir das Gemeinwohl um der
Verwirklichung anderer Verfassungsprinzipien willen geboten ist, wie fiir
die Sozialversicherung, welche fraglos ein wesentlicher Teil der Wirtschaft
ist?, aber auch flir die Daseinsvorsorge, die immer noch in weiten
Bereichen von der 6ffentlichen Hand, vor allem den Kommunen, geleistet
wird, und ebenso fraglos zur Wirtschaft gehort, wie die Praxis des
Europdischen Gerichtshofs zu Art. 86 EGV erweist, welche die
offentlichen Unternehmen der Daseinsvorsorge dem Wettbewerbsrecht der
Gemeinschaft  unterwirft*>.  Viele  Unternehmensbereiche  der
Daseinsvorsorge sind vor allem im Interesse der Ausdehnung des
Binnenmarktes, aber auch des Wettbewerbs materiell privatisiert worden,
weitgehend die Energieversorgung, auch der Eisenbahnverkehr (vgl. Art.
87 e Abs. 3 GG), das Postwesen und die Telekommunikation (vgl. Art. 87
f Abs. 2 GQG). Es ist schwer einzuschitzen, ob sich die Versorgung mit den
jetzt privatisierten, frither oOffentlichen (richtigerweise hoheitlichen)
Dienstleistungen verbessert hat. Entscheidend fiir die Frage der
existentiellen Staatlichkeit ist, da3 die Mitgliedstaaten die Hoheit iiber die
Wirtschaft in Form der Daseinsvorsorge (vielfach und weitgehend)
aufgegeben haben, weil sie sich unionsrechtlich verpflichtet sehen (und
haben), dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb zu geniigen. Art. 16 EGV, der ,,Dienste von allgemeinem

Umweltschutz (FCKW-Verbot), S. 334 ff, 342 f; Konkurrentenklage gegen
Subventionen der Offentlichen Hand, S. 453 ff; ders., Grenzen der

Kapitalverkehrsfreiheit, S. 263 ff., 274 ff., 281 ff., 283 ff.

424 7ur gesetzgeberischen Disponibilitit des System der Sozialversicherung BVerfGE

103, 172 (185); systemkritisch K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche, Revolution
der Krankenversicherung, S. 19 ff.

*** Dazu I. F. Hochbaum/R. Klotz, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 2003,
Art. 86, Rdn. 58 ff; kritisch zur Anwendung des Wettbewerbsrechts auf 6ffentliche
Unternehmen K. A. Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht. Kritik der
Fiskustheorie. Exemplifiziert an § 1 UWG, 1986; ders., Der Anspruch auf materiale
Privatisierung, S. 183 ft., 190 ff., 300 ff., 306 ff.
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wirtschaftlichen Interesse” der ,,Sorge”“ der Gemeinschaft und der
Mitgliedstaaten {iberantwortet, hat diese Entwicklung nicht merkbar
gehemmt. Die Nachfolgeregelung des Art. 16 (14) AEUV 4Bt nicht mehr
Wirkung erwarten.

Immerhin stellt Art. 98 (120) VAEUV wie zuvor schon Art. 98 EGV
diesen Grundsatz unter den Vorbehalt, dal der effiziente Einsatz der
Ressourcen gefordert werde. Dieser Vorbehalt lehrt nicht etwa eine
volkswirtschaftliche Theorie, um den Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb zu rechtfertigen, obwohl er in der
deutschen Ubersetzung so formuliert ist*°, sondern ist ein Rechtssatz, der
die Verbindlichkeit des Grundsatzes davon abhéngig macht, daf3 die offene
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb den effizienten FEinsatz der
Ressourcen  fordert. Das 148t auch  unionsrechtlich  andere
Wirtschaftsformen zu, auch 6ffentliche Unternehmen der Daseinsvorsorge.
Fiir die existentielle Staatlichkeit ist jedoch entscheidend, daf} nicht die
Mitgliedstaaten dariiber zu entscheiden haben, ob die Wirtschaftsform den
effizienten Einsatz der Ressourcen fordert, sondern, weil das Unionsrecht
von dem Grundsatz eine Ausnahme macht, die Union, insbesondere mittels
der noch zu erorternden Grundziige der Wirtschaftspolitik der
Mitgliedstaaten und der Union gemiB3 Art. 99 Abs. 2 ff. EGV/(121)
AEUYV, im Streitfall durch Erkenntnisse des Gerichtshofs der Européischen
Union.

b) Mit der Marktwirtschaft ist der Wettbewerb verbunden, den das
Unionsrecht als ,,freien Wettbewerb bezeichnet. Die Freiheit des
Wirtschaftens, sei es als Unternehmer, sei es als Verbraucher, sei es als
Anbieter, sei es als Nachfrager, ist die Voraussetzung von Wettbewerb.

2% Im Gegensatz zur Vertragsfassung in der franzésischen und englischen Sprache,

nimlich: ,.favorisant une allocation efficace des ressources™ bzw. ,,favouring an efficient
allocation of resources®.
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Die Privatheit des Wirtschaftens hat Wettbewerb zur Folge*”’. Staatliches
Wirtschaften unterliegt nicht dem Wettbewerbsprinzip. Staatlichkeit
(Ausiibung von Staatsgewalt) und Wettbewerb sind unvereinbar***. Wenn
der Staat als Unternehmer dem Wettbewerbsprinzip unterworfen wird, ist
das, unabhéngig von der 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Form
der Organisation und des Handelns, staatswidrige Privatisierung. Auch der
freie Wettbewerb muf} einen effizienten Einsatz der Ressourcen fordern,
wovon nach wirtschaftswissenschaftlichen Erfahrungen und Theorien
meist ausgegangen werden kann. Entscheidend fiir die existentielle
Staatlichkeit ist jedoch wiederum, daB3 nicht die Mitgliedstaaten, sondern
die Union die Begriffshoheit hat, also zu entscheiden hat, ob die
Mitgliedstaaten aufler der Union selbst ihre Wirtschaftsordnung einem
freien Wettbewerb gemdl3 gestaltet haben, im Streitfall wiederum der
Gerichtshof. Das gesamte Wirtschaftsrecht einschlielich des Handels- und
Gesellschaftsrechts, des Kapitalmarktrechts, des Gewerberechts, des
Berufs- und Arbeitsrechts und auch des Steuer- und Sozialrechts, greift in
den freien Wettbewerb, wie auch in die offene Marktwirtschaft, ein, ohne
dal} dadurch der Grundsatz verletzt sein muf3, aber die Grenzen, welche der
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb der
Politik der Mitgliedstaaten zieht, bestimmt die Union, wiederum durch die
Grundziige des Art. 99 (121) Abs. 2 AEUV und im Streitfall durch
Erkenntnisse des Gerichtshofs.

3. Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten wird vor allem durch die
Grundziige der Wirtschaftspolitik eingeschrinkt, ja aufgehoben, welche
der Rat fiir die Mitgliedstaaten und die Union entwirft, dem Européischen
Rat berichtet und, nachdem der Europdische Rat auf der Grundlage dieses

27 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 396 ff.; ders., Freiheit in der
Republik, S. 491 ff; ders., Verfassung der Europdischen Union, Teil 2,
Wirtschaftsverfassung, § 3 1L

428 KA. Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, insb. S. 281 ff.; ders.,
Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 183 ff., 190 ff., 300 ff., 306 ff.; W. Lower,
Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, VVDStRL 60 (2001), S. 418 ff.
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Berichts eine Schluflfolgerung erortert hat, auf der Grundlage dieser
SchluBfolgerung den Mitgliedstaaten der Union empfiehlt (Art. 99 (121)
Abs. 2 AEUV). Diese Empfehlung ist entgegen Art. 249 (288) Abs. 5
AEUV nicht etwa nicht verbindlich*”. Vielmehr verschaffen die Absétze 3
bis 6 des Art. 99 (121) AEUV dieser Empfehlung rechtliche
Verbindlichkeit, die sogar gegeniiber der bisherigen Regelung des Art. 99
Abs. 3 bis Abs. 6 EGV verschirft ist; denn an Mitgliedstaaten, deren
Wirtschaftspolitik mit den genannten Grundziigen nicht vereinbar ist oder
das ordnungsgeméle Funktionieren der Wirtschafts- und Wéhrungsunion
zu gefdhrden droht, kann die Kommission nach der Regelung des
Vertrages von Lissabon eine ,,Verwarnung* richten (Art. 99 (121) UAbs. 4
S. 1 AEUV), wihrend nach der bisherigen Regelung des Art. 99 Abs. 4 S.
1 EGV die Kommission lediglich ,.die erforderliche Empfehlungen* an
den betreffenden Mitgliedstaat richten durfte. Der Begriff der ,,Grundziige
der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten und der Union* ist nicht ndher
definiert™’. Er ermdglicht die Gestaltung der Wirtschaftspolitik weit- und
tiefgehend. Die Grundziige der Wirtschaftpolitik miissen die
Rechtsordnung der Union beriicksichtigen, nicht aber die Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten. Diese miissen vielmehr ihre Gesetze dndern, wenn
letztere nicht den Grundziigen der Union entsprechen®'. Das folgt aus der
Logik des ,,gemeinsamen Interesses®, das nur verwirklicht werden kann,
wenn nicht auch die besonderen Interessen der Mitgliedstaaten, welche
diese durch mitgliedstaatliche Gesetze regeln konnen, beriicksichtigt
werden miissen. Nach dem Wortlaut des Art. 98 (120) AEUV ist die
Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten vorrangig an die Grundziige des Art.
99 (121) Abs. 2 AEUV gebunden. Freilich sind die Ziele der Union im

2% So aber St. Anwdrter/M. Thiel, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 2003,
Art. 99 EG, Rdn. 14; U. Hiide, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art.
99 EGV, Rdn. 6.

B0 St. Anwirter/M. Thiel, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU/EG-Vertrag, Art. 99 EG,
Rdn. 13, 19.

B St. Anwirter/M. Thiel, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU/EG-Vertrag, Art. 99 EG,
Rdn. 61; B. Kempen, in: R. Streinz, EUV/EGV, Art. 99 EGV, Rdn 1.
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Sinne des Art. 2 (3) EUV anzustreben, die aber denkbar weit sind und sich
von einer allgemeinen wohlfahrtsstaatlichen Zielsetzung nicht wesentlich
unterscheiden. Das wirtschaftliche Handeln muf3 zudem im Einklang mit
dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb und
dem des effizienten Einsatzes der Ressourcen stehen. Der
wirtschaftsverfassungsrechtlich relevante Absatz 3 des Art. 2 (3) EUV
lautet:

»Die Union errichtet einen Binnenmarkt. Sie wirkt auf die nachhaltige
Entwicklung  Europas auf der Grundlage eines ausgewogenen
Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitit, eine in hohem Male
wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschéftigung und
sozialen Fortschritt abzielt, sowie ein hohes Mall an Umweltschutz und
Verbesserung der Umweltqualitdt hin. Sie fordert den wissenschaftlichen und
technischen Fortschritt.

Sie bekampft soziale Ausgrenzung und Diskriminierungen und fordert soziale
Gerechtigkeit und sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen und
Miénnern, die Solidaritit zwischen den Generationen und den Schutz der Rechte
des Kindes.

Sie fordert den wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt und
die Solidaritit zwischen den Mitgliedstaaten.*

Von einer begrenzten Erméchtigung kann keine Rede sein. Das
demokratische Defizit dieser wirtschaftspolitischen Befugnis der Union
wird dadurch verstdrkt, dal das Europiische Parlament nach Art. 99 (121)
Abs. 2 Unterabs. 2 S. 3 AEUV von der Empfehlung des Rates, in der die
Grundziige dargelegt werden, lediglich unterrichtet wird. Nicht einmal
dieses ,,Parlament™ hat also auf diese Mal3nahme einen nennenswerten
EinfluB. Die Grundziige sind aber Grundlage der Uberwachung der
Mitgliedstaaten durch den Rat anhand von Berichten der Kommission
daraufhin, ob deren Wirtschaftspolitik mit den Grundziigen vereinbar ist.
Im tiibrigen wird die wirtschaftliche Entwicklung der Mitgliedstaaten wie
die der Union im Interesse der engen Koordinierung der Wirtschaftspolitik
und der dauerhaften Konvergenz der Wirtschaftsleistungen vom Rat
anhand von Berichten der Kommission iiberwacht. Allein schon die
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Unvereinbarkeit der Wirtschaftspolitik eines Mitgliedstaates mit den
Grundziigen der Wirtschaftspolitik der Union ermoglicht die Verwarnung
des Mitgliedstaates durch die Kommission. Eine Verwarnung kann die
Kommission an den Mitgliedstaat auch richten, wenn dessen
Wirtschaftspolitik das ordnungsgeméBe Funktionieren der Wirtschafts-
und Wihrungsunion zu gefihrden droht. Der Rat kann des weiteren auf
Empfehlung der Kommission die erforderlichen Empfehlungen an den
Mitgliedstaat richten und auf Vorschlag der Kommission seine
Empfehlungen verdffentlichen. Der Rat beschlief3t die
Uberwachungsempfehlung ohne Beriicksichtigung des betreffenden
Mitgliedstaates (Art. 99 (121) Abs. 4 UAbs. 2 AEUV). Dem Europdischen
Parlament haben der Président des Rates und die Kommission iiber die
Ergebnisse der multilateralen Uberwachung Bericht zu erstatten, der von
dem zustindigen Ausschufl des FEuropdischen Parlaments mit dem
Prasidenten des Rates erortert werden kann, wenn der Rat seine
Empfehlung veroffentlicht hat (Art. 99 (121) Abs. 5 AEUV). Die
Verwarnungen und Empfehlungen der multilateralen Uberwachung setzen
die Wirtschaftspolitik des betroffenen Mitgliedstaates ins Unrecht, weil er
das gemeinsame Interesse der Mitgliedstaaten, das in den Grundziigen
definiert ist, nicht beachtet hat oder gar das ordnungsgeméfe Funktionieren
der Wirtschafts- und Wahrungsunion zu gefahrden droht. Das verpflichtet
diesen Mitgliedstaat nicht nur politisch, sondern rechtlich, seine
Wirtschaftspolitik zu dndern, weil er die Wirtschaftspolitik nach Art. 99
(121) Abs. 1 AEUV als Angelegenheit von gemeinsamem Interesse zu
behandeln hat. Die Mitgliedstaaten sind dadurch, aber auch allgemein
durch Art. 3a (4) Abs. 3 AEUV verpflichtet, das Unionsinteresse zu
verwirklichen*”. Sie haben ,,alle geeigneten Mafinahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus den
Vertrdgen oder den Handlungen der Organe der Union ergeben, zu
ergreifen. Zu diesen Handlungen gehoren auch die empfohlenen
Grundziige als Grundlage der multilateralen Uberwachung. Die

2 Dazu fiir Art. 10 EGV M. Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag,
Komm., 6. Aufl. 2003, Art. 10 EG, Rdn. 1 ff.
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wirtschaftspolitischen Grundziige materialisieren die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur ,,loyalen Zusammenarbeit* (Art. 3a (4) Abs. 3 UAbs. 1
EUV)*?

Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten, die durch die wirtschaftlichen
Grundfreiheiten des Binnenmarktes (Art. 28 ff., 39 ff., 43 ff., 49 ft., 56 ff.
EGV/(34 ft, 45 ff, 49 ff, 56 ff., 63 ff) AEUV) und das
Wettbewerbsregime der Union (Art. 81 ff. EGV/(101 ff.) AEUV, aber
auch durch die vielen anderen wirtschaftsrelevanten Politiken existentiell
eingeschrankt ist, wird durch die Ermichtigung der Union, den
Mitgliedstaaten Grundziige der Wirtschaftspolitik verbindlich zu machen,
in einer Weise geschmilert, die der existentiellen Staatseigenschaft
widerspricht. Die Mitgliedstaaten werden wirtschaftspolitisch zu
iiberwachten, also untergeordneten Wirtschaftseinheiten der Union
herabgestuft, denen die Verantwortung fiir ihr wirtschaftliches und damit
existentielles  Schicksal nicht mehr zugestanden wird. Diese
Uberwachungsbefugnis der Union geht deutlich weiter als die Befugnisse
des Bundes zur Bundesaufsicht iiber die Lander nach Art. 84 Abs. 3 GG,
die sich darauf beschriankt, daB die Lénder die Bundesgesetze dem
geltenden Recht gemdl ausfiihren*®. Die  wirtschaftspolitische
Uberwachungsbefugnis der Union erinnert an die selbstindige
Reichsaufsicht nach Art. 7 Abs. 1 Nr. 3 Reichsverfassung 1871%.
Besonders hinzuweisen ist noch einmal auf das Demokratiedefizit der
wirtschaftspolitischen Uberwachung der Mitgliedstaaten durch die Union
nach Art. 99 (121) Abs. 2 ff. AEUV, das dadurch verstérkt wird, daf die ex
lege wirkenden Grundfreiheiten des Binnenmarktes wie die Prinzipien des

43 1.d.S. auch B. Kempen, in: R. Streinz, EUV/EGV, Art. 99 EGV, Rdn. 8, 11.

4 Dazu BVerfGE 6, 309 (329); 8, 122 (130 £.); P. Lerche, in: Maunz/Diirig, GG, 1985,
Rdn. 144 ff. zu Art. 84; zum streitigen Umfang der Bundesaufsicht H. v. Mangoldt, Vom
heutigen Standort der Bundesaufsicht. Sinn und Méglichkeiten einer Bundesaufsicht unter
dem Grundgesetz, 1965, S. 58 ff.; K A. Schachtschneider, Der Rechtsweg zum
Bundesverfassungsgericht in Bund-Lénder-Streitigkeiten, 1969, S. 76 ff., 119 ff.

435 Grundlegend H. Triepel, Die Reichsaufsicht, 1917, S. 441 ff.; dazu P. Lerche, in:
Maunz/Diirig, GG, Rdn. 127, 131 ff. zu Art. 84.
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Wettbewerbs ebenfalls ohne hinreichende demokratische Legitimation
verwirklicht werden, nidmlich vornehmlich durch den Gerichtshof der
Union, der flir diese Judikatur nicht demokratisch legitimiert ist, wie noch
néher dargelegt werden wird*¢, aber dennoch auBerordentliche politische
Relevanz hat, welche den Begriffen der Grundfreiheiten genausowenig
entnommen werden kann wie den Begriffen des Wettbewerbsrechts. Die
Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten ist somit ohne eigenstéindige
unionsdemokratische Legitimation durch denkbar weite und offene
Begriffe des Vertragen von Lissabon (wie schon des Maastricht-Vertrages)
eingeschrankt, ja aufgehoben, die dem fiir die Integration
demokratierechtlich notwendigen Prinzip der begrenzten Erméchtigung
augenfillig widerstreitet. Die Relevanz dieses Befundes fiir die Erkenntnis
des Verlustes existentieller Staatlichkeit der Mitgliedstaaten und der
Begriindung existentieller Staatlichkeit der Union wird nicht dadurch
relativiert, da3 die wirtschaftspolitische Hoheit der Mitgliedstaaten bereits
mit dem Maastricht-Vertrag aufgegeben war, ohne dafl das
Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Proze3 zu erkennen vermocht
hat, daf3 das richtig erkannte ,,Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung*
allein schon in der Wirtschaftspolitik mi3achtet war.

4. Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten wird weiter durch die
Befugnis des Rates nach Art. 100 Abs. 1 EGV/(123) AEUV), ,auf
Vorschlag der Kommission ... im Geiste der Solidaritit zwischen den
Mitgliedstaaten iiber die Wirtschaftslage angemessenen Mallnahmen zu
beschliefen, insbesondere falls gravierende Schwierigkeiten in der
Versorgung mit bestimmten Waren, vor allem im Energiebereich,
auftreten. Ein BeschluB} ist verbindlich, obwohl er kein Gesetz ist (Art.
249 (288) Abs. 4 AEUV). Er kann an bestimmte Adressaten gerichtet sein.
Diese Erméchtigung kennt keinerlei materielle Voraussetzungen. Nach
dem Text rechtfertigt jede Wirtschaftslage ,,angemessene MafBinahmen®,
,unbeschadet der sonstigen in der Verfassung vorgesehenen Verfahren®.

6 7u F, VI; auch I; dazu K. A. Schachtschneider, Demokratierechtliche Grenzen der
Gemeinschaftsrechtsprechung, FS H. H. v. Arnim, 2004, S. 779 ff
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Es ist davon auszugehen, dafl die Maflnahmen den wirtschaftspolitischen
Zielen und Prinzipien der Union entsprechen miissen. Diese Erméachtigung
wiirde auch wirtschaftspolitische MaBBnahmen gegeniiber Beschliissen des
Bundestages rechtfertigen, welche etwa die Wettbewerbsfihigkeit
Deutschlands starken wollen, um die auf8erordentliche Arbeitslosigkeit zu
beheben.

Nach dem Grundgesetz wiirde solchen MaBBnahmen, die aufgrund des
Vertrages von Lissabon den Unionsorganen iibertragen sind, die
Tarifautonomie der Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG
entgegenstehen, ja sie wiirden sogar den Wesensgehalt dieses Grundrechts,
der nach Art. 19 Abs. 2 GG in keinem Fall angetastet werden darf,
miBachten. Ein Beschlufl des Rates ist aber an das nationale Grundrecht
des Art. 9 Abs. 3 GG nicht gebunden. Vielmehr ist die Charta der
Grundrechte der Europdischen Union mafgeblich (Art. 51 der Charta). Art.
28 der Charta schiitzt zwar auch das Recht der Tarifpartner, Tarifvertrige
auszuhandeln und zu schlielen, gibt aber gegeniiber der Koalitionsfreiheit
des Art. 9 Abs. 3 GG nur einen schwachen Grundrechtsschutz, weil der
entscheidende Satz 2 des deutschen Grundrechts fehlt, wonach ,,Abreden,
die dieses Recht (sc.: die Koalitionsfreiheit) einschrinken oder zu
behindern suchen, nichtig wund hierauf gerichtete Mallnahmen
rechtswidrig” sind. Die Tarifautonomie ist aber im Kern Gegenstand des
Grundrechtsschutzes der Koalitionsfreiheit®’. Das deutsche Grundrecht,
das vorbehaltlos gewihrleistet ist, ist auch nur einschrinkbar, wenn das
notwendig ist, um andere verfassungsrangige Giiter zu schiitzen®®,

7 BVerfGE 4, 96 (110); 20, 312 (317), vgl. auch BVerfGE 18, 18 (27 f.); 28, 295
(304); 38, 281 (305); 38, 386 (393); 50, 290 (368 f.); 53, 233 (247 f.); 57, 220 (245 1.); 84,
212 (225); 88, 212 (228); 93, 352 (358 ff.); stirker BVerfGE 94, 268 (283); 100, 271
(282 f., 285 ff.); BAG etwa E 48, 307 (311); R. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 9,
Rdn. 299 ff.; dazu K. A. Schachtschneider, Streik im 6ffentlichen Dienst, S. 221 ff., S. 221
ff.

% BVerfGE 18, 18 (32); 50, 290 (371); 84, 212 (228); 88, 103 (114 ff.); 92, 26 (41);
st. Rspr.; etwa BVerfGE 100, 214 (223 f.); 100, 271 (283 ff.); K. A. Schachtschneider,
Streik im 6ffentlichen Dienst, S. 222 ff.
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wihrend das Grundrecht der Charta der Grundrechte der Union zum einen
durch das Unionsrecht (abgesehen von den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten) begrenzt ist, also auch durch
Beschliisse des Rates nach Art. 100 (123) Abs. 1 AEUV, die der
Wirtschaftslage angemessene MaBnahmen festlegen. Zwar miissen
Einschrankungen der Ausiibung der Rechte und Freiheiten der Charta nach
Art. 52 Abs. 1 der Charta ,,den wesentlichen Gehalt dieser Rechte und
Freiheiten achten®, aber iiber den Schutz dieses Wesensgehalts entscheidet
nicht etwa das Bundesverfassungsgericht, sondern der Gerichtshof der
Union, weil der Beschluf} ein Rechtsakt der Union ist*’. Es ist vollig offen,
wie eng oder weit der Gerichtshof die Tarifautonomie zumessen wird. Die
Erfahrung lehrt, daB der Gerichtshof Grundrechteverletzungen durch
Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft nicht zu erkennen vermag, also
keinen Grundrechteschutz gibt, obwohl er die Rechtsakte an den
Grundrechten, zumal an deren Wesensgehalt (dulerst kursorisch) zu priifen
pflegt**’. Der Gerichtshof hat in seiner gut 50jahrigen Praxis noch nicht ein
einziges Mal einen Rechtsetzungsakt der Gemeinschaft an einem
Grundrecht oder dessen Wesensgehalt scheitern lassen. Fiir die
existentielle Staatlichkeit kommt es allein darauf an, dal} die
Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten und damit Deutschlands durch Art.
100 (123) Abs. 1 AEUV empfindlich eingeschrankt ist, ohne da3 nihere
Tatbestandsmerkmale im Sinne des Prinzips der begrenzten Ermachtigung
genannt waren. Deutschland miifite sich jede Maflnahme des Rates, welche
dieser mit qualifizierter Mehrheit (Art. 9¢ (16) Abs. 3 EUV) beschlief3t,
gefallen lassen, wenn sie denn den weiten und offenen Zielen und
Prinzipien der Wirtschaftsverfassung der Union entsprechen, was
wiederum der Gerichtshof zu beurteilen hétte. Deutschland muf3
wirtschaftspolitische Mafinahmen, welche mit der Wirtschaftsverfassung
Deutschlands, zumal den Wirtschaftsgrundrechten Deutschlands nicht

9 BVerfGE 89, 155 (174 ).

40 Dazu 4. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhiltnismafBigkeit, S. 348 ff,,
auch S. 365 ff.
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vereinbar sind, hinnehmen, und darf nach dem Vertrag von Lissabon die
Wirtschaftshoheit nicht mehr nach dem eigenen Verfassungsgesetz und
schon gar nicht nach den eigenen Interessen ausiiben. Dabei beansprucht
Vorrang vor dem Grundgesetz nicht nur der Vertag als solcher, sondern
auch das von den Organen der Union erlassene Sekundir- und Teritdrrecht
(17. Erklarung zum Vertrag von Lissabon).

I1. Wihrungspolitik

Auch Kapitel 2 des Titels VII des Dritten Teils des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union (Art. 105 (127) ff. AEUV), der die
Wihrungspolitik regelt, verletzt das Stabilititsprinzip, das wegen des
Sozialprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzt ist.

1. Zur existentiellen Staatlichkeit eines Volkes gehort die
Wihrungshoheit. Mittels der Wahrungspolitik wird die Geld- und
Kreditpolitik gesteuert. Die Wihrungspolitik ist essentiell fiir die
wirtschaftliche Entwicklung eines Gemeinwesens*!'. Sie hat wesentlichen
Einflufl auf die wirtschaftliche Stabilitit einer Volkswirtschaft, nicht nur
auf die Preisstabilitit, sondern auch auf die Beschiftigungslage, das
Wachstum und das auBenwirtschaftliche Gleichgewicht*?. Das

! A. Tietmeyer, Wihrungsunion, ein Weg ohne Umkehr, Integration 15 (1972), S. 17
ff.; ders., Probleme einer Europdischen Wahrungsunion und Notenbank, in: J. Isensee
(Hrsg.), Europa als politische Idee und als rechtliche Form, 1993, S. 45 ff., 49, 54 f.; F. U.
Willeke, Die Europdische Wéhrungsunion als ordnungspolitische und stabilitétspolitische
Fehlkonstruktion, in: E. Kantzenbach/O. G. Mayer, Europdische Gemeinschaft —
Bestandsaufnahme und Perspektiven, 1993, S. 41 ff.; V. Gérz, Das Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts, JZ 1993, 1084 f.; M. Schroder, Das Bundesverfassungsgericht
als Hiiter des Staates im Prozel3 der europidischen Integration - Bemerkungen zum
Maastricht-Urteil, DVBI. 1994, 324 f.; H. Steinberger, Der Verfassungsstaat als Glied
einer europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 16, Fn. 20; K A
Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 129 f.; ders.,
Wirtschaftliche Stabilitét als Rechtsprinzip, S. 314 ff.

*2 Dazu W. Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J. Starbatty, Die Euro-Klage.
Warum die Wahrungsunion scheitern mul3, 1998, insb. die volkswirtschaftliche Analyse,
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Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil die auBerordentliche
Bedeutung der Wahrungspolitik fiir die Stabilitdit Deutschlands
herausgestellt und dies im Euro-Beschluf unterstrichen*®.

Die auBlerordentliche Relevanz der Wihrungspolitik fiir die existentielle
Staatlichkeit wird durch die fast allgemeine Erkenntnis unterstrichen, daf3
eine einheitliche Wahrung die Wirtschafts- und Sozialunion, letztlich die
Politische Union, erzwinge*. Demgemdfl ist die Einfithrung der
Wiahrungsunion als der Hebel zur Politischen Union, zur Entwicklung des
existentiellen Unionsstaates, angesehen und eingesetzt worden**’. Dieser
Hebel scheint erhebliche Kraft zu haben. Inwieweit dies so bleibt, wenn
die Wéhrungsunion, wie es der Vertrag von Lissabon konzipiert (Art. 116a
(139) ff. AEUV), auf die neuen Beitrittslainder Mittel- und Osteuropas
ausgedehnt wird, steht dahin.

S. 25 ff., aber auch die rechtliche Wiirdigung, S. 192 ff.; dies., Die Euro-Illusion. Ist
Europa noch zu retten? 2001, insb. J. Starbatty, Euro — der Stabilitatsbruch, S. 53 ff., W.
Hankel, Euro — der Integrationsbruch, S. 191 ff.

3 BVerfGE 89, 155 (200 ff.); 97, 350 (370 ff.); dazu K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 129 ff.; ders., Wirtschaftliche Stabilitit
als Rechtsprinzip, S. 314 ff.

% H. Steinberger, Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S. 16 Fn. 20; i.d.S. H. Tietmeyer, Probleme einer europdischen
Wiéhrungsunion und Notenbank, S. 45, 53 ff. (Wahrungsunion erfordert die politische
Union); auch M. Seidel, Probleme der Verfassung der Europidischen Gemeinschaft als
Wirtschafts- und Wahrungsunion, in: Festschrift B. Bomer, S. 417 ff., 424 f.; vgl. auch J.
Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung 1992, S. 39; K. A.
Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyer, Der Vertrag iber die
Europédische Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 752; klar W. Hankel, Europas Wah-
rungsunion kommt zu friih, in: M. Brunner (Hrsg.), Kartenhaus Europa?, 1993, S. 69 ff,;
ders. u.a., Die Euro-Klage, S. 27 ff., 247 {f.; W. Hankel/J. Starbatty, Nizza: Es wird keine
politische Union geben, in: W. Hankel u.a., Die Euro-Illusion, S. 241 ff.; auch W. Hankel,
Euro — der Integrationsbruch, daselbst, S. 191 ff., insb. S. 225 ff.

3 Dazu (kritisch) W. Hankel/J. Starbatty, Nizza: Es wird keine politische Union geben,
S. 241 ff.
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2. Eine Wihrungspolitik, welche das Stabilitétsprinzip, der Kern des
Maastricht-Urteils, zu verwirklichen sucht, ist gescheitert. Das
Bundesverfassungsgericht wird bei der Priifung dieser Organklage und
Verfassungsbeschwerde zum Vertrag von Lissabon auch zu bewerten
haben, wie sich die heutige Realitit der Wéahrungspolitik der Union zu dem
Vortrag der Bundesregierung zum Stabilitits- und Wachstumspakt im
Verfassungsbeschwerdeverfahren zur Maastricht-Sache verhilt. Ohne die
damalige Stabilitdtszusicherung der Bundesregierung wiére das
Einfiihrungsgesetz zum Maastricht-Vertrag vor dem
Bundesverfassungsgericht gescheitert. Die von der Europdischen
Zentralbank verteidigte Preisniveaustabilitidt bringt die auBerordentlich
hohe  (verfassungswidrige)  Arbeitslosigkeit in  den  groBen
Volkswirtschaften der (sogenannten) Euro-Lander mit sich, wie vor allem
in Deutschland und in Frankreich. Die (partielle) Kausalitit der
Wiaéhrungsunion fiir diese krasse Verletzung des Ziels der hohen
Beschiftigung im Rahmen des Stabilitdtsprinzips ist nicht zu leugnen*.
Neben den Lasten der deutschen Einheit und den Umwélzungen der
wirtschaftlichen Globalisierung ist die Wahrungsunion einer der drei
wesentlichen Griinde fiir den wirtschaftlichen, sozialen und letztlich
politischen Niedergang Deutschlands, nicht etwa wesentlich die Lohn- und
Sozialpolitik*’. Die Einfithrung des Euro ist schicksalhaft fiir Deutschland
und voraussichtlich auch fur die Union, die an dem Versuch, mittels der
einheitlichen Wahrung den existentiellen Staat herbeizuzwingen,
zerbrechen diirfte.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil klargestellt, daf3
»die langfristigen Vorgaben, die das Stabilititsziel zum MaBstab der
Wiéhrungsunion machen®, ,durch institutionelle Vorkehrungen die
Verwirklichung dieses Zieles sicherzustellen suchen® und daB3 diese ,,

46 Dazu W. Nolling, Euro — der Sozialstaatsbruch, S. 107 ff.

7 Insofern irrig H.-W. Sinn, Ist Deutschland noch zu retten?, insb. S. 143 ff., 187 ff,,
der aber S. 93 ff. zu den drei Schocks, die Deutschland auf ein Mal zu verkraften hat, den
Euro, den Binnenmarkt und die Osterweiterung der EU rechnet.
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letztlich — ultima ratio — beim Scheitern der Stabilititsgemeinschaft auch
einer Losung aus der Gemeinschaft nicht entgegenstehen“**®. Zu den
Vorkehrungen gehort (u.a.) auch der Stabilitéts- und Wachstumspakt vom
17. Juni 1997. Er ist klaglich gescheitert. Die Wahrungsunion ist ein
wesentlicher Grund der hohen Arbeitslosigkeit. Folglich ist die
Stabilitétspolitik, zu der die Beschéftigungspolitik existentiell gehort (dazu
I und 1V), erfolglos. Deutschland ist verpflichtet, die Wahrungsunion zu
verlassen. Die Verantwortung dafiir hat das Bundesverfassungsgericht im
Euro-BeschluB vom 31. Mirz 1998 ausschlieBlich Parlament und
Regierung zugewiesen und grundrechtlichen Rechtsschutz
zuriickgewiesen*”’. Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der
Waihrungsunion bleiben*’. Der Vertrag von Lissabon kennt aber nur den
Austritt aus der Europdischen Union (Art. 49a (59) EUV), nicht den
besonderen aus der Wéhrungsunion (vgl. Art. 105 (127) ff. AEUV). Um
ein weiteres ist die existentielle Staatlichkeit Deutschlands, sogar nach
Maflgabe des Maastricht-Urteils, mif3achtet.

3. Fraglos ist die Wéhrungspolitik ein wesentlicher Bestandteil der
existentiellen Staatlichkeit eines Volkes. Die Mitgliedstaaten haben als
solche keinen EinfluB mehr auf die Wéhrungspolitik. Sie ist dem
eigenstandigen Europdischen System der Zentralbanken und insbesondere
der Europdischen Zentralbank tliberantwortet (Art. 105 ff. EGV/(127 {f.)
AEUYV). Nach Art. 108 EGV/(130) AEUV) diirfen weder die Européische
Zentralbank noch die nationalen Zentralbanken noch ein Mitglied ihrer
Beschluflorgane Weisungen von Organen, Einrichtungen, sonstigen Stellen

48 BVerfGE 89, 155 (204); dazu W. Hankel u.a. (K. A. Schachtschneider), Die Euro-
Klage, S. 192 ff.; K. A. Schachtschneider, Euro — der Rechtsbruch, in: W. Hankel u.a., Die
Euro-Illusion, S. 27 ff.; ders., Wirtschaftliche Stabilitdt als Rechtsprinzip, daselbst, S. 314
ff.

9 BVerfGE 97, 350 (370 ff.); dazu K. A. Schachtschneider, Die Rechtsverweigerung
im Euro-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, in: W. Hankel u.a., Die Euro-Illusion,
S. 274 ff.

0 KA. Schachtschneider, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der
Wiéhrungsunion, in: W. Hankel u.a, Die Euro-Illusion, S. 320 ff.
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der Union, Regierungen der Mitgliedstaaten oder anderen Stellen einholen
oder entgegennehmen. Die Unabhéngigkeit des Zentralbanksystems mit
allen ihren Einrichtungen ist in der Erwartung, da3 dadurch das vorrangige
Ziel der Wahrungspolitik, die Preisstabilitit, bestmoglich gefordert wird,
extrem weit getrieben, durchaus weiter als vormals die Unabhangigkeit der
Deutschen Bundesbank. Das Europdische System der Zentralbanken und
die Europdische Zentralbank sind lediglich an die Unionsvertriage
(einschlieBlich der Protokolle) iiber ihre Satzung (Art. 107 (129) Abs. 2
AEUV) gebunden®'. Die wihrungspolitisch erfolgreiche Deutsche
Bundesbank war zwar nach § 12 BundesbankG ebenfalls unabhéngig, aber
diese Unabhédngigkeit beruhte auf Gesetz, nicht auf einem schwer
dnderbaren volkerrechtlichen Vertrag und im tiibrigen war die Bundesbank
dem einfachen Gesetz unterworfen, das seine Ziele, seine Aufgaben, seine
Befugnisse und seine Instrumente @ndern konnte. Die auBerordentliche
Unabhéngigkeit des Zentralbanksystems und zumal der Europiischen
Zentralbank ist mit dem demokratischen Prinzip unvereinbar, wie mehr
oder weniger auch das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil
eingerdumt hat*’>. Die Entdemokratisierung der Wahrungspolitik ist nicht
mit der fachlichen Aufgabe der Zentralbank zu rechtfertigen. In der
Republik muf3 jede Aufgabe fachgerecht, meist wissenschaftlich, bewaltigt
werden. Gerade im Interesse groBtmoglicher Fachlichkeit und Sachlichkeit
ist das demokratische Prinzip entwickelt'”. Art.48 Abs. 6 EUV

1 Absatz 3 des Art. 107 (129) AEUV erméglicht die Anderung gewisser
Satzungsbestimmungen gemdf dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren entweder auf
Empfehlung der Kommission und nach Anhérung der Europdischen Zentralbank oder auf
Empfehlung der Europdischen Zentralbank nach Anhérung der Kommission. Absatz 4
dieser Vorschrift ermdglicht dem Rat nach Anhorung des Europdischen Parlaments auf
Vorschlag der Kommission und nach Anhdrung der Europdischen Zentralbank oder auf
Empfehlung der Europdischen Zentralbank und nach Anhdrung der Kommission die in
bestimmten Artikeln genannten Bestimmungen zu erlassen.

2 BVerfGE 89, 155 (199, 207 ff.); dazu (kritisch) K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 130 f.

433 K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 130 f;;
ders., Res publica res populi, S. 560 ff., insb. S. 567 ff.
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(vereinfachtes Anderungsverfahren, dazu H, II), erméglicht freilich dem
Europdischen Rat, auch die Unabhéngigkeit der Europdischen Zentralbank
aufzuheben.

4. Ein Staat hat seine existentielle Staatlichkeit wesentlich aufgegeben,
wenn er die Wahrungspolitik aus der Hand gegeben hat. Er kann dann die
Wirtschaft nicht mehr geld- und kreditpolitisch, also nicht mehr wirksam
steuern. Auch die Sozialpolitik wird dadurch erheblich behindert, wie die
gegenwirtige Entwicklung der Arbeitslosigkeit in Deutschland, in dem
sich eine neue Soziale Frage entwickelt (hat), zeigt. Die Wahrungsunion
mufl die Wirtschafts- und Sozialunion, die Politische Union, nach sich
zichen, also den existenticllen Staat. Das aber setzt ecin neues
Verfassungsgesetz jedenfalls Deutschlands voraus, die den existentiellen
Staat Deutschland zugunsten des existentiellen Unionsstaates 6ffnet, der
aufgrund eines verfaften Volkes der Unionsbiirger eine eigenstidndige
demokratische Legitimation zu begriinden vermag, soweit man einem
Gemeinwesen von fast 500 Millionen Menschen, das sich weiter
vergrofert, iiberhaupt eine demokratische Legitimationsfahigkeit zumift.

I11. Haushaltspolitik

Das Haushaltsregime iiber die Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten, das
der Vertrag von Lissabon aufrecht erhélt, ist ein VerstoB gegen die
existentielle Staatlichkeit der Mitgliedstaaten, zumal gegen das
demokratische Prinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), auch soweit dies durch Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzt wird.

1. Die Mitgliedstaaten haben die Haushaltshoheit, die wesentlicher
Bestandteil der Wirtschaftshoheit ist, weitestgehend aufgegeben und damit
das den demokratischen oder besser republikanischen Parlamentarismus
geradezu definierende Budgetrecht des Parlaments (Art. 110 Abs. 2 S. 1
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GG)** in einer Weise eingeschriankt, welche die existentielle Staatlichkeit
demokratiewidrig, ja staatswidrig aus der Hand gibt. Art. 104 (126) AEUV
bezweckt iiberméBige oOffentliche Defizite der Mitgliedstaaten zu
unterbinden. Die Kommission hat das Recht, die Entwicklung der
Haushaltslage, des 6ffentlichen Schuldenstandes, in den Mitgliedstaaten im
Hinblick auf die Feststellung schwerwiegender Fehler zu iiberwachen.
Insbesondere priift sie die Einhaltung der Haushaltsdisziplin anhand der
Kriterien  des  jéhrlichen = Haushaltsdefizits, gemessen  am
Bruttoinlandsprodukt, nach dem Referenzwert von 3%, und den
Offentlichen Schuldenstand, gemessen am Bruttoinlandsprodukt, nach dem
Referenzwert von 60%. Die Haushaltsdisziplin ist jeweils gewahrt, wenn
im ersten Fall das Verhiltnis des Offentlichen Defizits zum
Bruttoinlandsprodukt erheblich und laufend zuriickgegangen ist und einen
Wert in der Néhe des Referenzwerts erreicht hat oder der Referenzwert nur
ausnahmsweise und voriibergehend tiberschritten wird und das Verhéltnis
in der Ndhe des Referenzwerts bleibt, und im zweiten Fall, wenn das
Verhiltnis des offentlichen Schuldenstands zum Bruttoinlandsprodukt
hinreichend riicklaufig ist und sich rasch genug dem Referenzwert nihert
(Art. 104 (126) Abs. 2 AEUV). Die Referenzwerte sind in dem Protokoll
iiber das Verfahren bei einem iiberméBigen Defizit (12. Protokoll zum EU-
Vertrag 1992) festgelegt. Das in den Absitzen 3 ff. des Art. 104 (126)
AEUYV niher geregelte Verfahren, hat die Kommission zu betreiben. Der
Rat fafit auf Vorschlag oder Empfehlung der Kommission Beschliisse,
Entscheidungen oder Empfehlungen, gegebenenfalls mit besonders
geregelter  qualifizierter ~ Mehrheit und  gegebenenfalls  ohne
Beriicksichtigung der Stimme des den betreffenden Mitgliedstaat
vertretenen Mitglieds des Rates. Falls der betroffene Mitgliedstaat einem
BeschluB3 nicht nachkommt, durch den er mit der MaB3gabe in Verzug

4 BVerfGE 45, 1 (32); Th. Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1981, Art. 110,
Rdn. 3 ff (5); K Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 589, S. 252, Rdn. 705, S. 294; K. Stern Staatsrecht I, S.
1004; ders., Staatsrecht II, 1980, S. 1064 ff. (zur Geschichte); G. Kisker, Staatshaushalt,
HStR, Bd. IV, 1990, § 89, Rdn. 3 ff., 13.
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gesetzt wird, innerhalb einer bestimmten Frist Malnahmen fiir den nach
Auffassung des Rates zur Sanierung erforderlichen Defizitabbau zu
erlassen (Absatz 9 des Art. 104 (126) AEUV), kann der Rat nach Absatz
11 dieser Vorschrift bestimmte Malnahmen anzuwenden oder
gegebenenfalls zu verschirfen beschlieen, unter anderem nach Teilstrich
3 von dem Mitgliedstaat verlangen, eine unverzinsliche Einlage in
angemessener Hohe bei der Union zu hinterlegen, bis der Rat der Ansicht
ist, da3 das tibermafBige Defizit korrigiert worden ist, und nach Teilstrich 4
Geldbuflen in angemessener Hohe verhingen.

2. Durch den Stabilitits- und Wachstumspakt vom 17. Juni 1997 sind im
Interesse der Stabilitit des Euros die Befugnisse verschérft worden*”.
Insbesondere ist die Hohe der Geldbufe dahin festgelegt worden, dal3 der
Mitgliedstaat, dessen Haushaltspolitik defizitdr ist, 0,2 % (und eine
variable Komponente) des Bruttoinlandsprodukts zu erbringen hat (fiir
Deutschland fiir 2002 bis zu 10 Mrd. Euro), die zur Geldbulle
umgewandelt wird, wenn das {ibermdBige Defizit nicht zwei Jahre nach
dem Einlagebeschlu3 korrigiert ist”°. Weiterhin sollte der Rat entgegen
Absatz 11 des Art. 104 EGV kein Sanktionsermessen haben, sondern zu
SanktionsmaBBnahmen quasi automatisch auf Grund des Defizits des
Mitgliedstaates verpflichtet sein. Der Stabilitits- und Wachstumspakt war
schon deswegen problembehaftet, hat aber auch die Kompetenzordnung
des Vertrages verletzt, weil die wesentliche Materie des Stabilitéts- und
Wachstumspaktes durch den Europédischen Rat festgelegt worden war, der
nach Art. 4 Abs. 1 EUV nicht befugt war, verbindliche Rechtsakte zu

S Dazu  W. Hankel/W. Nélling/K. A.  Schachtschneider/J.  Starbatty,
Verfassungsbeschwerde und Antrag auf einstweilige Anordnung gegen die
Wihrungspolitik der Bundesrepublik Deutschland wegen Verletzung der Grundrechte der
Beschwerdefiihrer aus Art. 38 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG vom 12. Januar
1998, Teil C, 111, 3, S. 123 ff,, D, VI, S. 316 ff. , die sich in Sachen 2 BvR 1877/97 und 2
BvR 50/98 in den Akten des Bundesverfassungsgerichts befindet.

43¢ Art. 12 und 13 der VO (EG) Nr. 1467/97 des Rates vom 7.7.1997 (ABL EG, Nr. L
209/6 ff. v. 02.08.1997).
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erlassen*”’. Dem Stabilitédts- und Wachstumspakt wird eine hohe politische
Verbindlichkeit zugemessen***. Die Kommission hat auf seiner Grundlage
SanktionsmafBnahmen gegen Deutschland wegen dessen Haushaltsdefizits
im Jahre 2002/2003 durchzusetzen versucht und ist damit im Rat
gescheitert. Der Gerichtshof hat die Klage der Kommission gegen den Rat
als unzuldssig abgelehnt, aber die Schluf3folgerungen des Rates, mit denen
dieser das Defizitverfahren aussetzen wollte, fiir nichtig erklart*’. Mehrere
Mitgliedstaaten waren jahrelang nicht in der Lage, das verbotene Defizit
abzuwenden, insbesondere nicht Deutschland und Frankreich. Sanktionen
haben sich gegen diese Mitgliedstaaten nicht durchsetzen lassen. Die
Voraussetzungen flir die Feststellung des offentlichen Haushaltsdefizits
und des iibermdBigen Offentlichen Schuldenstandes sind von den
Regierungschefs in der Regierungskonferenz vom 22./23. Mérz 2005
durch einfachen Beschluf geéndert worden*. Insbesondere soll
Deutschland nach ndheren Kriterien die Transferleistungen in die neuen
Linder und die Nettozahlungen an die Europdische Union bei der
Berechnung des  Haushaltsdefizits und des  Schuldenstandes

®7 Dazu W. Hankel/W. Nolling/K. A.  Schachtschneider/J.  Starbatty,
Verfassungsbeschwerde und Antrag auf einstweilige Anordnung gegen die
Wiéhrungspolitik der Bundesrepublik Deutschland wegen Verletzung der Grundrechte der
Beschwerdefiihrer aus Art. 38 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG vom 12. Januar
1998, Teil D, VI, 1, 2,S. 316 ff.

8 ygl. die Erklirung der SchluBakte zu Artikel 104 des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union: ,Der Stabilitits- und Wachstumspakt ist ein
wichtiges Instrument fiir die Verwirklichung dieser Ziele® (Wachstum und solide
Haushaltslage). ,,Die Konferenz bekennt sich erneut zu den Bestimmungen iiber den
Stabilitéts- und Wachstumspakt als Rahmen fiir die Koordinierung der Haushaltpolitik in
den Mitgliedstaaten®.

4% EuGH v. 13.07.2004 — Rs. C-27/04 (Kommission/Rat), Rdn. 29 ff., 44 ff., 81, 92; U.
Hide, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 104 EGV. Rdn. 23, 119.

40 ygl. die AnderungsVOen (EG) Nr. 1055 und 1056 des Rates vom 26.06.2005 (ABL
2005 L 174/1 und L 174/5); dazu U. Hdde, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV,
Art. 104 EGV, Rdn. 126 ff.
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berticksichtigen konnen*'. Der vom damaligen Kommissionsprésidenten
Romano Prodi offentlich als ,stupido® bezeichnete Stabilitidts- und
Wachstumspakt ist dadurch zumindest in zentralen Teilregelungen
gedndert und in der Sache fiir obsolet erkldrt worden.

3. Fiir den Verlust der Mitgliedstaaten an existentieller Staatlichkeit und
als Baustein der existentiellen Staatlichkeit der Europdischen Union ist die
Einschrankung der Haushaltshoheit und damit der Wirtschaftshoheit der
Mitgliedstaaten durch das haushaltsrechtliche Defizitregime der Union
wesentlich. Art. 104 EGV zwingt den Mitgliedstaaten eine bestimmte
monetaristische =~ Theorie  der  Stabilitit der  Wirtschaft als
Verfassungs(vertrags)recht auf. Diese Theorie mifit der Preisstabilitdt den
Vorrang einer wirtschaftlichen Stabilitit zu und verpflichtet darum die
Wihrungspolitik vorrangig auf die Preisstabilitit (Art. 105 Abs. 1
EGV/(127 Abs. 1) AEUV). Die Preisstabilitit scheint dieser Theorie aber
schon gewihrleistet, wenn die Staaten iiberméfige Offentliche Defizite
vermeiden,  preisniveaustabilisierende  Geld- und  Kreditpolitik
vorausgesetzt*®. Dieser Theorie steht bekanntlich die fiskalistische,
keynesianische Theorie gegeniiber, die in bestimmten Wirtschaftslagen,
zumal bei hoher Arbeitslosigkeit, Offentliche Defizite und offentliche
Schulden in begrenztem Umfang (deficit spending, antizyklische
Fiskalpolitik) fiir notwendig erachtet, um mittels des Wachstums der
Wirtschaft die Beschiftigung und letztlich die Preise zu stabilisieren.
Demgemil ermoglicht § 6 Abs. 2 StabWG, bei einer die Ziele des § 1
StabWG gefdhrdenden Abschwichung der allgemeinen
Wirtschaftstatigkeit zusdtzliche Ausgaben zu leisten, und § 6 Abs. 3
StabWG, zu diesem Zweck Kredite iiber die im Haushaltsgesetz erteilten
Kreditermichtigungen hinaus bis zur Hohe von ,.fiinf Milliarden Deutsche

1 U. Hiide, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 104 EGV, Rdn. 125 f.

*2 0. Issing, Gesunde Finanzen — stabile Wihrung — Erfordernisse in Deutschland und
Europa, Deutsche Bundesbank, Ausziige aus Presseartikeln, Nr. 19 vom 26.3.1996, S. 4;
vgl. W. Hankel u.a., Die Euro-Klage, S. 70 ff.; dazu H.-M. Héinsch, Gesamtwirtschaftliche
Stabilitét als Verfassungsprinzip, S. 201.
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Mark* aufzunehmen. Der Keynesianismus wirft dem Monetarismus vor,
die Preisstabilitit zu Lasten der Beschiftigung zu préferieren und hélt
moderate Defizite der 6ffentlichen Hand in bestimmten Wirtschaftslagen
fiir geboten, um Wachstum und Beschédftigung zu fordern. Inwieweit die
gegenwirtige Wirtschaftsentwicklung in Deutschland die Richtigkeit der
keynesianischen Theorie, jedenfalls fiir bestimmte Wirtschaftslagen,
beweist, ist in der Okonomischen Wissenschaft heftig umstritten.
Unbestritten ist, da3 das mittels des Sozialprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG)
und des Prinzips des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts (Art. 104 a
Abs. 4 S. 1, Art. 109 Abs. 2 und Abs. 4, Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG)
verfassungsrangige wirtschaftliche Stabilitdtsprinzip der keynesianischen
Theorie*” jedenfalls nicht entgegensteht. SchlieBlich ist der in Deutschland
mafgebliche wirtschaftliche Stabilitdtsbegriff nicht durch den Vorrang der
Preisstabilitit bestimmt, sondern durch die Gleichrangigkeit der Ziele des
magischen Vierecks, wie es § 1 des Stabilitits- und Wachstumsgesetzes
von 1967 definiert, ndmlich durch die gleichrangigen Ziele der Stabilitét
des  Preisniveaus, des hohen  Beschéftigungsstandes, des
auBBenwirtschaftlichen Gleichgewichts und des stetigen und angemessenen
Wachstums im Rahmen der marktwirtschaftlichen Ordnung. Diese Ziele,
welche die Wirtschaftspolitik gleichzeitig anzustreben hat**, haben
Verfassungsrang. Das ergibt sich schon aus dem Sozialprinzip, welches
vornehmlich dem Beschiftigungsziel Verfassungsrang gibt, aber auch den
Zielen der Preisstabilitdt und des Wachstums*®. Das gilt aber wegen der

%3 J. M. Keynes, The General Theory of Employment, Interest and Money, London
1936; vgl. dazu W. Hankel, Keynes — und die Agenda 2010, FS U. Jens, i.E. (in der
Anlage Dbeigefligt); kritisch J.  Starbatty, Stabilititspolitik in der freiheitlich-
sozialstaatlichen Demokratie, 1977, S. 20 ff.; H.-M. Hdnsch, Gesamtwirtschaftliche
Stabilitét als Verfassungsprinzip, S. 152 f.

44 1.dS. BVerfGE 79, 311 (339); K. Vogel/M. Wiebel, BK, GG, Art. 109
(Zweitbearbeitung, 1972), Rdn. 112 ff.; H.-M. Hénsch, Gesamtwirtschaftliche Stabilitdt
als Verfassungsprinzip, S. 181 ff.

465 K Stern, Staatsrecht, Bd. 11, 1980, S. 1078 ff.; G. Kisker, Staatshaushalt, HStR, Bd.

IV, § 89, Rdn. 18; K A. Schachtschneider, Gesamtwirtschaftliche Stabilitdt als
Rechtsprinzip, S. 314 ff.; ders., Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 294 ff.; H.-M.
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internationalen  Interdependenz  der  Wirtschaft auch fiir das
auBBenwirtschaftliche Gleichgewicht, also den Zahlungs- und den
Leistungsbilanzausgleich. Es gibt keine wirtschaftliche Stabilitit, wenn
eines der Ziele verfehlt wird, wie gegenwirtig durch die dramatische
Arbeitslosigkeit*®, die nach (fast) allgemeiner Auffassung nur durch
Wachstum iiberwunden werden kann. Das skizzierte wirtschaftliche
Stabilitéitsprinzip folgt auch aus der Eigentumsgewahrleistung des Art. 14
Abs. 1 und 2 GG*'. Die Festlegung im Vertrag von Lissabon (Art. 104
(126) AEUV) auf die monetaristische Theorie widerspricht in ihrer
einseitigen Ausrichtung dem verfassungsrangigen wirtschaftlichen
Stabilititsprinzip des Grundgesetzes (Art. 104a Abs. 4 S. 1, Art. 109 Abs.
2 und 4, Art. 115 Abs. 1 S. 2), welches als Teilprinzip des Sozialprinzips
an dessen Schutz durch Art. 79 Abs. 3 GG teilhat.

4. Mit der Haushaltshoheit ist die Wirtschaftshoheit existentiell
eingeschrinkt. Ein Mitgliedstaat, wie Deutschland, der keine eigenstindige
Haushaltspolitik zu machen berechtigt ist, sondern dem selbst zu Lasten
einer existentiellen Beschiftigungslage verboten ist, gegebenenfalls
notwendige, durch o6ffentliche Schulden finanzierte konjunkturpolitischen
MafBnahmen zu ergreifen, selbst wenn diese vom Bundestag beschlossen
werden, hat einen wesentlichen Teil existentieller Staatlichkeit aufgegeben.

5. Das volkervertragliche Defizitverbot widerspricht im iibrigen der
Konzeption des Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG, der es erlaubt, von der
verfassungsrechtlichen Grenze der Kreditaufnahme, Ausgaben fiir
Investitionen nicht tberschreiten zu dirfen, Ausnahmen zur Abwehr einer

Hinsch, Wirtschaftliche Stabilitdt als Verfassungsprinzip, S. 142 ff., 157 ff; vgl.
BVerfGE 79, 311 (338 f), das den Begriff gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht
offenhalt.

¢ Dazu Bundeswirtschaftsministerium BTDrs. V/2511, S. 23 (0,8 %); i.d.S. K.-H.
Hansmeyer, in: Stern/Miinch/Hansmeyer, StWG, 2. Aufl. 1972, S. 128; A. Moller, StWG,
2. Aufl. 1969, § 1, Rdn. 10; vgl. H-M. Hdnsch, Gesamtwirtschaftliche Stabilitét als
Verfassungsprinzip, S. 176 f.

7 K. A. Schachtschneider, Wirtschaftliche Stabilitit als Rechtsprinzip, S. 318 ff.
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Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu machen. Die
Existentialitdt der Haushaltshoheit als Teil der Wirtschaftshoheit zeigt sich
in der gegenwartigen Wirtschaftslage Deutschlands mit aller Deutlichkeit.
Sie erweist sich auch in der demokratiepolitischen Substanz des
Budgetrechts des Parlaments, das wegen der haushaltspolitischen
Beschrinkung durch das Unionsrecht gehindert ist, seine Verantwortung
fiir das Wohl des Landes geméf Art. 115 Abs. 1 GG wahrzunehmen. Die
Kreditbeschaffung  bedarf schlielich der Erméchtigung durch
Bundesgesetz.

IV. Beschiiftigungspolitik

Die Beschiftigungspolitik des Titels VIII, des Dritten Teils des Vertrages
tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (Art. 125 ff. (145 ff)
AEUYV ist mit dem durch das Sozialprinzip geschiitzten Prinzips der hohen
Beschiftigung (Art. 20 Abs. 1 GG)** auch insoweit unvereinbar, als Art.
79 Abs. 3 GG das Sozialprinzip fiir unantastbar erklart.

I. In den Bereich der Wirtschaftshoheit gehort auch die
Beschiftigungspolitik. Die Beschéftigungspolitik ist zuforderst Sache der
Unternehmen, aber auch Sache der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, welche
diese durch ihre Tarifpolitik wesentlich beeinflussen*®. Die
Beschiéftigungspolitik hat im Unionsrecht ausweislich des Art. 105 Abs. 1
EGV/(127) AEUV gegeniiber der Wahrungspolitik keinen Vorrang,
obwohl die Union durch ,,einen in hohem Malle wettbewerbsfdhige soziale
Marktwirtschaft™ auf ,,Vollbeschiftigung und sozialen Fortschritt abzielt*

WK A Schachtschneider, Das Recht am und das Recht auf Eigentum, FS W. Leisner,
S. 775 ff.; ders., Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit?, GS J. G. Helm, S. 827 ff.; ders.,
Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff., insb. S. 296, 305 ff.; vgl. auch P. Hdiberle,
Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 85 £, 101 f.; ders., Aspekte einer
Verfassungslehre der Arbeit, AGR 109 (1984), S. 630 ff.

49 Dazu K. A. Schachtschneider, Flachentarife und die Soziale Frage, GS W. Blomeyer,
S. 254 ff.
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(Art. 2 (3) Abs. 3 UAbs. 1 EUV). Grundlage der ,nachhaltigen
Entwicklung Europas® soll ein ,,ausgewogenes Wirtschaftswachstum* und
,Preisstabilitdt sein (Art. 2 (3) Abs. 3 UAbs. 1 EUV). Die
wirtschaftspolitische Zielsetzung des Vertrages von Lissabon bleibt somit
im Kern bei der monetaristischen Konzeption von Markt, Wettbewerb und
Preisstabilitat. Die Marktwirtschaft soll zwar ,,sozial” sein, wird es aber
nur sein konnen, wenn sie in der globalisierten Wirtschaft (wider
Erwarten) erfolgreich ist; denn sie soll ,,in hohem Mal3e wettbewerbsfahig*
sein, nicht etwa in Europa oder gar in Deutschland, flir das Ludwig Erhard
und Alfred Miiller-Armack den Begriff der sozialen Marktwirtschaft
gepragt haben und pragen konnten und wegen des Sozialprinzips priagen
mufiten, sondern in der Welt; denn der Grundsatz ist die ,offene
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb* (Art. 98 (120) AEUV). In dieser
Konzeption ist das Soziale eine nachrangige Zielsetzung, von der erhofft
wird, da3 die neoliberale Wirtschaftsordnung des Binnenmarktes sie von
selbst verwirklicht, wie das in Art. 136 (151) Abs. 3 AEUV sogar
ausgesprochen wird — eine Illusion, jedenfalls keine verfassungsgemalle
Wirtschaftsverfassung.

Zwar gehort ein hohes Beschiftigungsniveau geméill Art. 127 (147)
AEUV zu den Zielen der Union, zu denen diese nach Absatz 1 dieser
Vorschrift aber lediglich durch Forderung der Zusammenarbeit zwischen
den Mitgliedstaaten und Unterstiitzung von deren Mallnahmen beitragt, die
MalBnahmen der Mitgliedstaaten erforderlichenfalls ergidnzen soll, und das
die Union nach Absatz 2 der Vorschrift bei der Festlegung und
Durchfithrung ihrer Politik und ihrer MaBnahmen beriicksichtigen soll.
Aber die Beschiftigungspolitik hat sich in die Grundziige der
Wirtschaftspolitik des Vertrages von Lissabon (Art. 99 (121) AEUV)
einzufligen (Art. 126 (146) AEUV), wie auch die Leitlinien des Rates nach
Art. 128 (148) Abs. 2 AEUV, welche die Mitgliedstaaten in ihrer
Beschiftigungspolitik zu beriicksichtigen haben, mit den Grundsétzen nach
Art. 99 (121) Abs. 2 AEUV im Einklang stehen miissen. Diese Leitlinien
binden nach Absatz 3 des Art. 128 (148) AEUV die Beschiftigungspolitik
der Mitgliedstaaten, vermdgen diese also auch zu behindern. Wesentlich
geht es um die internationale Verwertbarkeit des Kapitals aufgrund der in
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der Union bereitstehenden Ressourcen. Globale Unternehmensbetétigung
begiinstigt die Kapitalverwertung, weil sie die Arbeit zur Ware macht und
die Gewerkschaften schwicht. Das ist die Logik des Grundsatzes der
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, aber auch die Logik des
Binnenmarktes, zumal eines der Grundprinzipien des Binnenmarktes der
weltweit offene Kapitalverkehr gemi3 Art. 56 Abs. 1 EGV/(63) AEUV)
ist”°. Wihrend also die Vollbeschéftigung in Deutschland durch das
Sozial(staats)prinzip hochsten Verfassungsrang hat, hat das hohe
Beschéftigungsniveau nach dem Vertrag von Lissabon untergeordnete
Bedeutung. Die Mitgliedstaaten, auch Deutschland, miissen aber auch bei
threr Beschéftigungspolitik die verbindlichen Grundziige nach Art. 99
(121) Abs. 2 AEUV und die Leitlinien nach Art. 128 (148) Abs. 2 AEUV
beriicksichtigen, so dall sie an einer gezielten Beschiftigungspolitik
gehindert sind, auch wenn diese von den nationalen Parlamenten, auch
vom Deutschen Bundestag, fiir richtig und geboten erachtet wiirden. Die
vom Sozialprinzip gebotene Beschéaftigungspolitik mit zumindest gleichem
Rang wie die Politik der Preisstabilitét 1463t der Verfassungsvertrag nicht
zu. Er erhofft sie aufgrund der (fragwiirdigen) monetaristischen Theorie.

2. Die Mitgliedstaaten sind des weiteren durch die Grundfreiheiten, aber
auch durch das wettbewerbsrechtliche Beihilferegime nach Art. 87 ff.
EGV/(108 ff.) AEUV) an einer eigenstindigen Beschiftigungspolitik
gehindert. Hinzu kommt die dramatische Wirkung der globalen Integration
der Wirtschaft flir die Beschéftigungslage in einem (bislang) hoch
entwickelten Sozialstaat wie Deutschland, welche aber Deutschland
(genausowenig wie die anderen Mitgliedstaaten) nicht eigenstindig
verandern kann, weil die AuBenwirtschaftspolitik in die (sogar)
ausschlieBliche Zusténdigkeit der Union nach Art.2b (3) Abs. 1 lit. e
AEUV, ,,Gemeinsame Handelspolitik®, fdllt, ndher geregelt in Art. 188b
und Art. 188¢ AEUV (bislang Art. 131 ff. EGV)*". Als Standortpolitik der

410 Dazu K. A. Schachtschneider, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 253 ff.

71 Schon bisher hat die Europiische Gemeinschaft gemi$ der AETR-Judikatur (vgl.
EuGH v. 31.03.1971 — Rs. 22/70 (AETR), Slg. 1971, 263) weitestgehend die
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Mitgliedstaaten wie Deutschland, die im weltweiten Vergleich ein hohes
Lohnniveau haben und insbesondere mit einem hohen Sozialniveau leben,
bleiben vom Vertrag von Lissabon nur Maflnahmen erlaubt, welche die
Lohnkosten senken und das Sozialniveau abbauen'”’. Eine derartige
Reduktion der deutschen parlamentarischen und gouvernalen politischen
Gestaltungsmoglichkeiten ist von der  Wirtschaftsordnung  des
Grundgesetzes nicht gestattet und trifft diese in ihrem Kern.

3. Weiteres Hindernis fiir eine Beschiftigungspolitik der betroffenen
Mitgliedstaaten ist die Wahrungsunion, die wegen ihrer in jedem dieser
Mitgliedstaaten unterschiedlich wirkenden, fiir alle Teilnehmer der
Wihrungsunion identischen Leitzinsen, jedenfalls fiir Deutschland
verheerende beschiftigungspolitische Auswirkungen hat, weil die hohen
Realzinsen in Deutschland angesichts einer partiellen und tendenziellen
Deflation trotz bereichsweiser Preissteigerung (Teuerung) nicht durch stark
inflationdre Entwicklungen, wie in anderen Mitgliedstaaten (etwa Italien,
Spanien, Portugal, Griechenland, Irland) geméBigt werden, so daf} die
Investitionsentscheidungen der Unternehmer gegen den Standort

Deutschland ausfallen*’>.

4. Insgesamt sind der Beschiftigungspolitik, jedenfalls Deutschlands,
engste Fesseln angelegt, welche die Wirtschaftshoheit in einer Weise
einschranken, welche die existentielle Staatlichkeit tiefgreifend
beeintrachtigt. Die Propaganda hat versprochen, dafl der Maastricht-

ausschlieBliche Zustdndigkeit in der Handelspolitik, auch fiir die handelspolitischen
Abkommen, in Anspruch genommen; vgl. M. Hahn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGV, Art. 133 EGV, Rdn. 5 ff.; Kritik K. 4. Schachtschneider, Verfassungsrecht der
Europdischen Union, Teil 2, Wirtschaftsverfassung, § 7 II1.

472 Ganz so H.-W. Sinn, Ist Deutschland noch zu retten?, S. 143 ff. (,,Arbeitsmarkt im
Wiirgegriff der Gewerkschaften®), S. 187 ff. (,,Der Sozialstaat: Méchtigster Konkurrent
der Wirtschaft), 311 ff. (,,Der Steuerstaat: Fa3 ohne Boden®), 521 ff. (,,Programm fiir den
Neuanfang*), der eine Wende der Globalisierungspolitik zu thematisieren von vornherein
abweist, S. 98 ff.

473 Vgl. W. Hankel, Euro — der Integrationsbruch, in: ders. u.a., Die Euro-Illusion, S. 215
ff., 285 ff.; ders., Die Euro-Liige und andere volkswirtschaftliche Mérchen, 2007.
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Vertrag und vor allem die Wéhrungsunion viele Arbeitspldtze schaffen
wiirden. Die Entwicklung beweist, jedenfalls fiir Deutschland, das
Gegenteil. Obwohl es kein anderes Thema in Deutschland gibt, das die
Offentlichkeit mehr bewegt, als das der Arbeitslosigkeit, haben die
Bemiihungen um eine hdhere Beschiftigung nichts bewirkt. Sie werden
auch weiterhin nichts bewirken, weil der deutschen Politik wirksame
Mafnahmen durch die Integration in die Europdische Union seit dem
Maastricht-Vertrag, weiterentwickelt durch die Vertrage von Amsterdam
und Nizza, verwehrt sind. Diese (Fehl)Entwicklung wird durch den
Vertrag von Lissabon nicht nur fortgefiihrt, sondern dadurch verfestigt und
verstdrkt, dal letzterer einen Bundesstaat begriindet, dessen existentielle
Staatlichkeit weiter ausgebaut wird, ohne freilich die Legitimation eines
existentiellen Staates zu gewinnen.

5. Symptomatisch ist, dall entgegen den Menschenrechten, ndmlich Art.
23 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte von 1948, Art. 1 der
Europdischen Sozialcharta von 1961, Art. 6 des Internationalen Paktes
tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966, entgegen den
Verfassungen der meisten Lidnder Deutschlands und entgegen den
Verfassungen der meisten Mitgliedstaaten der Europdischen Union, aber
auch entgegen dem Sozialprinzip des Grundgesetzes und richtigerweise
entgegen der Eigentumsgewihrleistung des Grundgesetzes' die
Grundrechtecharta der FEuropdischen Union kein Recht auf Arbeit
anerkennt, in der durchaus begriindeten Einschitzung, dafl die
Wirtschaftsverfassung der Union einer Vollbeschéftigung und damit einem
Recht auf Arbeit fiir alle keine Chance 1aBt. Ein solches Recht auf Arbeit
schafft die Pflicht des Staates, eine vorrangige Politik der
Vollbeschéiftigung zu betreiben, die nach dem Vertrag von Lissabon, wie
dargestellt, nicht nur nicht mdglich, sondern nicht vorgesehen ist; denn den
Primat hat die Preisstabilitdt, wie das dem Kapitalinteresse entspricht. Art.

"4 Dazu K. A. Schachtschneider, Recht auf Arbeit — Pflicht zu Arbeit, GS J. G. Helm,
S. 827 ff.; ders., Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.
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15 der Grundrechtecharta kennt nur ein Recht zu arbeiten, nicht aber ein
Recht auf Arbeit.

V. Sozialpolitik

Die zur Wirtschaftspolitik und zur Beschéftigungspolitik (I, IV)
dargelegte Wirtschaftsverfassung der Europdischen Union &6t wenig
Spielraum fiir eine Sozialpolitik, welche den Zielen der Union nach Art. 2
(3) Abs. 3 EUV entspricht. Demnach bleibt die Verantwortung fiir die
Verwirklichung des Sozialprinzips weitestgehende bei den Mitgliedstaaten,
denen allerdings durch den Vorrang neoliberaler Wirtschaftsprinzipien,
insbesondere dem Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb, den  Grundfreiheiten des  Binnenmarktes, der
wahrungspolitischen Preisstabilitdt und anderes mehr die Hénde gebunden
sind.

Dennoch hat die Union weitestgehende Moglichkeiten der Sozialpolitik,
die dem Prinzip der begrenzten Erméchtigung widersprechen, ndmlich
nach Art.2c (4) Abs. 2 lit. b AEUV die geteilte Zustindigkeit fiir die
»Sozialpolitik hinsichtlich der in diesem Vertrag genannten Aspekte®, aber
auch die Zustandigkeit nach lit. ¢ dieser Vorschrift fiir den
,wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt®. Die
sozialpolitischen Ziele sind in Art. 136 (151) Abs. 1 AEUV denkbar weit
geregelt, ndmlich ,,die Forderung der Beschéftigung, die Verbesserung der
Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des
Fortschritts ihre Angleichung zu ermoglichen, einen angemessenen
sozialen Schutz, den sozialen Dialog, die Entwicklung des
Arbeitskriftepotentials  im  Hinblick auf ein dauerhaft hohes
Beschiftigungsniveau und die Bekdmpfung von Ausgrenzungen.“ Hinzu
kommen die in Art. 137 (153) Abs. 1 AEUV aufgelisteten Bereiche, in
denen die Union zur Verwirklichung der soeben genannten Ziele die
Tétigkeiten der Mitgliedstaaten unterstiitzt und ergénzt, ndmlich:
Verbesserung insbesondere der Arbeitsumwelt zum Schutz der Gesundheit
und der Sicherheit der Arbeitnehmer (lit. a), die Arbeitsbedingungen (lit.
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b), die soziale Sicherheit und der soziale Schutz der Arbeitnehmer (lit. c),
Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsvertrages (lit. d),
Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer (lit. e), Vertretung und
kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen,
einschlieBlich der Mitbestimmung, vorbehaltlich des Absatzes 6 (lit. f),
Beschiftigungsbedingungen der Staatsanghdrigen dritter Lander, die sich
rechtmédfig im Gebiet der Gemeinschaft aufhalten (lit. g), berufliche
Eingliederung der aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten Personen,
insbesondere des Artikel 150 (lit. h), Chancengleichheit von Frauen und
Mainnern auf dem Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeitsplatz
(lit. 1), Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung (lit. j), Modernisierung der
Systeme des sozialen Schutzes, unbeschadet des Buchstaben c¢ (lit. k).
Wenn auch Art. 137 (153) AEUV nicht ,fiir das Arbeitsentgelt, das
Koalitionsrecht, das Streikrecht, sowie das Aussperrungsrecht™ gilt (Absatz
6), so sind das doch ,,genannte Aspekte®, so dall das Arbeitsentgelt- und
Arbeitskampfrecht, d.h. die Tarifautonomie, nicht aus der Zustindigkeit
der Union ausgenommen sind. Die genannten Ziele und Bereiche erfassen
so gut wie alle Aspekte der Sozialpolitik einschlieBlich der Arbeitspolitik.
Das ermoglicht der Union, sich nach der Flexibilitdtsklausel des Art. 308
(352) AEUV Befugnisse zu geben, welche iiber die Befugnisse des Art.
137 (153) Abs. 2 AEUV hinaus gehen, und auch andere geeignete
MafBnahmen zu treffen. Im iibrigen gehdort die Sozialpolitik in den Dritten
Teil des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union (als Titel
IX), der im vereinfachten Anderungsverfahren nach Art. 48 Abs. 6 EUV
durch BeschluB3 des Européischen Rates ohne Zustimmung der nationalen
Gesetzgebungsorgane umgestaltet werden kann, weil die Zustdndigkeit fiir
die Sozialpolitik, wie dargelegt, duBBerst weit ist. Deswegen vermag auch
Absatz 6 des Art. 137 (153) AEUV eine Politik, welche die Staats- und
Regierungschefs durchsetzen wollen, nicht zu verhindern. Nicht einmal
das Harmonisierungsverbot des Absatz 3 der Flexibilititsklausel des Att.
308 (352) AEUV ist einschldgig, weil Art. 137 (153) Abs. 6 AEUV kein
Harmonisierungsverbot formuliert, die Ziele aber, welche fiir die
Flexibilitdtsklausel maBgeblich sind, in einem anderen Artikel, ndmlich
Art. 136 (151) Abs. 1 AEUV, genannt sind.
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Letztlich steht das gesamte Arbeits- und Sozialrecht zur Disposition der
Europdischen Union. Das hat fiir sich, da3 Sozialpolitik nicht von den
Wirtschafts- und Waihrungspolitik getrennt werden kann. Nur eine
Wirtschafts- und Wihrungsunion kann erfolgreich sein, die zugleich
Sozialunion  ist*”.  Diese  Einheit ist auch  durch  das
wirtschaftsverfassungsrechtliche Leitprinzip Deutschlands, das
Sozialprinzip, geboten. Die gegenwirtige Vertragslage, die durch den
derzeitigen Text des Vertrages von Lissabon nicht wesentlich geéndert
wird, schafft einen unvollkommenen Staat, der der hochstrangigen sozialen
Zielsetzung einer Republik nicht gerecht werden kann. Der Union aber
wird durch den Vertrag der Weg geebnet, auch die Sozialpolitik im
umfassenden Sinne zu iibernehmen und damit auch Sozialunion zu
werden, also die existentielle Staatlichkeit nicht nur im Bereich der
Wirtschaft und der Wihrung, sondern auch im Bereich des Sozialen an
sich zu ziehen. Die Entwicklung der Sozialpolitik ist angesichts des
globalen Umbruchs der wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnisse denkbar
ungewif, die Sozialpolitik der Union demgeméal weder voraussehbar noch
von den nationalen Parlamenten verantwortbar. Die Sozialpolitik wird
durch den Vertrag von Lissabon (wie schon durch den
Gemeinschaftsvertrag) von der demokratischen Legitimation der Vdlker
abgekoppelt, obwohl gerade die Sozialpolitik unabdingbar der
demokratischen Legitimation bedarf. Das demokratische Prinzip ist der
Motor der sozialen Gerechtigkeit. Sowohl die Entwicklung der
europdischen Integration zu existentiellen Staatlichkeit ohne die
demokratische  Legitimation  eines  Volkes  widerstreitet  der
sozialpolitischen Zielsetzung der Union als auch das Prinzip der
begrenzten Erméchtigung.

> W. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. Starbatty, Die Euro-Klage, S. 192
ff., 247 ff.; W. Nélling, Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel, u.a., Die Euro-
Mlusion, S. 107 ff; KA. Schachtschneider, Ohne Sozialunion keine erfolgreiche
Wiéhrungsunion, daselbst, S. 47 ff.
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Die Koordinierungsaufgabe, welche der Kommission durch Art. 140
(156) AEUV iibertragen ist, erweist die umfassende sozialpolitische
Verantwortung der Union; denn sie umfaf3t die Gebiete der Beschéftigung,
des Arbeitsrechts und der Arbeitsbedingungen, der beruflichen Ausbildung
und Fortbildung, der sozialen Sicherheit, der Verhiitung von
Berufsunfillen und Berufskrankheiten, des Gesundheitsschutzes bei der
Arbeit und des Koalitionsrechts und der Kollektivverhandlungen zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern. Umfassender 148t sich der Bereich des
Arbeits- und Sozialrechts kaum benennen. Koordinierungsmaf3nahmen der
Union haben nicht nur hohe politische Verbindlichkeit, sondern auch
erhebliche rechtliche Relevanz, weil der Gerichtshof der Européischen
Union die Unionspolitik, die in den Koordinierungsmafinahmen zum
Ausdruck kommt, als Rechtfertigung fiir sonstige Politiken der Union
gentigen 14Bt. Das materielle Legitimationsgeflecht der Vertrége tiberdeckt
ohnehin weitestgehend den gesamten Bereich staatlicher Politik, so daf3 es
nicht mehr nachvollziehbar ist, der Union den Charakter als Staat
abzusprechen. Die Staatseigenschaft (wenn auch nicht die eines
existentiellen Staates, der ein verfafites Volk voraussetzt) kann nicht mit
dem Begriff der Supranationalitdt als einer neuen Form, Hoheitsgewalt
gemeinschaftlich auszuiiben, verdringt werden. Diese Supranationalitit ist
nichts anderes als Staatseigenschaft und Staatlichkeit. Die Union verfiigt
sogar iliber Aufgaben und Befugnisse existentieller Staatlichkeit, wie
gezeigt auch im Bereich der Sozialpolitik. Mit dem demokratischen
Prinzip des Grundgesetzes, soweit dieses wegen Art. 79 Abs. 3 GG nicht
zur Disposition der Staatsorgane steht, ist das schlechterdings nicht
vereinbar.

Schlufibemerkung zu C

Die Wirtschafts-, Wihrungs- und Sozialunion hat im Verbund mit der
Haushaltshoheit die existentielle Staatlichkeit Deutschlands wie die der
anderen Mitgliedstaaten weitestgehend zugunsten der existentiellen
Staatlichkeit der Europdischen Union aufgehoben. Das Prinzip der
begrenzten Erméchtigung ist gdnzlich bedeutungslos.
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D.

Unionspolitik der inneren Sicherheit als existentielle
Entstaatlichung der Mitgliedstaaten

Gemil Art. 2 (3) Abs. 2 EUV bietet die Union ,,ihren Biirgerinnen und
Biirgern einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne
Binnengrenzen, in dem — in Verbindung mit geeigneten Maflnahmen in
Bezug auf die Kontrollen an den AuBlengrenzen das Asyl, die
Einwanderung sowie die Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitit —
der freie Personenverkehr gewdhrleistet ist®, der bislang nach Art. 2 Abs. 1
Sp. 4 EUV nur als Ziel formuliert worden war. Titel IV des Dritten Teils
des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union regelt in Art.
61 (67 ft.) den ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts®. Ein
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist nach klassischer
Definition ein Staat. Kant lehrt:

»Der Staat (civitas) ist die Vereinigung einer Menge von Menschen unter
Rechtsgesetzen. So fern diese als Gesetze a priori notwendig, d. i. aus Begriffen
des duBeren Rechts tiberhaupt von selbst folgend (nicht statutarisch) sind, ist
seine Form die Form eines Staates iiberhaupt, d. i. der Staat in der Idee, wie er
nach reinen Rechtsprinzipien sein soll, welche jeder wirklichen Vereinigung zu
einem gemeinsamen Wesen (also im Inneren) zur Richtschnur (norma) dient.
Ein jeder Staat enthdlt drei Gewalten in sich, d. i. den allgemein vereinigten
Willen in dreifacher Person (trias politica): die Herrschergewalt (Souveranitat),
in der des Gesetzgebers, die vollziechende Gewalt, in der des Regierers (zu
Folge dem Gesetz) und die rechtsprechende Gewalt (als Zuerkennung des
Seinen eines jeden nach dem Gesetz), in der Person des Richters (potestas
legislatoria, rectoria et iudicaria)*.*’®

Nicht erst seit dem Vertrag von Lissabon verfiigt die Européische Union

iiber Gesetzgebungsgewalt (Kommission, Rat und FEuropiisches

#7° Kant, Metaphysik der Sitten, S. 431(A 165 B 195); dazu K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 75 ff.
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Parlament), vollziehende Gewalt (Kommission und auch Rat) und
rechtsprechende Gewalt (Gerichtshof). Die Staatsqualitit der Européischen
Union wurde bisher trotzdem abgelehnt'’”’, weil sie mit der existentiellen
Staatseigenschaft und existentiellen Staatlichkeit (,,Souverdnitit®) der
Mitgliedstaaten =~ unvereinbar  ist. ~ Diese = Problematik  wurde
demokratierechtlich mit der Fiktion der begrenzten Erméichtigung zu 16sen
versucht. Weil die AuB3en- und Sicherheitspolitik (dazu G) und weitgehend
die Politik der inneren Sicherheit, sowie die Koordinierung der
Justizpolitik in den Aufgaben- und Befugnisbereich der ,supranational’
verfafiten Union tiibertragen ist, verfiigt diese, herkdmmlich formuliert,
tiber innere und duBere Souverdnitit mit allen klassischen Staatsaufgaben.
Supranationalitit’® ist das Wort fiir die Staatlichkeit der Union, die
fraglose Hoheitsgewalt nicht als Staatsgewalt deklariert, weil dieser
Unionsstaat vor allem mangels demokratischer Legitimation kein Staat
sein darf, schon gar nicht ein Staat mit existentieller Staatlichkeit. Dem
stehen etwa in Deutschland Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, Art. 79 Abs. 3 GG
entgegen. Freiheit und Sicherheit sind der Existenzzweck von Staaten*”.

Y7 BVerfGE 89, 155 (188 ff); dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 ff.; richtig aber J. Sack, Die Staatswerdung
Europas — kaum eine Spur von Stern und Stunde. Der Entwurf einer Verfassung fiir
Europa in seinen tragenden Teilen kritisch abgeklopft und bewertet, Der Staat 44 (2005),
S. 67 ff.; dazu néher A, III.

78 Zur Supranationalitit der europdischen Hoheit W. Hallstein, Der unvollendete
Bundesstaat, S. 40 ff.; M. Zuleeg, Wandlungen des Begriffs der Supranationalitit,
Integration 1988, 103 ff.; R. Streinz, Europarecht, Rdn. 115 ff., S. 52 ff.; P. Kirchhof, Die
rechtliche Struktur der Europédischen Union als Staatenverbund, S. 898, 904, 905 f.; St.
Oeter, Foderalismus, S. 73 f.; kritisch K. A. Schachtschneider, Kontrolle der auswartigen
Staatsgewalt, Aussprache, VVDStRL 56 (1997), S. 100 f.; ablehnend polnischer
Verfassungsgerichtshof, Urteil vom 11.05.2005 (Akz.: K 18/04), EuR 2006, S. 236 (241
f).

% K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 545 ff; ders., Freiheit in der
Republik, S.100 ff.; Ch. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat - nach 40 Jahren
Grundgesetz, VVDStRL 48 (1990), S. 19 ff, 27 ff,, 42 ff.; G. Ress, daselbst zum
ndmlichen Thema, S. 83 ff., 98 ff.; J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 3
ff.; ders., Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, 265 (268 ff.).
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Der ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* stellt klar, daf3 die
Europdische Union nicht nur iiber einen Staatszweck, sondern auch iiber
ein eigenes Staatsgebiet verfligt und neben den Mitgliedstaaten
Gebietshoheit beansprucht.

Nach Art. 61a (68) AEUV ,legt der Europédische Rat die strategischen
Leitlinien fiir die gesetzgeberische und operative Programmplanung im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts fest“. Diese
Bestimmungen der Richtlinien der Politik binden die gesetzgebenden
Unionsorgane, sind aber in dieser Bindung nicht demokratisch legitimiert.
Die Politik des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts greift
durchgehend in Grundrechte ein und unterliegt dadurch dem
Gesetzesvorbehalt nach den Verfassungsgesetzen der Mitgliedstaaten,
jedenfalls nach dem Grundgesetz. Die Rechtsakte der Union beanspruchen
Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten, auch vor deren
Verfassungsgesetzen (17. Erkldrung zum Vertrag von Lissabon).
Abgesehen davon, dal3 die Gesetzgebung der Union nicht demokratisch
legitimiert ist, soweit sie nicht dem Prinzip der begrenzten Erméchtigung
genligt und darum durchgehend das Gesetzlichkeitsprinzip des
Rechtsstaates verletzt, milachtet die Bindung der Unionsgesetzgebung an
strategischen  Leitlinien des  Europdischen  Rates auch ein
Gesetzlichkeitsprinzip der Union, wie es auch in Art. 52 Abs. 1 der
Grundrechtecharta formuliert ist. Wegen dieser allgemeinen Bestimmung
genligt die Regelung des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts nicht dem Rechtsstaatsprinzip, aber eben auch nicht dem
demokratischen Prinzip, soweit dieses durch Art. 79 Abs. 3 GG der Politik
entzogen ist.

I. Existentielle Gebietshoheit der Européischen Union

Die Europdische Union erlangt ein eigenes Staatsgebiet, ndmlich den
,Raum* ,von Freiheit, Sicherheit und Recht”, und damit neben den
Mitgliedstaaten Gebietshoheit. Das ergeben die Erméchtigungen {iiber
Grenzkontrollen an den Auflengrenzen, iiber Asyl und Einwanderung in
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Art. 61 ff. (67 ff.) AEUV, welche die Befugnisse der Europédischen Union
gegeniiber Art. 61 ff. EGV aullerordentlich erweitern. Gegeniiber den
bisherigen Bestimmungen des Gemeinschaftsvertrages werden nicht mehr
lediglich die jeweiligen Regelungen der Mitgliedstaaten iiber Asyl und
Einwanderung zum Schutz ihrer Staatsgebiete abgestimmt (vgl. Art. 63 Nr.
1 EGV), sondern dariiber hinaus wird eine gemeinsame Politik der Union
zur Stiarkung ihrer Auengrenzen begriindet.

Die Européische Union hat ,,Aullengrenzen* (vgl. Art. 61 (67) Abs. 2
AEUYV, bislang Art. 62 Abs. 1 Nr. 2 EGV) und fiihrt ,,schrittweise ein
integriertes Grenzschutzsystem an den AuBlengrenzen ein (Art. 62 (77)
Abs. 1 lit.c AEUV), zu dessen Verwirklichung im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren MalBlnahmen (z. B. die gemeinsame Politik in
Bezug auf Visa und kurzfristige Aufenthaltstitel, Kontrollen, denen
Personen beim Uberschreiten der AuBengrenzen unterzogen werden®,
Hintegrierte Grenzschutzsysteme an den Aulengrenzen®, ,,Abschaffung der
Kontrolle von Personen gleich welcher Staatsangehorigkeit beim
Uberschreiten der Binnengrenzen®) erlassen werden sollen (Art 62 (77)
Abs. 2 AEUV). Die Binnengrenzen zwischen den Mitgliedstaaten sollen
verschwinden, folglich deren Gebietlichkeit, also deren existentielle
Staatlichkeit, ja Staatseigenschaft; denn es gibt keinen Staat ohne
Staatsgebiet*™. Mit eben diesem Staatsgebiet schwindet tendenziell, soweit
die Befugnisse der Union in Legislative, Exekutive und Judikative reichen,
auch die Gebietshoheit der Mitgliedstaaten, also deren Staatshoheit,
letztlich  die  Mitgliedstaaten  als  existentielle ~ Staaten  und
Volkerrechtssubjekte. Dementsprechend soll die Europédische Union

0 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 174 ff., 394 ff.; A. Verdross/B. Simma,
Universelles Volkerrecht, 1976, S. 201 ff.; O. Kimminich, Einfihrung in das Vélkerrecht,
1976, 6. Aufl. 1997, S. 134 f.; J. Isensee, Staat und Verfassung, HStR, Bd. I, § 13, Rdn. 30
ff.; kritisch R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, in: ders., Staatsrechtliche
Abhandlungen und andere Aufsitze, 1955, S.127f.; M. Kriele, Einfilhrung in die
Staatslehre, S. 60 ff.; kritisch (Smend folgend) auch H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S.
145 f.; K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 82 f.;
ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 59 ff.
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gemall Art. 63 (78) AEUV im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
»MaBnahmen in Bezug auf ein gemeinsames europdisches Asylsystem
erlassen und nach Art. 63a (79) Abs. 2 AEUV im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren auch eine ,,gemeinsame Einwanderungspolitik*
(Abs. 1) schaffen.

Der Union werden im Vertrag von Lissabon durch Art. 63a (79) Abs. 2
lit. ¢ AEUV Befugnisse zu MaBnahmen und durch Absatz 3 dieser
Vorschrift Befugnisse zu Ubereinkiinften mit Drittlindern iiber ,.eine
Riickiibernahme von Drittstaatsangehdrigen in ihr Ursprungs- oder
Herkunftsland, die Voraussetzungen fiir die Einreise in das Hoheitsgebiet
eines der Mitgliedstaaten oder die Anwesenheit oder den Aufenthalt in
diesem Gebiet nicht oder nicht mehr erfiillen®, eingerdumt.

Gesteigerte bundesstaatliche Solidaritdt und gerechte Aufteilung der
Verantwortlichkeiten, auch in finanzieller Hinsicht im Sinne -eines
Finanzausgleichs liber Art. 63 Nr. 2 lit. b EGV hinaus, schreibt Art. 63b
(80) AEUV vor. Der bisherige Titel IV des Dritten Teils des
Gemeinschaftsvertrages ist demgegeniiber mehr vom Prinzip geteilter
Verantwortung flir die Aufhahme von Fliichtlingen geprégt.

Auch das Verfahren wird weiter zentralisiert. Aufgrund des Vertrages
von Amsterdam hat seit dem 1. Mai 2004 die Kommission das
ausschlieBliche Vorschlagsrecht fiir Rechtsakte im Bereich des Titels IV
des Dritten teils des Gemeinschaftsvertrages. Der Vertrag von Lissabon
streicht die Klausel in Art. 67 Abs. 2 1. Sp. EGV (Nr. 67), nach der die
Kommission Antrige aus Mitgliedstaaten priifen mul3.

Waihrend Art. 61 ff. EGV als Handlungsform in der Regel ,,Maflnahmen*
vorsehen, schlieBen die Erméchtigungen des Vertrages von Lissabon mit
threr Beschrinkung auf die ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
unverbindliche Maflnahmen von vornherein aus. AufBler flir vorldufige
MaBnahmen, falls plotzlich Zustrome von Drittstaatsangehorigen eine
Notlage schaffen, fiir die das Europdische Parlament lediglich angehdrt
wird (Art. 63 (78) Abs. 3 AEUV), werden im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren Rechtsakte erlassen (Art 63 (78) Abs. 2, Art 63a
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(79) Abs. 2 AEUV). Wihrend bislang Einstimmigkeit (Art. 67 Abs. 1 und
2 EGV) und ausnahmsweise qualifizierte Mehrheit (Art. 67 Abs. 3 bis 5
EGV) vorgesehen waren, geniigt nach dem Vertrag von Lissabon
durchgehend die qualifizierte Mehrheit. Auch dies stérkt die existentielle
Staatlichkeit der Union.

I1. Justizpolitik in Zivilsachen

Die justitielle Zusammenarbeit der Union in Zivilsachen (Art. 65 ff. (81
ff.) AEUV, bislang Art. 65 EGV) soll auf ,dem Grundsatz der
gegenseitigen  Anerkennung  gerichtlicher und auBergerichtlicher
Entscheidungen beruhen® (Art 65 (81) Abs. 1 S. 1 AEUV). Sie kann ,,den
ErlaB von MaBnahmen zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten umfassen® (Art. 65 (81) Abs. 1 AEUV). Im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren konnen zu diesem Zweck MaBnahmen erlassen
werden, die eine Fiille von Zielen erreichen sollen (Art. 65 (81) Abs. 2
AEUV).

Gemil Art. 293 4. Sp. EGV besteht bislang die Mdoglichkeit,
Verhandlungen iiber die ,Vereinfachung der Formlichkeiten fiir die
gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung richterlicher Entscheidungen
und Schiedsspriiche zu fiihren. Art. 293 EGV schafft aber kein
unmittelbar geltendes Recht und ist keine Erméchtigungsnorm®'. Die
aufgrund Art. 293 EGV geschlossenen Abkommen sind nicht
Gemeinschaftsrecht, sondern normales Volkerrecht™?. Aufgrund Art. 61 lit.
¢, Art. 65 lit. a in Verbindung mit Art. 67 Abs. 1 EGV ist die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
weitgehend vergemeinschaftet worden'™, 148t aber immerhin den

81§ Leible, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 293 EGV, Rdn. 1 ff.
28 Leible, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 293 EGV, Rdn. 12.

83 Sjehe etwa VO (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die Zustindigkeit,
die Anerkennung und die Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen,
ABIL Nr. L 12/1 v. 16.01.2001.
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484

Mitgliedstaaten den Vorbehalt des ordre public***. Die Verordnung Nr.
805/2004 hat einen europdischen Vollstreckungstitel fiir unbestrittene
Forderungen geschaffen*. Dieser kann, sobald er im Ursprungsstaat
ausgefertigt worden ist, wie ein inlidndischer Titel in allen européischen
Staaten vollstreckt werden. Art.65 (81) Abs. 2 lit.a AEUV soll nun
MafBnahmen tiiber die gegenseitige Anerkennung und die Vollstreckung
gerichtlicher und auBergerichtlicher Entscheidungen zwischen den
Mitgliedstaaten =~ ermoglichen.  Damit  werden die  bisherigen
Anerkennungsregelungen durch ein formales Anerkennungsprinzip
ersetzt'®. Der bisherige ordre public-Vorbehalt sowie jede andere

Nachpriifung der Entscheidung eines anderen Mitgliedstaates entfallen
dadurch.

Weil ein formales Anerkennungsprinzip dazu fiihrt, dal einem
Mitgliedstaat das System eines anderen oktroyiert wird, wird nicht nur die
existentielle Staatlichkeit der Mitgliedstaaten empfindlich beriihrt, sondern
es sind Systembriiche zu besorgen, welche eine Harmonisierung des Zivil-
und  ZivilprozeBrechts  unvermeidlich machen.  Aufgrund der
Erméachtigungen in  Art. 65 (81) Abs. 2 AEUV konnen alle
kollisionsrechtlichen und weitgehend zivilprozessualen Regelungen
betroffen sein.

Art. 65 (81) Abs. 3 AEUV ermdglicht ,,abweichend von Absatz 2%
»MaBnahmen zum Familienrecht mit grenziiberschreitenden Bezligen vom
Rat im besonderen Gesetzgebungsverfahren®, einstimmig nach Anhérung
des Europdischen Parlaments. Die Sonderregelung fiir das Familienrecht
mit grenziiberschreitenden Beziigen erweist, da3 der Vertrag von Lissabon
die Rechtsangleichung im Zivilrecht, sogar im besonders empfindlichen
Familienrecht, im Auge hat. Auch die Regelung der justiziellen

84 Vgl. Art. 34 Nr. 1 VO (EG) Nr. 44/2001.
5 Verordnung (EG) Nr. 805/2004 vom 21.04.2004, ABI. (EG) L 143/14 v. 30.04.2004.
8¢ yol. Punkt 33, 34 der SchluBfolgerungen von Tampere, NJW 2000, 1925.
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Zusammenarbeit in  Zivilsachen gehort in  das Konzept des
Unionsbundesstaates.

II1. Justizpolitik in Strafsachen

1. Bislang ist die ,,polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit* in Titel
VI EUV (Art. 29 bis 42 EUV) als ,,dritte Sdule der Europédischen Union*
mit lediglich ,,intergouvernemantaler Geltung, die nicht am sogenannten
supranationalen Gemeinschaftsrecht teilnimmt, bezeichnet worden*’. Die
polizeiliche und justizielle = Zusammenarbeit miisse  mangels
Rechtspersonlichkeit der Europdischen Union™ den Mitgliedstaaten
zugerechnet werden.* Im Maastricht-Urteil hat das
Bundesverfassungsgericht geduflert:

»Die Bereiche der AuBlen- und Sicherheitspolitik sowie der Justiz- und
Innenpolitik sind zwar Gegenstiande europdischer Zusammenarbeit im Rahmen
der Union, sie sind jedoch von den Vertragsstaaten bewult nicht in die
supranationale Zustdndigkeitsordnung der Europdischen Gemeinschaften
eingegliedert worden. Bereits die Bestimmung iiber die Grundlagen der Union
in Art. A Abs. 3 EUV unterscheidet zwischen den - supranationalen -
Europiischen Gemeinschaften und ihren Ergdnzungen durch die mit den Titeln
V und VI des Unions-Vertrags neu eingefiihrten Politiken und Formen der
Zusammenarbeit. Diese Trennung bestdtigt Art. E EUV mit der Regelung, daf3
die europidischen Organe ihre Befugnisse entweder nach Maligabe des
Primérrechts der Europdischen Gemeinschaften in seiner gednderten Fassung
oder nach Mafigabe der iibrigen Bestimmungen des Unions-Vertrags ausiiben.
Der Rat kann dementsprechend auf die supranationalen Handlungsformen des
Europidischen Gemeinschaftsrechts nicht zuriickgreifen, wenn er in den
Bereichen AuBlen- und Sicherheitspolitik oder Justiz und Inneres tétig wird.
Etwas anderes gilt nur insoweit, als der Vertrag Bestimmungen des EG-
Vertrags in diesen Bereichen fiir anwendbar erklért. Art. J.11 Abs. 1 und Art.

7 H. Satzger, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rdn. 4.
88 BVerfGE 89, 155 (195).
*% Dazu R. Streinz, Europarecht, Rdn. 133, S. 53.



215

K.8 Abs. 1 EUV ordnen eine solche Geltungserstreckung zwar fiir einige
Bestimmungen des EG-Vertrags an, klammern aber Art. 189 EGV aus, der die
EG-Rechtsakte mit Durchgriffswirkung definiert.***’

Die Trennung in (vermeintlich) ,supranationale* und
»intergouvernementale® Tatigkeitsbereiche hat der Vertrag von Lissabon
aufgegeben und die den Mitgliedstaaten zugerechneten Politiken des
AuBeren und der Sicherheit und der Justiz und des Inneren der
»,Gaemeinschaftsmethode® unterstellt. Damit verschleiert der Begriff
»Zusammenarbeit” einen neuen wesentlichen Schritt zum Européischen
Bundesstaat. Der Vertrag, welcher die Rechtspersonlichkeit der
Européischen Union ausdriicklich festlegt (Art. 46a (47) EUV), bezieht das
Kapitel 4 des Titel IV im Dritten Teil iiber den Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Recht in die ,supranationalen, richtiger: in die
existentiell staatlichen Zustindigkeiten der Europdischen Union ein (vgl.
auch Art. 2¢ (4) Abs. 2 lit. j AEUV). Die sogenannte dritte Sdule wird
abgeschafft und die Union macht einen grolen Schritt zum existentiellen
Bundesstaat.

Die zur Zeit mdglichen Rechtsakte (gemeinsame Standpunkte,
Entscheidungen, Rahmenentscheidungen, Ubereinkommen) werden durch
Verordnungen und Richtlinien, aber auch MaBnahmen ersetzt, die
grundsitzlich im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren verabschiedet
werden. Grundsitzlich geniigen im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
nach Art. 251 (294) AEUV bestimmte Mehrheiten im Rat und im
Européischen Parlament (Mehrheit als Regelverfahren). Ein Mitglied des
Rates hat lediglich (als ,,Notbremse*) das Recht, wenn er der Auffassung
ist, daf der Entwurf einer Richtlinie nach dem Absatz 2 des Art. 69a (82)
AEUV (vornehmlich Aspekte des Strafverfahrens) grundlegende Aspekte
seiner  Strafrechtsordnung beriihren wiirde, zu beantragen, den
Europdischen Rat mit der Sache zu befassen. In diesem Fall wird das
ordentliche Gesetzgebungsverfahren ausgesetzt. Wenn der Europiische
Rat Einvernehmen iiber den Entwurf erzielt, verweist er ihn binnen vier

0 BVerfGE 89, 155 (176 f.).
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Monaten nach Aussetzung des Verfahrens an den Rat zuriick. Dadurch
wird die Aussetzung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens beendet
(Art. 69a (82) Abs. 3 UAbs. 1 AEUV). Wenn kein Einvernehmen erzielt
wird, konnen mindestens neun Mitgliedstaaten eine Verstirkte
Zusammenarbeit auf der Grundlage des Entwurfes der Richtlinie
begriinden (UAbs. 2). Die Erméchtigung dazu gilt dann, wenn diese
Mitgliedstaaten binnen vier Monaten dem Europdischen Parlament, dem
Rat und der Kommission mitgeteilt haben, nach Art. 10 (20) Abs. 2
EUV/Art. 280d (329) Abs. 1 AEUYV als erteilt und die Bestimmungen {iber
die Verstirkte Zusammenarbeit finden Anwendung (UAbs. 2). Die gleiche
Befugnis haben die Mitgliedstaaten nach Art. 69b (83) Abs. 3 AEUV
gegeniiber Richtlinien iiber Mindestvorschriften zur Festlegung von
Straftaten und Strafen in Bereichen besonders schwerer Kriminalitét.

2. Die Mitwirkung der nationalen Parlamente, die in den Art. 8c (12) lit.
¢ EUV, 61b (69), 61c (70) S. 2, 61d (71) S. 2 AEUV geregelt wird,
mindert das demokratische Defizit nicht. Im derzeitigen System miissen
der Deutsche Bundestag und der Bundesrat jedenfalls den im Bereich der
justiziellen Zusammenarbeit nach Art. 34 Abs. 2 lit. d EUV ergangenen
Ubereinkommen nach Art. 59 Abs. 2 GG*' zustimmen, weil das
volkerrechtliche Vertrdge sind und begriinden so fiir diesen Bereich die
demokratische Legitimation. Nach dem Vertrag von Lissabon gibt es
dieses Verfahren nicht mehr, so daBl die volkerrechtliche
Zustimmungsbediirftigkeit des Bundestages und des Bundesrates entfillt.
Die Zustimmung des Bundestages und des Bundesrates kann, wie etwa die
Angleichung des Strafrechts zeigt, durch die Zustimmung oder die
Mitwirkung des Europdischen Parlaments nicht ersetzt werden. Der
Wegfall der gesonderten Zustimmungsbediirftigkeit durch die nationalen
Parlamente im Bereich der Strafjustiz und Polizei, die noch Néihe zu
volkerrechtlichen Beziehungen wahren sollte, verdeutlicht zusétzlich, da3
sich die Union mit der Integration der klassischen Staatsfunktionen der

¥1'Vel. H. Satzger, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 34 EUV, Rdn. 12; O. Suhr,
in: in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 34 EUV, Rdn. 23.
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inneren und dufleren Sicherheit vom Staatenverbund zum Bundesstaat mit
existentieller Staatlichkeit gewandelt hat. Im Bereich der justiziellen
Zusammenarbeit beschrinkt sich die Rolle der nationalen Parlamente
gemall Art. 61b (69) AEUV in Verbindung mit dem Subsidiaritétsprotokoll
auf die wenig einflufireiche Sorge fiir das Subsidiaritédtsprinzip (dazu H, V)
und den VerhidltnisméBigkeitsgrundsatz. Mit einem Viertel der den
nationalen Parlamenten insgesamt nach diesem Protokoll zustehenden
Stimmen kann die subsidiarititsrechtliche Uberpriifungspflicht im Bereich
der justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen (Kapitel 4) und der
polizeilichen Zusammenarbeit (Kapitel 5) ausgelost werden (Art. 7 Abs. 2
S. 2 des Protokolls), ,,Friihwarnsystem®. Ein stdrkeres Recht (und eine
entsprechende Pflicht) hat nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
der Bundestag bereits aufgrund Art. 23 GG:

»Der Bundestag hat seinerseits die Moglichkeit, iiber sein in Art. 23 Abs. 3 GG
begriindetes Mitwirkungsrecht an der internen deutschen Willensbildung auf
die Ratspraxis einzuwirken und sie im Sinne des Subsidiaritdtsprinzips zu
beeinflussen. Auch der Bundestag erflillt damit eine ihm nach Art. 23 Abs. 1
Satz 1 GG obliegende Verfassungspflicht. >

Die ,,Beteiligung® und ,,Einbeziehung® der nationalen Parlamente sichert
nicht die Befugnis, Rechtsakte abzulehnen. Damit stehen die Vorschriften
des Vertrages von Lissabon hinter dem zuriick, was das
Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil als Grenze der vorrangigen
Geltung des Gemeinschaftsrechts erkannt hat, insbesondere die Grenze des
Mehrheitsprinzips, wenn es um ,elementare Interessen der
Mitgliedstaaten* geht**. Nach Art. 61c (70) S. 2 und Art. 61d (71) S. 3
AEUV werden die ,,nationalen Parlamente* lediglich ,,unterrichtet* bzw.
»auf dem Laufenden gehalten. Nach Art. 8c (12) lit. a EUV 1.V.m. Art.
69d (85) Abs. 1 UAbs. 3 AEUV und Art. 69g (88) Abs. 2 UAbs. 2 AEUV
werden die ,,nationalen Parlamente” an der Bewertung der Tatigkeit von

42 BVerfGE 89, 155 (211 ff)).

93 BVerfGE 89, 155 (189, 193, 210 ff.); dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 106 f.
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Eurojust bzw. an der politischen Kontrolle von Europol beteiligt. Diese
Informations- und Beteiligungsrechte sind kein Ersatz fiir die
Entscheidungsbefugnisse der Volksvertretung, welche die ,,nationalen
Parlamente* (und damit auch der Deutschen Bundestag und Bundesrat)
durch den Vertrag von Lissabon verlieren.

3. Der Vertrag von Lissabon erweitert die Handlungsbefugnisse und
Handlungsformen der Union im Bereich der strafrechtlichen und
polizeilichen Zusammenarbeit gegeniiber den Regelungen des Vertrages
tiber die Europdische Union auch in materieller Hinsicht. Art. 69a (82)
AEUYV legt den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher
Urteile und Entscheidungen fest. Damit werden bisherige volkerrechtliche
Anerkennungsregelungen*”, die insbesondere auf dem Grundsatz auch
materieller Gegenseitigkeit beruhen, also eine ausschlieflich formale
Anerkennung ausschliefen, durch ein formales Anerkennungsprinzip
ersetzt. Das kann dazu fiihren, daf3 die Mitgliedstaaten verpflichtet werden,
Urteile anderer Staaten anzuerkennen und diese gegebenenfalls zu
vollziehen, obwohl sie selbst die Tat nicht unter Strafe gestellt haben. Das
ist wegen Art. 103 Abs. 2 GG mehr als bedenklich*”. Letztlich erzwingt
eine  solche Handhabung eine gewisse Harmonisierung des
Strafverfahrensrechts und auch des materiellen Strafrechts*°. Art. 69a (82)
Abs. 2 AEUV ermoglicht die Festlegung von Mindestvorschriften im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren im Bereich des
Strafverfahrensrechts. Art. 69b (83) AEUV sieht vor, da3 im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren ,Mindestvorschriften zur Festlegung von
Straftaten und Strafen in Bereichen besonders schwerer Kriminalitidt™, nach
Unterabsatz 2 der Vorschrift ,,Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle
Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler
Waffenhandel, Geldwiésche, Korruption, Filschung von Zahlungsmitteln,

% H. Satzger, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EUV, Rdn. 3 ff.

*3 Dazu E. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1992, Art. 103 Abs. 2,
Rdn. 252 f.

% Val. H. Satzger, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EUV, Rdn. 8.
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Computerkriminalitdt und organisierte Kriminalitit®, festgelegt werden,
die unter besonderen Voraussetzungen eine grenziiberschreitende
Dimension haben. Mit Aufgaben und Befugnissen im Rahmen des Straf-
und Strafverfahrensrechts nimmt die FEuropédische Union staatliche
Kernaufgaben in Anspruch. Dal} nur ein Teil des Strafrechts harmonisiert
wird, steht der Annahme eines Bundesstaates mit existentieller
Staatlichkeit nicht entgegen.

4. Die Zusammenarbeit der Strafverfolgungsbehdrden und der Polizei
der Mitgliedstaaten wird intensiviert. Wéahrend der Rat bislang in diesem
Bereich nach Art. 34 Abs. 2 EUV gemeinsame Standpunkte annehmen,
Rahmenbeschliisse zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften und gewisse den Zielen der PJZS geméle
Beschliisse erlassen und Ubereinkommen erstellen kann, sollen
dahingehende Maflnahmen nach Art. 69d (85) Abs. 1, Art. 69f (87) Abs. 2,
Art. 69g (88) Abs. 2 AEUV nur noch durch Verordnungen bzw.
MaBnahmen im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren, also durch
Gesetzgebungsakte mdglich sein. Volkerrechtliche Vertrdge sind
ausgeschlossen. Auch der materielle Anwendungsbereich der
Erméchtigungen ist ausgeweitet worden.

Art. 69d (85) AEUV erweitert die operationellen Befugnisse von
Eurojust. Nach Art. 69d (85) Abs. 1 Unterabs. 2 lit. a bis ¢ AEUV kann
Eurojust nicht nur nationalen Behérden Ermittlungen vorschlagen (a) und
Ermittlungen koordinieren (b), sondern selbst Ermittlungen einleiten sowie
Kompetenzkonflikte ,beilegen” (c). Damit wird eine eigene
Strafverfolgungskompetenz der Union geschaffen und der Kern
polizeilicher Staatsgewalt in Anspruch genommen. Das ist existentiell
Sache eines Staates.

Insbesondere wird mit Art. 69¢e (86) Abs. 1 UAbs. 1 AEUV die Befugnis
geschaffen,  durch  Verordnung  gemidl  einem  besonderen
Gesetzgebungsverfahren ausgehend von Eurojust eine FEuropiische
Staatsanwaltschaft zur Bekdmpfung von bestimmten Straftaten zum
Nachteil der finanziellen Interessen der Union einzusetzen, also ein neues
ausgesprochen staatstypisches Organ kreiert. Das Ubereinkommen zum
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Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaften vom 26. Juli 1995
und seine Protokolle (es handelt sich um Rechtsakte, die aufgrund von
Bestimmungen des Titels VI EUV verabschiedet wurden) sind noch nicht
alle von den Mitgliedstaaten ratifiziert worden. Aber auch wenn alle diese
Instrumente in Kraft wéren, hitte die Europdische Union bislang keine
Moglichkeit, Betrug zum Nachteil der Gemeinschaft zu verfolgen. Sie ist
noch auf die herkommlichen Verfahren der Rechtshilfe*” zwischen den
Mitgliedstaaten angewiesen®®. Nach Art. 69¢ (86) AEUV nimmt die
Europdische Staatanwaltschaft bei diesen Straftaten vor den zustindigen
Gerichten der Mitgliedstaaten die Aufgaben der Staatsanwaltschaft wahr.
Insbesondere kann sie die Anklage erheben (S. 1). Damit wird die
Europdische Staatsanwaltschaft nicht nur erméchtigt, im Gebiet der
Gemeinschaft Ermittlungen zu iiberwachen*”, sondern die ,,strafrechtliche
Untersuchung und Verfolgung®, gegebenenfalls in Verbindung mit
Europol selbst durchzufiihren. Sie hat die Befugnis, in den Mitgliedstaaten
als staatliches Kernorgan aufzutreten sowie entsprechende nationale
Organe partiell zu ersetzen. Das bedeutet nicht nur eine direkte
Einmischung in die Gerichtsorganisation und Jurisdiktion, d.h. in einen
Kernbereich der Gebietshoheit der Mitgliedstaaten, sondern auch einen
unmittelbaren Eingriff in die durch Art. 97 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG
geschiitzte Unabhdngigkeit der Gerichte. Der Vertrag von Lissabon
begriindet damit die Mdglichkeit der Union, eigene Strafanspriiche in den
Mitgliedstaaten durchzusetzen und damit unmittelbar ,Herrschaft
gegeniiber den Biirgern auszuiiben. Das ist die existentielle staatliche
Vollzugshoheit, die bislang den Mitgliedstaaten vorbehalten ist. Damit

7 Dazu H. Satzger, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EUV, Rdn. 3 ff.

% Siehe das Ubereinkommen vom 26.07.1995 iiber den Schutz der finanziellen
Interessen der Européischen Gemeinschaften, ABL. C-316 v. 27.11.1995.

% Mitteilung der Kommission vom 29.09.2000. Ergéinzender Beitrag der Kommission
zur Regierungskonferenz iiber die institutionellen Reformen. Der strafrechtliche Schutz
der finanziellen Interessen der Gemeinschaften: das Amt eines europdischen Staatsanwalts
[KOM(2000) 608 endg. - nicht im Amtsblatt verdffentlicht].
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wird sogar eine unionsstaatliche Staatsraison beansprucht, welche der Idee
eines Staatenverbundes diametral widerspricht. Dem dienen aber auch die
Amtsbezeichnungen, die Organbenennungen und die sonstige
staatsgemédle Sprache der Union.

Weil nach Art. 69¢ (86) Abs. 4 AEUV die Befugnisse der
Staatsanwaltschaft durch BeschluB des Europdischen Rates nach
Zustimmung des Europédischen Parlaments und Anhérung der Kommission
zur Bekdmpfung ,schwerer Kriminalitit“ nahezu beliebig ohne
Vertragsdnderung erweitert werden konnen, liegt auch darin eine dem
Prinzip der begrenzten Erméchtigung, dem Demokratiegebot des Art. 20
Abs. 1 und 2 GG und den Rechten aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG
widersprechende Kompetenz-Kompetenz, die durch das
Einstimmigkeitserfordernis nicht kompensiert werden kann. Sie ist mit Art.
79 Abs. 3 GG unvereinbar. Gleichzeitig wird mit einer Européischen
Staatsanwaltschaft die bisherige Zwangsgewalt der Europdischen Union
erheblich gestérkt.

IV. Polizei

Wie die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen wird die polizeiliche
Zusammenarbeit, die bisher wie diese als ,intergouvernemental*
bezeichnet wird’™, aber eher interadministrativ funktioniert™', nach dem
Vertrag von Lissabon mit dem Wegfall der dritten Sdule Teil der
,supranationalen’ Unionstétigkeit. Darin  liegt der  offene
Paradigmenwechsel zur existentiellen Bundesstaatlichkeit. Darauf, daf3 die
Befugnisse in diesem Bereich materiell nur in Grenzen weiterentwickelt
worden sind, kommt es nicht wesentlich an. Der beibehaltene Terminus
,,Zusammenarbeit“ als Uberschrift ist irrefiihrend; denn die Union verfiigt
als Rechtsperson nach dem Vertrag von Lissabon iiber eigene polizeiliche

*% R Streinz, Europarecht, Rdn. 133, S. 53.

% BVerfGE 113, 273 (297 £.); dazu H. Satzger, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Att.
30 EUV, Rdn. 1 ff.
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Befugnisse und beschrinkt sich nicht auf die Organisation der
polizeilichen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten. Durch die Befugnisse
von Europol in Art. 69a (88) AEUV wird die Amtsgewalt der
Europdischen Union gestirkt. Dal es sich um Amtsgewalt der Union
handelt, zeigt sich darin, dal Europol verpflichtet wird, die Charta der
Grundrechte zu achten (Art. 61 (67) Abs. 1 AEUV) und der Kontrolle
durch den Gerichtshof unterliegt (vgl. Art. 230 (263) Abs. 4 und Art. 240b
(276) AEUV). In dem Auftragsbereich von Europol ,,der Verhiitung und
Bekdmpfung der zwei oder mehrere Mitgliedstaaten betreffenden
schweren Kriminalitit®, ,,des Terrorismus und der Kriminalitdtsformen, die
ein gemeinsames Interesse verletzen, das Gegenstand einer Politik der
Union ist®, kdénnen Verordnungen im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren den  Aufbau, die  Arbeitsweise, den
Tatigkeitsbereich und die Aufgaben von Europol gemél Art. 69g (88) Abs.
2 AEUV regeln. Die Aufgaben betreffen u.a. das Einholen, Speichern,
Verarbeiten, Analysieren und Austauschen von Informationen, die
Koordination, Organisation und Durchfiihrung von Ermittlungen und von
operativen MaBnahmen®”. Europol erfahrt eine erhebliche Ausdehnung
seiner Befugnisse. Bedienstete dieser Einrichtung diirfen kiinftig auch
operativ titig werden (Art. 69g (88) Abs. 2 lit. b AEUV). Allerdings darf
Europol operative MaBinahmen nur in Verbindung und in Absprache mit
den Behorden des Mitgliedstaates oder der Mitgliedstaaten ergreifen,
dessen / deren Hoheitsgebiet betroffen ist (Art. 69g (88) Abs. 3 S. 1
AEUV). Die Anwendung von ZwangsmalBnahmen bleibt ,,ausschlie3lich
den zustindigen einzelstaatlichen Behorden® vorbehalten. Das hindert
nicht die Annahme eines europidischen Bundesstaates. Fiir den Bundesstaat
ist es nicht Voraussetzung, dal der Bund selbst das Strafrecht vollzieht
oder das Polizei- und Sicherheitsrecht ausschlieBlich setzt und vollzieht.
Ein Beispiel ist die Bundesrepublik Deutschland, in der das Polizei- und
Sicherheitsrecht (weitgehend) Zusténdigkeit der Lander ist (Art. 30, 70
GQG).

*2 Dazu H. Satzger, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 30 EUV, Rdn. 4 f.
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MaBnahmen im Bereich nicht operativer Zusammenarbeit konnen mit
qualifizierter Mehrheit verabschiedet werden. Die Bestimmungen {iber die
operative Zusammenarbeit der zustindigen Behorden (Art. 69f (87) Abs. 3
AEUV) und diejenigen zum Handeln von Behorden im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaats (Art. 69h (89) AEUV) miissen einstimmig
nach Anhdrung des Europidischen Parlamentes beschlossen werden.
Dennoch wird durch Vorschriften wie Art. 69h (89) AEUV die
Gebietshoheit der jeweiligen Staaten erheblich betroffen, wenn diese
Bestimmungen Teil des ,supranationalen’ Unionsrechts sind, insbesondere
unmittelbare Geltung und Vorrang entfalten. Die existentielle Staatlichkeit
der Mitgliedstaaten schrumpft zusehends.

Nach Art. 61e (72) AEUV (bislang Art. 33 EUV) soll der Titel IV des
Dritten Teils des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
nicht ,,die Wahrnehmung der Zusténdigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren
Sicherheit* beriihren. Angesichts der tatsidchlich tlibertragenen Befugnisse,
welche den Schutz der inneren Sicherheit zum Gegenstand haben, ist
dieses Postulat blole Makulatur und dient als Ablenkung davon, daf3 mit
diesem Titel Staatsgewalt der Europdischen Union im Bereich der inneren
Politik, zumal in der menschheitlich besonders empfindlichen Politik der
Justiz und Polizei, begriindet wird, deren Aufgaben und Befugnisse nicht
mehr begrenzt und begrenzbar, nicht mehr bestimmt und bestimmbar sind.

V. Europiischer Haftbefehl

Die justizielle und polizeiliche Zusammenarbeit der Europdischen Union
in Strafsachen (Art. 69a ff. (67 ff.), 69 f ff. (87 ff.) AEUV, bislang Art. 29
ff. EUV) ist spitestens seit dem Vertrag von Lissabon nicht mehr blof3e
intergouvernative Zusammenarbeit mit normaler volkerrechtlicher
Verbindlichkeit. Der Vertrag von Lissabon reiht den Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts zu den Hauptbereichen geteilter
Zustandigkeit (vgl. Art. 2¢ (4) Abs. 2 lit. j AEUV) Die innere und die
duflere Sicherheit ist die wichtigste Staatsaufgabe und Kern der
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existentiellen Staatlichkeit eines Volkes*”. Die Politiken in dem Bereich
Sicherheit (Polizei und Justiz) miissen auch wegen ihrer besonderen
Grundrechtsgefahren  stark  demokratisch  legitimiert sein. Das
Subsidiaritétsprinzip des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG gebietet grundsitzlich,
diese Politiken den Mitgliedstaaten, jedenfalls Deutschland, zu belassen.
Ein ,Integrationsmehrwert** von Zustindigkeiten der Europdischen
Union im Bereich Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist
jedenfalls fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den
Schutz der inneren Sicherheit allenfalls ausnahmsweise begriindbar, wie
gewissermallen Art. 61e (72) AEUV einrdumt. Gerade die Integration im
Bereich der inneren Sicherheit, der Polizei und der Justiz zeigt, dal} die
Européische Union iiber existentielle Staatlichkeit verfiigt und diese stetig,
auch durch den Vertrag von Lissabon, ausbaut. Augenfillig wird dies an
der Befugnis zur Strafrechtsangleichung in Bereichen besonders schwerer
Kriminalitat gemal Art. 69b (83) AEUV.

Die Ubernahme des Kerns existentieller Staatlichkeit hat sich im
Rahmenbeschluf3 iiber einen Europdischen Haftbefehl gezeigt’®”. Dieser
Haftbefehl ersetzt das System der Auslieferung zwischen den
Mitgliedstaaten =~ (RahmenbeschluB  und  Erwédgungsgrund).  Ein
Europdischer Haftbefehl erlaubt einer Justizbehdrde eine ,,gesuchte

39 Ch. Link/G. Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL, 48 (1990), S. 83 ff,,
98 ff., bzw. S. 19 ff,, 27 ff.,, 42 ff.; K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 545
ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 100 ff., 353, 381; ders., Rechtsstaatlichkeit als
Voraussetzung des inneren und &ufleren Friedens, Mut zur Ethik, Grundrechte,

Rechtsstaatlichkeit und Volkerrecht versus Krieg, 2002, S. 6 ff.

39 Richter Prof. Dr. S. Brofs, Abweichende Meinung zum Urteil des zweiten Senats

vom 18.07.2005 (2 BvR 2236 (04) zum Europdischen Haftbefehlsgesetz, Rdn. 149,
BVerfGE 113, 273 (325).

%05 Rahmenbeschluf JI/ 2002 des Rates iiber den Europiischen Haftbefehl und die
Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten v. 07.06.2002, 7253/02; gestiitzt auf Art.
31 Abs. 1 a, b, 34 Abs. 2 b EUV; Amtsblatt L 190 vom 18.07.2002; Umsetzung in
Deutschland durch Europdisches Haftbefehlsgesetz v. 21.7.2004; BGBI. 2004 I, Nr. 38, S.
1748.
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Person* der Justizbehdrde eines anderen Mitgliedstaates zu tiberstellen.
Nach Art. 1 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses ist der Europdische Haftbefehl
»eine justizielle Entscheidung, die in einem anderen Mitgliedstaat
ergangen ist und die Festnahme und Ubergabe einer gesuchten Person
durch einen anderen Mitgliedstaat zur Strafverfolgung oder zur
Vollstreckung einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehenden
Mafregel der Sicherung bezweckt.” Er ist also eine Vollzugsanweisung
der Behorden eines Mitgliedstaates an die eines anderen.

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat durch Urteil vom
18. Juli 2005 zum Aktenzeichen 2 BvR 2236/04 das Gesetz zur Umsetzung
des Rahmenbeschlusses iiber den Europdischen Haftbefehl und die
Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union
vom 21. Juli 2004 (EuHbG, BGBI. I, S. 176) fiir nichtig erklért (BVerfGE
113, 273 ff). Das Gericht hat aber den Rahmenbeschlu8 nicht fiir
rechtswidrig erklart, ja nicht einmal auf seine Rechtswidrigkeit hin gepriift,
im Gegensatz zur ablehnenden Meinung des Richters Professor Brof3, der
durch den Rahmenbeschluf} Integrationsschranken des Art. 23 Abs. 1 S. 1
GG, namentlich des mit dem demokratischen Prinzip verbundenen
Subsidiaritétsprinzips, verletzt sieht’*, zu Recht.

Art. 2 Abs. 2 Rahmenbeschlu3 verpflichtet die Mitgliedstaaten, jeden
Europdischen Haftbefehl nach dem Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung zu vollstrecken. Wenn die Justizbehorde eines
Mitgliedstaates um die Ubergabe einer Person im Rahmen der
strafrechtlichen Verfolgung dieser Person ersucht, um ein Strafurteil
vollstrecken zu konnen und gemdf Art. 9 ff Rahmenbeschlu3 einen
Haftbefehl an einen Mitgliedstaat tiibermittelt, mufl der ersuchte
Mitgliedstaat die Entscheidung anerkennen und den Haftbefehl vollziehen
(Art. 1 Abs. 2, 15 Abs. 1 Rahmenbeschlu3). Die Auslieferungspflicht
besteht unabhéngig davon, ob die Tat in dem Auslieferungsstaat strafbar
ist, wenn die Tat eine Strafvorschrift des Staates verletzt, der den

% BVerfGE 113, 273 (325).
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Haftbefehl ausgestellt hat und wunter eine der in Art. 2 des
Rahmenbeschlusses wenig bestimmten Straftaten (etwa illegaler Handel
mit Drogen, Korruption, Betrugsdelikte) fdllt. Nur fiir andere Straftaten
konnen die Mitgliedstaaten gemil3 Art. 4 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2
Abs. 4 Rahmenbeschluf3 die Vollstreckung ablehnen, wenn ,,die Handlung,
aufgrund deren der Européische Haftbefehl ergangen ist, nach dem Recht
des Vollstreckungsmitgliedstaates keine Straftat darstellt; in Steuer-, Zoll-
und Wihrungsangelegenheiten kann die Vollstreckung des Européischen
Haftbefehls jedoch aus diesem Grunde nicht abgelehnt werden. Die
materielle Voraussetzung der Anerkennung, die beiderseitige Strafbarkeit
(§ 81 Abs. 1 Nr. 4 IRG), wird zugunsten einer formellen Anerkennung
aufgegeben’’. Die Moglichkeiten, die Vollstreckung des Europdischen
Haftbefehls abzulehnen (Art. 3, 4 Rahmenbeschlu3), sind auf ganz
bestimmte Félle (z.B. Amnestie, Vorverurteilung) begrenzt. Der Vorbehalt
des ordre public ist nicht genannt, so dafl nicht einmal ein Minimalbestand
strafrechtlicher, strafprozessualer und grundrechtlicher Garantien
gegenseitig gewdhrleistet wird. Das Verfahren zur Vollstreckung des
Europdischen Haftbefehls ist im wesentlichen justizieller Art. Das
politische Ermessen, welches das Auslieferungsverfahren zuvor geprégt
hat, entfallt>®.

Der Europdische Haftbefehl materialisiert den Grundsatz der
Unionsbiirgerschaft. Er  hebt die  wichtigste  Funktion  der
Staatsbiirgerschaft, die Schutzfunktion, auf, und verpflichtet zur
Auslieferung auch der eigenen Staatsangehorigen™. Art. 16 Abs. 2 GG,

7 Berechtigte Kritik an dem Formalismus die abweichende Stellungnahme des
Richters Prof. Dr. S. Brof3, BVerfGE 113, 273 (326 f.); a.A., wenn auch im Interesse des
nationalen Grundrechteschutzes relativierend, die Senatsmehrheit BVerfGE 113, 273(316
f.).

3% Dazu BVerfGE 113, 273 (297 £)).

% Dazu BVerfGE 113, 273 (292 ff,, 295 ff)).
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der die Auslieferung deutscher Staatsangehériger ohne Ausnahme

verboten hatte, ist in diesem Sinne geéndert worden®'.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in Justiz und Strafvollzug,
insbesondere der Europdische Haftbefehl zeigen, wie weit die existentielle
Unionsstaatlichkeit bereits verwirklicht ist. Da3 Art. 31 Abs. 1 lit. a und
Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV geltender Fassung zum Erla des
Rahmenbeschlusses iiber den Europédischen Haftbefehls erméchtigen, gibt
der Wortlaut dieser Vorschrift nicht her, war nicht voraussehbar und ist
deswegen vom Deutschen Bundestag nicht verantwortet. Art. 31 Abs. 1 lit.
a EUV geltender Fassung regelt nur die Erleichterung der Zusammenarbeit
von Ministerien, Justiz- und Vollzugsbehorden. Eine Ermichtigung zur
Festnahme und Ubergabe einer gesuchten Person durch einen anderen
Mitgliedstaat zur Strafverfolgung oder zur Vollstreckung einer
Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziechenden Maliregel der Sicherung
(vgl. Art. 1 Abs. 1 RahmenbeschluB}) gibt diese Vorschrift nicht. Art. 31
Abs. 1 lit. b EUV geltender Fassung nennt ausdriicklich nur die
»Erleichterung der Auslieferung zwischen den Mitgliedstaaten®, die gerade
durch den Haftbefehl obsolet gemacht werden soll (siehe 5.
Erwédgungsgrund des Rahmenbeschlusses). Der Rahmenbeschlul ist
demnach ultra vires und verletzt das Prinzip der begrenzten Erméchtigung.
Auch der Vertrag von Lissabon gibt keine Ermichtigung fiir eine
Richtlinie wie den Rahmenbeschluf3 iiber den Européischen Haftbefehl und
eine entsprechende Vollstreckungsverpflichtung der Mitgliedstaaten (Art.
1 Abs. 2 Rahmenbeschlul}) her. Art. 69a (82) Abs. 1 lit. a AEUV spricht
nur von der Anerkennung von Urteilen und gerichtlichen Entscheidungen.
Art. 69a (82) Abs. 1 lit. d AEUV ermoglicht MaBinahmen, welche ,die
Zusammenarbeit zwischen den Justizbehdrden oder entsprechenden
Behorden der Mitgliedstaaten im Rahmen der Strafverfolgung sowie des
Vollzugs und der Vollstreckung von Entscheidungen® erleichtern. Diese

319 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 16), BGBI. 2000 1, S. 1633, in Kraft
getreten am 2.12.2000; BGBI. 2000 II, S. 1393; dazu 4. Uhle, Auslieferung und
Grundgesetz — Anmerkungen zu Art. 16 Abs. 2 GG, NJW 2001, 1889 ff.
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Erméachtigung erlaubt nur die ,Erleichterung“ der Zusammenarbeit
zwischen den nationalen Justizbehdrden oder entsprechenden Behdrden,
jedoch nicht die Zusammenarbeit durch eine Pflicht und ein ,,System der
Ubergabe* (5. Erwigungsgrund) zu ersetzen, schon gar nicht die
Begriindung einer Auslieferungspflicht. Derartige Pflichten, die ein
fremder Staat begriindet, sind mit dem Gewaltmonopol des Staates auf
seinem Territorium, seiner Gebietshoheit’', nicht vereinbar, ganz
unabhéngig von der Auslieferungsmoglichkeit, die Art 16 Abs. 2 GG
(menschheitlich mehr als bedenklich’?) geschaffen hat. Aber die
Auslieferung mufl der Staat, dessen Staatsangehdriger der betroffene
Mensch ist, materiell, zumal grundrechtsgebunden  und
rechtsschutzbewihrt entscheiden’”.

Insbesondere widerspricht der Rahmenbeschluf} tiber den Européischen
Haftbefehl dem demokratischen Prinzip, sogar in dem durch Art. 79 Abs. 3
GG geschiitzten Bereich. Deutschland konnte deshalb nach Art. 23 Abs. 1
S. 2 und 3 GG fiir derartige Mallnahmen keine Hoheitsrechte {ibertragen.
Das Demokratieprinzip fordert, dal die Gesetze eines Staates gegeniiber
dessen Biirgern durch demokratisch legitimierte Organe dieses Staates
vollzogen werden®", Nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG geht alle Staatsgewalt
vom Volk aus, in Deutschland vom deutschen Volk. Dieses Prinzip ist
miflachtet, wenn der etwa von einer spanischen Justizbehorde gegen einen
deutschen Staatsangehorigen ausgestellte Haftbefehl ohne materielle,
zumal grundrechtliche Priifung durch deutsche Organe vollzogen werden

S Dazu K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S.59 f.; ders., Die

existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 79 ff.
12 AL A. BVerfGE 113, 273 (295 f., keine verfassungswidrige Verfassungsnorm).
131 d.S. BVerfGE 113, 273 (309 ff., zur Bewilligungsentscheidung).

% Vel. E. Schmidt-ABmann, Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, AGR 116
(1991), S. 329 ff.; B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 20, Rdn. 9 ff.; E.-
W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 24,
Rdn. 12 £, 22, 24.
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muf} und wird. Die Priifung der Haftungnahme durch den auslédndischen
Richter 16st das Legitimationsproblem nicht.

E.

Grundrechtepolitik der Union
I. Konventsverfahren

Allein schon das Verfahren, in dem die Charta der Grundrechte fir die
Europidische Union vorbereitet worden ist und durchgesetzt wird, nimmt
thr die freiheitliche, also demokratische, Legitimation. Ein
volkerrechtliches Vertragsverfahren, welches die Zustimmung der
Legislative zu einem Grundrechtevertrag voraussetzt (Art. 59 Abs. 2 S. 1
GG), wird diesen Mangel nicht (mehr) heilen, vor allem weil die
reprasentativen Legislativorgane wegen der Parteienoligarchie nicht mehr
demokratisch zu legitimieren vermégen, jedenfalls nicht in Deutschland®"”.
Die Abgeordneten folgen meist, ohne sich mit der Sache zu befassen, den
Vorlagen ihrer Parteiobrigkeit, zumal in europdischen und sonst
internationalen Angelegenheiten. Noch immer wird entgegen dem Recht
eine eigenstindige auswirtige Gewalt, deren Handeln allenfalls in
duBersten Grenzen judiziabel sei, reklamiert’'’, obwohl seit langem
Innenpolitik durch AuBBenpolitik gemacht wird. Diese Charta ist ein Oktroi,
nicht die gemeinsame Erkenntnis freier Menschen von ihrem Recht.

S K A Schachtschneider, Der republikwidrige Parteienstaat, FS H. Quaritsch, 2000, S.
141 ff.; ders., Res publica res populi, S. 592 ff., 772 {f., 1060 ff., 1086 ff., 1113 ff.

316 ygl. etwa BVerfGE 4, 157 (168 ff.); 97, 350 (370 ff.); dazu W. G. Grewe,
Auswirtige Gewalt, HStR, Bd. III, 1988, § 77, Rdn. 89 ff.



230

II. Grundrechtelage in der Europiischen Union

Nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG darf die Bundesrepublik Deutschland an
der ,,Entwicklung der Europdischen Union* ,,zur Verwirklichung eines
vereinten Europas® mitwirken, welches u. a. ,.einen diesem Grundgesetz
im wesentlichen vergleichbaren Grundrechteschutz gewahrleistet. Sowohl
das Bundesverfassungsgericht in den Solange-I- und Solange-II-
Entscheidungen und vor allem im Maastricht-Urteil, als auch der
Europdische Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung haben entschieden,
dal die europdischen Rechtsakte an den Grundrechten der européischen
Mitgliedstaaten, wie sie in der Europdischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten gewihrleistet sind und wie sie sich
aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als
allgemeine Grundsétze des Gemeinschaftsrechts ergeben, tiberpriift werden
und daB der Wesensgehalt der Grundrechte geachtet wird’’. Der
Gerichtshof hat erkldrt, da3 er Gemeinschaftsrecht nicht als rechtens
anerkennen werde, das mit den Verfassungen der Mitgliedstaaten

unvereinbar sei’'®.

Zur Achtung der Grundrechte ist die Europdische Union durch Art. 6
Abs. 2 EUV verpflichtet. Der Grundrechteschutz gegeniiber der
integrierten Ausiibung der Staatsgewalten der Volker soll durch den

317 BVerfGE 37, 271 (280 £.); 73, 339 (374 ff., 386 f.); 89, 155 (174 f.); etwa EuGH
14.05.1974 — Rs. 4/73 (Nold/Kommission), Slg. 1974, 491 (508); EuGH v. 13.12.1979 -
Rs. 44/79 (Hauer/Land Rheinland-Pfalz), Slg. 1979, 3727 (3747); A. Emmerich-Fritsche,
Der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit als Direktive und Schranke der EG-Rechtsetzung,
2000, S. 348 ff. m.w.Hinw.; dazu auch K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche, Das
Verhiltnis des Europdischen Gemeinschaftsrechts zum nationalen Recht Deutschlands,
DSWR 1999, S. 82 ff., 116 ff.

'8 EuGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommission), Slg. 1974, 491 (507, Rdn. 13);
EuGH v. 13.12.1979 - Rs. 44/79 (Hauer/Land Rheinland-Pfalz), Slg. 1979, 3727 (3745);
EuGH v. 11.07.1989 - Rs. 265/87 (Schriader/Hauptzollamt Gronau), Slg. 1989, 2237 (2267
f.); vgl. A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der Verhdltnismafigkeit, S. 125 ff.
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kooperativen  Grundrechteschutz zwischen den mitgliedstaatlichen
Grundrechtegerichten, vor allem den Verfassungsgerichten, und dem
Europdischen Gerichtshof der Rechtslage nach gewihrleistet sein’”. Die
Praxis der Grundrechte ist eine andere Frage.

Durch Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EUV in der Fassung des Vertrages von
Lissabon erkennt die Union ,,die Rechte, Freiheiten und Grundsétze an, die
in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7. Dezember
2000 in der am 12. Dezember 2007 in StraBburg angepaliten Fassung
niedergelegt sind®“. ,,Die Charta der Grundrechte und die Vertrdge sind
rechtlich gleichrangig®. Unterabsatz 3 bestimmt: ,,.Die in der Charta
niedergelegten Rechte, Freiheiten und Grundséitze werden geméil den
allgemeinen Bestimmungen des Titels VII der Charta, der ihre Auslegung
und Anwendung regelt, und unter gebiihrender Beriicksichtigung der in der
Charta angefiihrten Erlduterungen, in denen die Quelle dieser
Bestimmungen angegeben sind, ausgelegt.* Im iibrigen tritt die Union nach
Absatz 2 S. 1 des Art. 6 EUV ,,der Europédischen Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten bei. ,,Die Grundrechte, wie sie
in der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten gewéhrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, sind“ nach
Absatz 3 dieser Vorschrift ,als allgemeine Grundsitze Teil des
Unionsrechts®.

Das menschenrechtliche Schutzniveau bestimmter Menschenrechte und
Grundfreiheiten soll nach Art. 53 der Charta nicht eingeschriankt oder
verletzt werden. Vielmehr wird dieses durch Absatz 5 der Priambel
bekriftigt, und nach Absatz 4 der Prdambel soll der Schutz der
Grundrechte dadurch gestiarkt werden, dafl die Grundrechte ,,in einer
Charta sichtbarer gemacht werden®. Insbesondere der europarechtliche
Menschenrechtsgehalt der Grundrechte wird durch Absatz 5 der Praambel
und durch Art. 53 der Charta akzeptiert. Das Deutsche Volk bekennt sich

19 BVerfGE 89, 155 (174 ).
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jedoch in Art. 1 Abs. 2 GG zu ,,den unverletzlichen und unverduf3erlichen
Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft des
Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt“. Dieses Bekenntnis ist nach
Art. 79 Abs. 3 GG unabénderlich. Die Grundrechteformulierungen der
Charta bleiben hinter internationalen Menschenrechtserklarungen,
insbesondere hinter Menschenrechten der zweiten und dritten Generation,
den sozialen und den 6kologischen Rechten, zuriick. Beispielsweise wird
im Gegensatz zu Art. 17 AEMR kein Recht auf Eigentum, das
richtigerweise auch aus Art. 14 Abs. 1 GG folgt®*, anerkannt. Im
Widerspruch zu Art. 23 AEMR ist in der Charta ein Recht auf Arbeit™
nicht enthalten. Demgegeniiber ist erstmals in der Grundrechtegeschichte
die  ,unternchmerische  Freiheit“ (Art. 16) anerkannt. Der
Grundrechtestandard des Grundgesetzes wird unterschritten.

Angesichts dessen, dal die Grundrechterechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs bisher keine verbindliche Textgrundlage hatte, wird die
Charta sich zum mafigeblichen Text zundchst der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Européischen Union und dann auch der Gerichte der
Mitgliedstaaten entwickeln. Das ist bezweckt. Die Charta soll nach Art. 51
fiir ,,die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter
Wahrung des Subsidiarititsprinzips und fiir die Mitgliedstaaten
ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union* gelten. Das
»Recht der Union®, die vielen Richtlinien und Verordnungen, vor allem
aber das primére Vertragsrecht, etwa die wirtschaftlichen Grundfreiheiten,
sind derart in das Recht der Mitgliedstaaten verwoben, da3 es nur wenige
Lebensbereiche gibt, deren Regelungen nicht vom ,Recht der Union*
weitgehend bestimmt wiren. Insbesondere alles wirtschaftliche Handeln ist

320 KA. Schachtschneider, Das Recht am und das Recht auf Eigentum. Aspekte

freiheitlicher Eigentumsgewahrleistung, FS W. Leisner, 1999, S. 743 ff,, insb. S. 755 ff;
ders., Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S.
579 ft.

32! Dagu K. A. Schachtschneider, Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. G. Helm,
2001, S. 827 ff.
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weitestgehend unionsgeregelt. Es ist aber ausgeschlossen, Handlungen des
Staates nach unterschiedlichen Grundrechtestandards zu bewerten. Dem
steht das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung entgegen. Letztlich kommt
es fir die grundrechtliche Bewertung der Rechtsakte auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union an, zum einen
weil alle Rechtsfragen, die unionsrechtliche Probleme aufwerfen, vom
Gerichtshof der Europdischen Union in Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 234 (267) AEUV) geklért werden, also zunehmend alle Rechtsfragen,
jedenfalls im Bereich der Wirtschaft, zum andern, weil der Gerichtshof der
Européischen Union auf die unterschiedlichen Grundrechteverhiltnisse der
Mitgliedstaaten keine Riicksicht nehmen kann. Das Prinzip der
unionsweiten Einheit des Gemeinschaftsrechts™ verbietet auch eine
grundrechtebedingte Unterschiedlichkeit der Handhabung der Rechtsakte
der Union. Diese aber materialisieren die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten schon jetzt und zunehmend weitreichend und tiefgreifend.
Die Grundrechterechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union
wird die Grundrechtepraxis in der Union insgesamt leiten und sich an dem
Text der Charta ausrichten (miissen). Schon jetzt bewirkt das sogenannte
Kooperationsverhéltnis in der Grundrechterechtsprechung zwischen dem
Bundesverfassungsgericht in Deutschland und dem Gerichtshof der
Europédischen Union’*, daf3 letzterer die Grundrechtepraxis bestimmt. Das
Bundesverfassungsgericht will generell den Wesensgehalt der Grundrechte
gegeniiber Rechtsakten der Gemeinschaften schiitzen. Dieser Vorbehalt
ermOglicht es, Schutz des widerstandsfesten Kerns der Grundrechte beim
Bundesverfassungsgericht zu beantragen, wenn der Gerichtshof der Union

22 EuGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1269 f.); EuGH v.
17.12.1970 - Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- u. Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel), Slg. 1970, 329 (331); K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-
Fritsche, Das Verhéltnis des Europdischen Gemeinschaftsrechts zum nationalen Recht
Deutschlands, DSWR 1999, S. 81 ff.

32 BVerfGE 89, 155 (174 £).
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allgemein den Wesensgehalt der Grundrechte mifachtet®. Das wire der

Sache nach die schwer darstellbare und noch schwerer nachweisbare
grundrechtliche Widerstandslage. Die Integration des Grundrechteschutzes
hat bereits, auch ohne die Charta, dem Grundrechteschutz geschadet, weil
der Gerichtshof der Europédischen Union nicht ein einziges Mal einen
Rechtsetzungsakt der Union fiir grundrechtswidrig (im engeren Sinne)
erklart hat’”, also ein laues Grundrechteklima geschaffen hat. Letztlich ist
der Grundrechteschutz wie im 19. Jahrhundert Sache der Gesetzgebung
und damit abhéngig vom demokratischen Niveau des Gemeinwesens. Die
Union ist aber demokratisch defizitir’*®. Die Charta wird somit den Verfall
der Grundrechtekultur beschleunigen. Die Charta stirkt nicht das Recht,
sondern schwicht es.

I1I. Grundrechte als Erkenntnisse der praktischen Vernunft

Die Menschenrechte sind gewissermaflen wie die Freiheit mit dem
Menschen geboren. Die Grundrechte sind die gesetzliche Form der

Menschenrechte, jedenfalls der Wesensgehalt der Grundrechte™’. Kein

324 BVerfGE 102, 147 (154 ff., 160 ff., 164 ff.), Anmerkung von A. Emmerich-Fritsche,
BVBIL. 2000, S. 755 ff.; vgl. auch BVerfGE 73, 339 (378 ff.); 89, 155 (174 f).

2% Ein atypischer Fall ist EuGH v. 5.10.1994 — Rs. C-404/92 P (X/Kommission), Slg.
1994, 1-4737 (1-4789 ff). Es ging um eine verdeckte Einstellungsuntersuchung
(Aidsverdacht), der der Bewerber nicht zugestimmt hatte, so dal3 sein Recht auf Achtung
des Privatlebens (Art. 8 EMRK) verletzt war. Grundrechtliche Grundsétze, wie das
VerhéltnismaBigkeitsprinzip, hat der Gerichthof wiederholt den Rechtsakten der
Gemeinschaft entgegengestellt, freilich objektiv-rechtlich dogmatisiert; dazu A.
Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, S. 105 ff., 258 ft., 409 ff.

526 KA. Schachtschneider, Demokratiedefizite in der Europdischen Union, FS W.

Hankel, S. 119 ff,; ders., Quo vadis Europa? — Ad Finem Democratiae! in: W.
Lachmann/R. Haupt/K. Farmer (Hrsg.), Zur Zukunft Europas, Marktwirtschaft und Ethik,
Bd. 12,2007, S. 16 ff.; dazu ndher A, IV, V, F, IV, J.

3" Grundlegend G. Diirig, Der Grundrechtsschutz der Menschenwiirde, ASR 81 (1956),
S. 1 ff,, 46 ff.; vgl. K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 819 ff., insb. S. 827;
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Politiker kann den Menschen die Grundrechte gewéhren. Diese sind
vielmehr menschheitliche Erkenntnisse, die auf Erfahrungen der
Menschheit beruhen. Als philosophische Erkenntnisse der fiir die
Menschen richtigen Grundsdtze des gemeinsamen Lebens stehen die
Menschenrechte nicht zur Disposition des Staates. Es ist Sache der
praktischen  Philosophie, die Menschen- und Grundrechte zu
materialisieren, und Sache der Volker, deren Erkenntnisse verbindlich zu
machen. Die Repridsentanten der Parteienoligarchien sind denkbar
ungeeignet, die Grundrechte der Menschen zu formulieren. Die
Grundrechte kdnnen nur sittliche Vertreter der Volker ausarbeiten. Diese
miissen die Besten der praktischen Philosophen sein, die in geeigneten
Verfahren von den Volkern ausgewdhlt werden. Die praktische
Philosophie ist Rechtslehre im eigentlichen Sinne. In der Sache ist Politik,
wenn sie menschheitlich ist, durchgehend ,,ausiibende Rechtslehre*
(Kant)’*®. Rechtslehre aber ist Erkenntnis des Richtigen fiir das gute Leben
aller in allgemeiner Freiheit (Gleichheit und Briiderlichkeit) auf der
Grundlage der Wahrheit™. Der Charta jedoch fehlt die philosophische
Fundierung, welche die Aufkldrung auf der Grundlage des Christentums
geleistet hat und die bestens in der Rechtslehre Kants zu studieren ist. Mit
threm 6konomistischen Liberalismus will die Charta Europa das Recht fiir
das 21. Jahrhundert geben. Im 19. Jahrhundert war der
konstitutionalistische Liberalismus ein gro3er Schritt zur Freiheit. Heute ist
diese Unzeitigkeit nicht zukunftsweisend; denn das monarchische Prinzip
ist Vergangenheit. Heute nutzt der Liberalismus den Interessen
multinationaler der Unternehmen. Er macht den Biirgern die Biirgerlichkeit
streitig, deren Sache der Staat ist. Res publica res populi. Den Untertanen
gesteht er eine ertriagliche Obrigkeit zu (Art. 41 der Charta).

i.d.S. BVerfGE 80, 367 (373 f.); vgl. schon Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel,
Bd. 7, S. 348.

328 7Zum ewigen Frieden, ed. Weischedel, Bd. 9, S. 228 ff.

32 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 350 ff., 567 ff. (569), 978 ff., 990
ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 20 f.
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Die Rechtslehre ist schon aus Griinden der philosophischen Erkenntnis
der Tradition der Menschenrechte verpflichtet, welche die Erkenntnisse der
Menschheit des Menschen zur Sprache bringen; denn es ist Hybris,
Grundrechtetexte schreiben zu wollen, wenn diese nicht auf langer
Erfahrung oder zumindest auf ausgiebiger Erdrterung beruhen. Der
Grundrechtediskurs muf3 alle Menschen, deren Leben von den
Grundrechten bestimmt werden soll, und alles Wissen, welches iiber das
gemeinsame Leben der Menschen besteht, einbeziehen. Praktische
Vernunft setzt theoretische Vernunft voraus. Republikanische Politiker
hitten ihre Texte bestmdglich der Offentlichkeit zur Kritik unterbreitet, um
Hilfe zu erbitten, nicht aber die Auseinandersetzung um die grof3e Politik
allein schon durch den Terminplan so gut wie unmoglich gemacht. Ein
demokratisches ~ Verfahren ist ein  Verfahren  bestmdglicher
Rechtserkenntnis. Die Offentlichkeitsarbeit des Konvents hatte allenfalls
Alibifunktion, abgesehen davon, daB es eine europiische Offentlichkeit,
eine wesentliche Voraussetzung eines europdischen Verfassungsstaates,
nicht gibt. Wie wenig die Charta bedacht war, zeigen die schnellen zum
Teil bedeutsamen Anderungen, welche der Entwurf vom 28. Juli 2000 in
den Texten vom 21. und vom 28. September 2000 gefunden hat. Die
Menschen und Volker werden durch die Charta, deren vertragliche
Verbindlichkeit ihr, wie die Grundrechtegeschichte erweist, langdauernden
und schwer abdnderbaren Bestand geben wird, in ihren Rechten
beschnitten. Das Procedere hat gezeigt, daB3 die Fiihrer Europas und ihre
Helfershelfer in ihrem Integrationseifer keinerlei demokratisches Ethos
wahren.

Ein menschenrechtlicher Grundrechtetext muf3 ein Text groer Worte
sein, welche den groBen Erkenntnissen der Menschheit des Menschen
genligen. Praktizistischer Minimalismus ruiniert eine Charta von
Grundrechten. Die Alltagspraxis hat viel Ubung darin, die groBen Texte
auf die Alltagsfragen herunterzubrechen. Aber ein Grundrechtetext darf
kein Verwaltungsgesetz sein. Vielmehr soll er, gerade wenn er
identitatstiftende Symbolik entfalten will, ein Manifest der groen Werte
sein, die angemessen zur Sprache zu bringen sind. Dem widerspricht schon
die Menge der Sitze, welche die Charta benétigt, um die Rechte,
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Freiheiten und Grundsitze zu formulieren. So viele Grundsitze
gemeinsamen Lebens hélt die Rechtsordnung nicht bereit. Wer die Praxis
der Verfassungsgerichte kennt, weill, da nur wenige Grundsitze die
Rechtsordnung bestimmen. Vorbildlich ist wiederum die Erkldrung von
1789. Die Verfassung besteht aus den Rechtsprinzipien, welche die
Menschheit des Menschen ausmachen, welche mit dem Menschen geboren
sind, vor allem die Prinzipien der Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit,
aber auch aus dem in einem freiheitlichen Gemeinwesen apriorischen
Prinzip des Eigentums™. Wer auerdem das Leben und die Gesundheit,
das wesentliche Eigentum des Menschen, das Recht der freien Rede
(einschlieBlich der Freiheit der Weltanschauung) und das Recht sich zu
vereinen, Ehe und Familie sowie eine hinreichende Privatheit, zu der die
Freiziigigkeit gehort, schiitzt, hat schon alles Wesentliche getan.

IV. Liberalistische, statt republikanischer Konzeption

1. Im Absatz 2 Satz 1 der Prdambel kennt die Charta auch die ,,Freiheit®,
welche neben den Grundsidtzen der ,,Wiirde des Menschen®, ,,der
Gleichheit und der Solidaritiat”, die zu Recht als ,,unteilbar und universell*
bezeichnet werden, aber auch neben den ,,Grundsatzen der Demokratie und
der Rechtsstaatlichkeit”, genannt wird. Zu Satz 2 dieses Absatzes 2 stellt
die Union ,,den Menschen ... in den Mittelpunkt ihres Handelns, indem sie
die Unionsbiirgerschaft und einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts begriindet®. ,,Anerkannt* werden nach Absatz 7 der Prdambel
jedoch ,.die nachstehend aufgefiihrten Rechte, Freiheiten und Grundsétze*.
Nach dem Titel I {iber die ,,Wiirde des Menschen* folgt demgemil der
Titel II zu den ,,Freiheiten®. Im Titel III wird die ,,Gleichheit®, im Titel IV
die ,,Solidaritdt“ und schlieflich im Titel V und Titel VI werden die
,Burgerrechte“ und die ,Justiziellen Rechte® geschiitzt. Auch die
sogenannten Freiheiten des Titels II sind aber meist als ,,Rechte*

B$0K 4 Schachtschneider, Das Recht am und das Recht auf Eigentum, FS W. Leisner,
S. 743 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 537 ff.
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bezeichnet. Es sind im GroBlen und Ganzen die klassischen liberalen
Grundrechte der ersten Generation, nicht aber die politische Freiheit, nicht
die Freiheit als Autonomie des Willens®', nicht die Biirgerlichkeit des
Biirgers, nicht die Freiheit des Menschen als Gesetzgeber. Art. 6
formuliert: ,,Jeder Mensch hat das Recht auf Freiheit und Sicherheit®. Mit
der Freiheit in dieser Vorschrift diirfte lediglich die Bewegungsfreiheit, die
im Grundgesetz in Art. 2 Abs. 2 S. 2 steht und durch Art. 5 EMRK
geschiitzt ist, gemeint sein®*’, nicht aber die Freiheit an sich, die grofie
Freiheit. Nach Art. 11 Abs. 2 werden jedoch ,,die Freiheit der Medien und
ithre Pluralitit geachtet®. Nach Art. 13 sind auch die Kunst und Forschung
frei und wird die ,,akademische Freiheit geachtet. Auch die (neue)
unternehmerische Freiheit hat das Wort Freiheit fiir sich (Art. 16). Sie wird
aber nur ,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten anerkannt®. Die Freiheiten sind
nach dem Text der Charta der Sache nach Rechte. Die sogenannten
Biirgerrechte des Titels V sind das aktive und passive Wahlrecht zum
Europdischen Parlament und bei den Kommunalwahlen (Art. 39 und 40),
das ,,Recht auf eine gute Verwaltung* des Art. 41 und neben den Rechten
auf Zugang zu Dokumenten (Art. 42), einen Biirgerbeauftragten mit
Mifstinden in der Verwaltung der Organe und FEinrichtungen der
Gemeinschaft zu befassen (Art. 43), dem Petitionsrecht (Art. 44) und dem
Recht auf diplomatischen und konsularischen Schutz (Art. 46) ist als
Biirgerrecht in Art. 45 auch die Freiziigigkeit und Aufenthaltsfreiheit der
Unionsbiirger im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten geregelt, also eine
klassische liberale Freiheit. Die ,Biirgerrechte” gehoren nicht anders als
einige der ,Freiheiten”, insbesondere ,das Recht auf freie
MeinungsduBBerung des Art. 11, das Recht des Art. 12, ,,sich insbesondere
im politischen, gewerkschaftlichen und zivilgesellschaftlichen (im
Erstentwurf: , staatsbiirgerlichen®, !?) Bereich auf allen Ebenen frei und

! Zur kantianischen Freiheitslehre K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S.
275 ft., 325 ff., 427 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 34 ff., 274 ff., 405 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 28 ff.

332 Ch. Callies, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 6 GRCh, Rdn. 4, 7, 9.
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friedlich mit andern zu versammeln wund frei mit anderen
zusammenzuschlieBen (einschlieflich einer Gewerkschaftsfreiheit, die
nicht die die Arbeitgebervereinigungen umfassende Koalitionsfreiheit ist),
aber auch ,,das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit*
des Art. 10, zur politischen Freiheit, die in den Grundrechteerklédrungen der
ersten Generation geschiitzt sind.

Die Charta anerkennt die Freiheit in ihrem in einer Republik einzig
moglichen politischen Begriff, abgesehen von ihrem Schutz durch das
Menschenwiirdeprinzip, allenfalls in Absatz 2 der Prdambel und verwehrt
dieser damit den Grundrechtsschutz, wenn nicht der Freiheitsbegriff in
Art. 6 als politische Freiheit verstanden werden soll. In den
Grundrechteformulierungen vermag die Charta die ,Freiheiten® und
,Rechte® nicht zu unterscheiden. Die Freiheit ist mit dem Menschen
geboren. Sie ist das Urrecht des Menschen, zu handeln, wenn er anderen
nicht schadet, wenn er also die Freiheit aller anderen Menschen achtet. Die
dullere Freiheit ist eine Einheit mit der inneren Freiheit. Die dulere Freiheit
ist die ,,Unabhéngigkeit von eines anderen nétigender Willkiir™ (Kant)*>.
Die innere Freiheit ist die Sittlichkeit, die ithr Gesetz im kategorischen
Imperativ hat™*. Das Sittengesetz, der Schliisselbegriff des Grundgesetzes
in Art. 2 Abs. 1 GG, von den meisten Interpreten des Grundgesetzes
allerdings vernachléssigt, taucht in der Charta nicht auf, obwohl das
Sittengesetz das Prinzip der allgemeinen Freiheit ist. Anstelle dessen
verbindet Absatz 6 der Prdambel ,die Ausiibung dieser Rechte ... mit
Verantwortung und mit Pflichten sowohl gegeniiber den Mitmenschen als
auch gegeniiber der menschlichen Gemeinschaft und den kiinftigen
Generationen.“ Das ist der Sache nach der kategorische Imperativ, in
andere Worte gefalit — immerhin! Die Freiheit findet ihre Wirklichkeit in

>3 Metaphysik der Sitten, S. 345.

53 KA. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., v.6.; ders., Freiheit
in der Republik, 67 ff., 420 ff., u.0.; ders., Sittlichkeit und Moralitdt, S. 23 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 28 ff.
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der allgemeinen, dem Recht gemiBen Gesetzlichkeit™. Sie ist die
politische Freiheit, die Freiheit des Menschen unter Menschen also. Um
der Wirklichkeit der allgemeinen Freiheit willen geben sich die Menschen,
zum Staat vereint, Gesetze und sichern die Gesetzlichkeit des
gemeinsamen Lebens. Diese republikanische Freiheit ist mit dem Begriff
der liberté der Erkldrung von 1789 gemeint und diese Freiheit wird durch
die verschiedenen Grundrechte, welche man als Freiheitsrechte oder als
Freiheiten bezeichnen kann, geschiitzt. Es ist immer dieselbe Freiheit des
Menschen, die gegen Gefahrdungen, die sich im Laufe der Geschichte
gezeigt haben, geschiitzt wird. Unterschiedliche Freiheiten eignen dem
Menschen nicht, aber es gibt unterschiedliche Rechte und damit auch
unterschiedliche Grundrechte. Abgesehen von dem Urrecht der Freiheit
und den mit diesem Urrecht verbundenen Rechten auf freie Rede’**
auf und am Eigentum gibt es nur Rechte, welche ihre Grundlage in der
allgemeinen Freiheit haben, weil diese sich in der allgemeinen
Gesetzlichkeit verwirklicht, wenn die Gesetze dem Recht geniigen. Diese
politische Freiheit ist die Wiirde des Menschen (Kant)**’. Sie ist aber in der
Charta nicht hinreichend zur Sprache gebracht. Diese politische Freiheit,
diese Freiheit des Menschen als Biirger, der mit anderen Biirgern in
gleicher Freiheit lebt, nicht individualistisch, sondern sozial, in
Briiderlichkeit, meint Art. 1 der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte von 1948. Dort heifit es: ,,Alle Menschen sind frei und
gleich an Wiirde und Rechten geboren. Sie sind mit Vernunft und
Gewissen begabt und sollen einander im Geiste der Briiderlichkeit
begegnen.” Art. 2 Abs. 1 GG hat das gut formuliert: ,,Jeder hat das Recht
auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte

sowie

33 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 35 ff., 275 ff., 303 ff., 325 ff., 494
ff., 519 ff., 637 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 28 ff., 50 ff., 94 {f., v.6.; ders.,
Freiheit in der Republik, S. 34 ff., 274 ff., 420 ff., u.0.

33 BVerfGE 5, 85 (134, 199, 206); 7, 198 (208); 8, 104 (112 ff.); 12, 113 (125); 20, 56
(98); 42, 163 (169); 69, 315 (344); K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 588
f., 602 ff., 836.

>37 Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 6, S. 67 f.
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anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmafiige Ordnung oder das
Sittengesetz verstot®.

,.,Freiheiten und ,,Rechte* identifiziert ein Liberalismus, welcher die
politische Freiheit des Menschen nicht zur Wirkung kommen lassen will,
sondern den Staat als Einrichtung der Herrschaft miBlversteht, der
Freiheiten vornehmlich als ,,Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat*
(BVerfGE 7, 198 (204))** entgegengestellt werden. Dementsprechend
unterscheidet der Entwurf auch ,,Freiheiten* und ,,Biirgerrechte®, die er als
politische Rechte des Unionsbiirgers vorstellt, den er der Sache nach zum
Unionsuntertanen degradiert. Wer Freiheiten sagt, rechtfertigt Herrschaft
und moderiert diese durch liberale, soziale und politische Rechte. Ein
Gemeinwesen, das sich auf die Grundsitze der Wiirde des Menschen, der
Freiheit, der Gleichheit, der Solidaritit, der Demokratie und der
Rechtsstaatlichkeit griindet, ist eine Republik. Eine solche legitimiert
keinerlei Herrschaft™, sondern verwirklicht Freiheit, Gleichheit und
Briiderlichkeit durch Recht. Konzeptionell verbleibt die Charta jedoch bei
der Formulierung der einzelnen ,,Rechte, Freiheiten und Grundsétze* (vgl.
Absatz 7 der Prdambel), sei es aus dogmatischer Inkompetenz, sei es aus
interessierter Inkonsistenz, weitgehend dem Konstitutionalismus verhaftet,
der durch das monarchische Prinzip geprdgt war. An die Stelle des
monarchischen Prinzips ist das Prinzip der Parteienherrschaft getreten.
Demgemil festigt Art. 12 Abs. 2 der Charta erneut (vgl. schon Art. 191
EGV) die politischen Parteien auf der Ebene der Union, ein (in sich
bedenklicher) Artikel, der im iibrigen systematisch zu den ,,Biirgerrechten*
gehort, wenn man schon Freiheiten von Biirgerrechten meint unterscheiden
Zu mussen.

Der Wechsel des Freiheitsbegriffs ist paradigmatisch. Er verdndert die
Freiheitslage in Deutschland grundlegend und entzieht sowohl dem

% Dazu kritisch K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 441 ff.; ders.,
Freiheit in der Republik, S. 343 ff.

>% K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 71 ff.; ders., Freiheit in der
Republik, S. 115 ff.
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Demokratie- als auch dem Rechtsstaatsprinzip, aber auch dem
Sozialprinzip die Substanz, ndmlich die politische Freiheit. Eine derartige
Entwertung ihres Status ist eine tiefgreifende Verletzung der
Biirgerlichkeit der Deutschen und eine ebenso unertridgliche Verletzung
ihrer freiheitlichen demokratischen Grundordnung, ihres Staates und ihrer
Staatlichkeit. Die Grundrechtecharta ist somit mit Art. 1 Abs. 1 S. 1GG,
der das republikanische Freiheitsprinzip verfalit, und mit Art. 20 GG, der
die Republik als freiheitliche Demokratie und als sozialen Rechtsstaat
schiitzt, nicht vereinbar, fraglos auch insoweit nicht als diese Grundlagen
der Verfassung Deutschlands unabénderlich sind (Art. 79 Abs. 3 GG).

2. Freiheit, Grundrechte, Menschenrechte, Grundfreiheiten, Freiheiten,
Rechte, Anspriiche sind in der Charta in einer inkonsistenten
Begrifflichkeit nebeneinander gestellt, welche Verwirrung bei den
Interpreten und in der Praxis stiften wird. Schwer zu durchschauen, aber
sicher folgenreich stuft die Charta mit den Verben ,garantieren®,
»schiitzen®, ,einhalten®, ,,gewidhrleisten, ,,anerkennen und achten®, ,,das
Recht auf Achtung haben®, ,,achten®, ,,gewdhren konnen®, ,niemand darf
... werden®, ,,verboten sein®, ,,das Recht haben®, ,.frei sein®, ,,die Freiheit
haben®, ,Freiheit anerkennen®, ,,Anspruch haben®, ,,Anspruch auf Schutz
haben®, ,,das Recht auf Zugang haben®, ,sicherstellen®, ,,besitzen* (das
Wabhlrecht) die Schutzintensitédt der Freiheiten, Rechte und Grundsétze ab.
Ganz unklar bleibt, aus welchen ,,Grundrechten* {iberhaupt subjektive
Rechte, also Klagemdglichkeiten der Unionsbiirger folgen sollen, aus den
Grundsitzen, mit denen etwa der Umweltschutz (Art.37) und der
Verbraucherschutz (Art. 38) ,.sichergestellt werden, wohl nicht™*.
Elementare Menschheitsprinzipien, wie ,die akademische Freiheit*
(Art. 13), werden lediglich ,,geachtet”, nicht etwa gewdhrleistet oder gar
garantiert oder wenigstens als Recht anerkannt. Ob differenzierte
Gesetzesvorbehalte der Gemeinschaft oder der Mitgliedstaaten bestehen
oder ob in Art. 52 Abs. 1 ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt gemacht ist,

% Ch. Callies, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 37 GRCh, Rdn. 7 ff., Art.
38 GRGh, Rdn. 4.
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ist zweifelhaft. Die hdufigen grundrechtsimmanenten Gesetzesvorbehalte
sprechen dafiir, dal die vorbehaltlosen Grundrechte wie die Freiheit der
Kunst und Forschung, aber auch die Freiheit der Medien und die Rechte
auf Leben und korperliche und geistige Unversehrtheit uneinschrankbar
sein sollen. Dagegen spricht die Sache. Nach der in Deutschland
praktizierten allgemeinen Grundrechtelehre kann ein vorbehaltloses
Grundrecht (nur) zugunsten anderer Gemeinwohlbelange eingeschriankt

werden, welche ihrerseits den Schutz des Verfassungsgesetzes geniefien®'.

V. Soziale Rechte

Waihrend die liberalen Rechte in den Titeln I, IT und V eine weitgehende,
der Grundrechtetradition verpflichtete Aufnahme in die Charta gefunden
haben, freilich mit beunruhigenden Einschrankungen, wie in Art. 13, der
die Freiheit der Lehre, die keinesfalls durch die in der neuen Fassung
aufgenommenen Achtung der ,akademischen Freiheit® hinreichend
geschiitzt ist, nicht nennt, hat die Charta die sozialen Grundrechte der
zweiten Generation weitgehend verschwiegen, obwohl der Titel IV die
Uberschrift ,,Solidaritit trigt. Das Sozialprinzip als das Prinzip der
Briiderlichkeit®**, jetzt als Prinzip der ,,Solidaritit gehandelt, wird
entgegen der menschheitlichen Verfassung der Freiheit, Gleichheit und
Briiderlichkeit, zu der sich die Praambel bekennt, in kleinen
Arbeitnehmerschutzrechten und in herkémmlichen Einrichtungen (schon
fragwiirdig gewordener) sozialstaatlicher Versicherungssysteme abgetan.
Titel IV vermeidet die groBen sozialen Postulate, welche sowohl in der
Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte von 1948 als auch in der
Europdischen Sozialcharta von 1961, insbesondere aber in dem
Internationalen Pakt iiber die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte von 1966 und durchaus auch in der Gemeinschaftscharta der

41 Etwa BVerfGE 50, 290 (369); 84, 212 (228); 92, 26 (41); 100, 271 (283).

2 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 234 ff.; ders., Grenzen der
Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 636 ff.
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sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer von 1989 enthalten sind. Aber das
Sozialprinzip will gar nicht zum Kapitalprinzip passen, dem die
Wiahrungsunion (Euro) als geradezu logischer Baustein der Kapitalunion
verpflichtet ist. Weil eine echte Europdische Sozialunion®* weder mittel-
noch langfristig eine Chance hat, wird das freiheitliche Sozialprinzip
schlicht aufgegeben — entgegen den Fundamenten der ebenso christlichen
wie humanistischen (Aufkldrung!) Kultur Europas, die mit dem
(fragwiirdigen) Hinweis in Absatz 2 der Prdambel auf das ,,BewulBtsein
ithres (sc. der Union) geistig-religiosen und sittlichen Erbes* angesprochen
ist.

Vor allem fehlt das Recht auf Arbeit, welches in dreizehn Verfassungen
der bisherigen fiinfzehn Mitgliedstaaten der Europédischen Union (auller
Deutschland und  Osterreich) genannt ist, das die meisten
Landesverfassungen Deutschlands kennen und das sowohl aus dem
Sozialprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG als bei richtiger Lesweise auch aus
der Eigentumsgewahrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG folgt™**. Aufgrund des
Rechts auf Arbeit kann eine bestmdgliche Beschaftigungspolitik
eingefordert werden, wenn auch nicht ein Arbeitsplatz eigener Wahl. Ein
Recht auf Arbeit setzt eine allein an der Preisstabilitdt orientierte Politik
des Marktes und des Wettbewerbs (dazu C), welche die
Unternehmensinteressen fordern mag, aber die Arbeitnehmerinteressen
vernachldssigt, ins Unrecht. Eine Grundrechtecharta, welche die
unternehmerische Freiheit anerkennt (Art. 16), aber das Recht auf Arbeit

3 Dazu J. Ringler, Die europdische Sozialunion, 1997; kritisch zu Recht W. Nélling,
Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel u.a., Die Euro-Illusion, 2001, S. 107 ff,; K. A.
Schachtschneider, Verfassungsrecht der Europdische Union, Teil 2,
Wirtschaftsverfassung, § 3.

> K. A. Schachtschneider, Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. G. Helm, 827

ff.; ders., Das Recht am und das Recht auf Eigentum, FS W. Leisner, S. 775 ff.; vgl. ders.,
Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.
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ausspart, verandert die Wirtschaftsverfassung grundlegend. Sie wandelt die
marktliche Sozialwirtschaft’® in eine offene Wettbewerbswirtschaft.

Dem entspricht es, dall auch das ,,Eigentumsrecht des Art. 17 auf den
Bestands- und Gebrauchsschutz des Eigentums reduziert wird, wahrend
die Menschenrechtstexte (Art. 17 AEMR) und, wiederum bei richtiger
Lesweise, auch das Grundgesetz ein Recht auf Eigentum gewahrleisten®.
Frei sind die Menschen nur, wenn sie selbstindig sind; denn nur wer
selbstidndig ist, ist der Autonomie des Willens, also der politischen
Freiheit, fdhig®’. Dementsprechend hat jeder ein Recht darauf, daf3 die
Eigentumsordnung allen das erforderliche Eigentum gewdhrleistet. Die
Eigentumsordnung mufl dem Sozialprinzip geniigen, also, wenn man so
will, solidarisch sein. Die Sozialpflichtigkeit des Eigentums, welche Art.
14 Abs. 2 GG (,,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem
Wohle der Allgemeinheit dienen®) klar formuliert, nennt die Charta nicht,
obwohl der Europdische Gerichtshof eine soziale Grundrechtelehre der
Gemeinschaftsverpflichtetheit praktiziert’*®. Eine liberalistische Stérkung
des Privatheitsprinzips®® wiirde die funktionale Staatlichkeit der
Mitgliedstaaten entgegen deren Verfassungsgesetzen relativieren, etwa die

5% K. A. Schachtschneider, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff.; ders.,
Wirtschaftliche Stabilitét als Rechtsprinzip, S. 314 ff.; auch W. Hankel/W. Nolling/K. A.
Schachtschneider/J. Starbatty, Die Euro-Klage. Warum die Wahrungsunion scheitern
muf, 1998, S. 200 ff.; ders., Marktliche Sozialwirtschaft, S. 41 ff.; ders., Freiheit in der
Republik, S. 471, 495, 586 ff.; ders., Verfassungsrecht der Europdischen Union, Teil 2,
Wirtschaftsverfassung, § 1.

54 KA. Schachtschneider, Das Recht am und das Recht auf Eigentum, FS W. Leisner,
S. 755 ff.; ders., Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. G. Helm, S. 827 ff.; ders.,
Freiheit in der Republik, S. 544 ff.

% Kant, Metaphysik der Sitten, S. 432 ff.; K. A. Schachtschneider, Res publica res
populi, S. 234 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 636 ff.

%8 Etwa EuGH v. 14.5.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommission), Slg. 1974, 491 (507); dazu

A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit, S. 333 ff.

3% 7um Privatheitsprinzip K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 370 ff.;

ders., Freiheit in der Republik, S. 465 ff.; ders., Der Anspruch auf materiale
Privatisierung, S. 67 ff.
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Verwirklichung des Sozialprinzips, zumindest in Deutschland ein
Fundamentalprinzip®’, das nicht zur Disposition der Integrationspolitik
steht. Eine europdische Grundrechtecharta kann rechtens nicht vom
Freiheits- zum Herrschaftsprinzip und auch nicht vom Sozial- zum
Individualprinzip wechseln. Jedes Verfassungsgesetz muf3 die Verfassung
der Menschheit des Menschen wahren.

VI. Arbeitnehmerrechte

Nicht nur das Recht auf Arbeit fehlt in der Charta, sondern die Rechte
der Arbeitnehmer werden insgesamt geschmalert.

Zur Anerkennung der Arbeitnehmer als Miteigentiimer der Unternehmen
schreitet die Charta nicht fort, obwohl die Unternehmen genauso das
Eigene und Eigentum der Arbeitnehmer sind wie das der Anteilseigner™'.
Allemal das Arbeitsverhdltnis ist ein Eigentum des Arbeitnehmers. Das
Arbeitsverhédltnis gibt dem Arbeitnehmer die Moglichkeit, aus eigener
Kraft zu leben. Es ist sein Eigenes, das in Deutschland etwa im
Kiindigungsschutz- und 1m  Mitbestimmungs-, aber auch im
Betriebsverfassungsrecht rechtlich anerkannt ist und anerkannt werden
mubB.

Die Arbeitnehmer werden in dem Titel IV, das ,,Solidaritdt* verspricht,
nur in kleinen Rechten geschiitzt. Sie sollen human behandelt, ndmlich
Anspruch auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung, freilich nur ,,nach
dem Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten® (Art. 30), Recht auf gesunde, sichere und wiirdige
Arbeitsbedingungen, auf Begrenzung der Hochstarbeitszeiten, auf tagliche
und wochentliche Ruhezeiten sowie auf bezahlten Jahresurlaub (Art. 31)
und auf Mutterschafts- und Elternschutz, um das Familien- und das

330 BVerfGE 84, 90 (121); 100, 271 (284).

Sk A Schachtschneider, Eigentiimer globaler Unternehmen, FS H. Steinmann, 1999,
S. 412 ff.
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Berufsleben in Einklang bringen zu kénnen (Art. 33), haben. Art. 32
verbietet die Kinderarbeit und schiitzt die Jugendlichen vor allem vor
,wirtschaftlicher Ausbeutung®. Aber ein Recht auf Arbeit wird den
Menschen nicht zugestanden.

Nach Art. 27 mul} fir die ,,Arbeitnehmer oder ihre Vertreter ,,auf allen
Ebenen eine rechtzeitige Unterrichtung und Anhérung in den Féllen und
unter den Voraussetzungen gewihrleistet sein, die nach dem
Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten vorgesehen sind®. Die unternehmerischen
Entscheidungen betreffen das Figentum der Arbeitnehmer am
Unternehmen, ndmlich ihren Arbeitsplatz. Die unternehmerische oder auch
nur die betriebliche Mitbestimmung ist nicht gewéhrleistet, obwohl sie in
Deutschland zu den Arbeitnehmerrechten gehort, fiir welche die
Gewerkschaften jahrzehntelang gekdmpft haben. Dafiir gibt es das Recht
auf Zugang zu einem ,unentgeltlichen Arbeitsvermittlungsdienst™ (Atrt.
29), gegeniiber dem Menschenrecht auf Arbeit ein Hohn fiir das
Millionenheer von Arbeitslosen.

Art. 26 des Entwurfs vom 28. Juli 2000 hatte die Rechte der
Gewerkschaften gegeniiber dem Stand des kollektiven Arbeitsrechts
jedenfalls in Deutschland restriktiv formuliert. Weder die Streikfreiheit
gegeniiber der Union, noch gar ein Streikrecht gegeniiber den Arbeitgebern
waren  gewdbhrleistet™,  sondern  lediglich das  Recht, ,bei
Interessenkonflikten kollektive MaBnahmen zur Verteidigung ihrer (sc.:
der Arbeitgeber oder Arbeitnehmer) Interessen zu ergreifen®. Die
,Lverteidigung ihrer Interessen” gibt weniger Rechte als die
Koalitionsrechte zur ,,Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen®, die Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt. In Art. 12 Abs. 1
der Charta ist nicht nur die Gewerkschaftsfreiheit als eine
Vereinigungsfreiheit aufgenommen, sondern in Art. 28 das Recht,

32 Dazu und zum Folgenden K. A. Schachtschneider, Der Streik im 6ffentlichen Dienst,
S. 219 ff.
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Tarifvertrage auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu schlie3en
sowie bei Interessenkonflikten kollektive MaBnahmen zur Verteidigung
threr (sc. der Arbeitnehmer/innen und Arbeitgeber/innen) Interessen,
einschlieflich Streiks, zu ergreifen. Das gibt prinzipiell ein Streikrecht
gegeniiber dem Tarifpartner und verschlieft grundrechtlich den Weg der
praktischen Vernunft, namlich die vereinbarte Schlichtung. Grundrecht
kann nur die Streikfreiheit gegeniiber dem Staat sein. Im iibrigen ist das
Recht, Tarifvertrige auszuhandeln und zu schlieBen, nur ,nach dem
Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten® gegeben, wihrend die Tarifautonomie in Deutschland
weitgehend zum Wesensgehalt der Koalitionsfreiheit gehort und nur zu
Gunsten anderer Verfassungsgiiter eingeschréankt werden darf.

Durchaus wichtig ist es der Charta, die berufsrechtliche Frauenquote zu
etablieren (Art. 23 Abs. 2). Entgegen dem allgemeinen Gleichheitsprinzip
(Art. 20) und dem Diskriminierungsverbot auch wegen des Geschlechts
(Art. 21) werden durch Art. 23 Abs. 2 ,spezifische Vergiinstigungen fiir
das unterreprisentierte Geschlecht™ erlaubt, also eine Ausnahme von den
groBBen menschheitlichen Grundsitzen der Gleichheit gemacht.

VII. Okologische, biologische und gesundheitliche Rechte und
Grundsiitze

Nach Art. 37 der Chartamiissen ,,ein hohes Umweltschutzniveau und die
Verbesserung der Umweltqualitdt in die Politik der Union einbezogen und
nach dem Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung sichergestellt werden*®.
Ein Grundrecht gibt diese Vorschrift trotz ihrer Stellung in einer
Grundrechtecharta dem Wortlaut nach nicht, jedenfalls kein subjektives
Recht auf die zugesagte Sicherstellung. Ein solches Recht wiirde aus den
Artikeln 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1, dem ,,Recht auf Leben* bzw. dem ,,Recht
auf korperliche und geistige Unversehrtheit“ folgen, die mit der
Schutzpflicht des Staates zugunsten von Leben und Gesundheit verbunden
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sind®>. Art. 37 soll aber wohl als Spezialvorschrift grundrechtliche Rechte
auf den Schutz der Umwelt um des Lebens und der Gesundheit willen
ausschlieBen. Auch der Gesundheitsschutz ist durch Art.35 auf den
wZugang zur Gesundheitsvorsorge und auf drztliche Versorgung nach
Maflgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten®
reduziert, so daf3 auch insofern die objektive Dimension der Artikel 2 Abs.
1 und 3 Abs. 1 der Charta nicht grundrechtlich zur Geltung gebracht
werden diirfen soll. Das wird durch die Ergénzung der Charta in S. 2 des
Art. 35, daB bei der ,Festlegung und Durchfiihrung der Politik und
MaBnahmen der Union in allen Bereichen ein  hohes
Gesundheitsschutzniveau sichergestellt werden wird, bestdtigt. So
formuliert man das Versprechen einer Politik, aber nicht ein einklagbares
Recht. Entgegen den Erkenntnissen der Okologik und der Sozialmedizin
sind der Umweltschutz und der Gesundheitsschutz weit hinter den Stand
der Grundrechte der dritten Generation zuriickgedrangt. Jedenfalls wird
den Biirgern das Recht streitig gemacht, den Schutz gerichtlich zu
erzwingen.

Mehr als bedenklich sind die Verbotsregelungen des Art. 3 Abs. 2 der
Charta fiir die Medizin und die Biologie, nicht hinsichtlich der genannten
Grundsitze, sondern wegen der Einschrankung derselben. So sind
eugenische Praktiken insbesondere verboten, wenn sie ,,die Selektion von
Menschen zum Ziel haben® (lit. b). Nicht verboten sind also eugenische
Entwicklungen, die nicht schon Praktiken sind. Transplantationen steht
nichts im Wege, wenn sie nicht ,,zur Erzielung von Gewinnen* dienen;
denn nur zu diesem Zweck diirfen der ,,menschliche Korper oder Teile
davon‘ nicht genutzt werden (lit. c¢). Nicht einmal die Einwilligung des
Verstorbenen (zu dessen Lebzeiten) ist erforderlich, falls nicht das
Einwilligungsprinzip des lit. a entgegen der Praxis in den meisten Landern

>3 BVerfGE 39, 1 (41 £); 46, 160 (164); 49, 89 (141 f£.); 53, 30 (57); 56, 54 (73 ff); 77,
170 (214 f.); 88, 203 (251 ff.); K. A. Schachtschneider, Fallstudie zum Umweltrecht, S.
304 ft.
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der Europdischen Union gelten soll”**. Nur das reproduktive Klonen von

Menschen ist verboten (lit. d). Es gibt viele andere Formen des Klonens,
die bedrohlich sind. Der Industrie, auch der medizinischen und
biologischen, einschlieBlich der genetischen, sollen moglichst Hindernisse
aus dem Weg gerdumt werden, welche sich aus der
Grundrechtsinterpretation des Absatz 1 des Art. 3 ergeben konnten.

VIII. Prozedurale Rechte

Die Biirgerlichkeit der Biirger ist in der Charta auf das Minimum
reduziert, welches um der in Absatz 2 der Prdambel beschworenen
Grundsdtze der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit willen
unverzichtbar erscheint. Der Torso an Demokratie, den die Charta
hinterldf3t, ist ohnehin allenfalls eine formale Demokratie, welche schon
Karl Jaspers beklagt hat™”. Geradezu propagandistisch wird den
Unionsbiirgern in Art. 41 ein ,Recht auf eine gute Verwaltung®,
LHunparteiisch, gerecht und innerhalb einer angemessenen Frist®, mit den
Grundsitzen des rechtlichen Gehors, der Akteneinsicht (,,unter Wahrung
des legitimen Interesses der Vertraulichkeit sowie des Berufs- und
Geschiftsgeheimnisses®), der Begriindungspflicht, der Amtshaftung, und
der sprachlichen Verstdandlichkeit angedient, als ob dadurch die
mannigfachen Prinzipien des Rechtsstaates verwirklicht wiirden’*. Die
Lehre und die Praxis haben das Rechtsstaatsprinzip als das Prinzip des
Rechts vielfiltig materialisiert. Die vier Absédtze des Art. 41 der Charta
konnen das allgemeine Verwaltungsrecht, das in Deutschland seine
gesetzliche, zum  Teil  kritikwiirdige, @ Regelung in  den
Verwaltungsverfahrensgesetzen gefunden hat, nicht ersetzen. Art. 41 birgt

% Dazu K. A. Schachtschneider/D. J. Siebold, Die "erweiterte Zustimmungslosung" des

Transplantationsgesetzes im Konflikt mit dem Grundgesetz, DOV 2000, 129 ff.

>3 Vom Ursprung und Ziel der Geschichte, 1949, S. 213; ders., Wahrheit, Freiheit,
Friede, 1958, in: ders., Lebensfragen der deutschen Politik, 1963, S. 160, 162, 165.

5% Dazu K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, 2006.
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die Gefahr der Reduzierung verwaltungsrechtlichen Fortschrittes, der vor
allem der intensiven Forderung rechtsstaatlicher Prinzipien in den 50er und
60er Jahren des vergangenen Jahrhunderts zu danken ist. Seitdem ist ein
standiger Riickschritt an prozeduralen Rechten zu beklagen, der sich in der
Grundrechtecharta fortsetzt.

Wenn schon neben dem Wesensgehaltsschutz der ,,Rechte und
Freiheiten* der ,,Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit* hervorgehoben wird
(Art. 52 Abs. 1 der Charta), so wire es richtig, auch andere Grundsitze des
Rechtsstaates, wie das Vertrauensschutz- und das Bestimmtheitsprinzip,
vor allem aber das Prinzip gewaltenteiliger Funktionenordnung
(Gewaltenteilung)™” in den Text aufzunehmen, gerade weil aus der
Garantie ausgewahlter Grundsétze mit gewisser Logik der Umkehrschlufl
gezogen werden kann, dal andere Grundsitze, die mit dem
Rechtsstaatsprinzip verbunden werden, nicht gelten sollen. Entweder bleibt
ein Grundrechtetext allgemein, wie das zu empfehlen ist, oder er befaf3t
sich mit den vielen Einzelheiten, welche aus dem Prinzip des Rechts
folgen und regelt diese umfassend. Dann wird eine solche Charta eine Art
Verwaltungsgesetz, wie die Charta der Grundrechte der Européischen
Union es denn auch zum Teil ist.

Auch die ,justiziellen Rechte in Titel VI werden reduziert, wenn auch
das Rechtsschutzprinzip in Art. 47 der Charta gewahrt bleibt, freilich nur
fiir ,,durch das Recht der Union garantierte Rechte und Freiheiten®, so
geniigt doch fir den Schuldvorwurf nach Art. 48, da ein
»rechtsformlicher Beweis seiner Schuld® des Angeklagten erbracht ist,
wiahrend in Deutschland die Stratbarkeit den Schuldspruch eines Gerichts
voraussetzt®®. Den Grundsatz: nulla poena sine lege, formuliert die Charta
so wie Art. 7 EMRK (Art. 49 Abs. 1 S. 1 und 2). Das Strafgesetz muf}
nicht ein Gesetz des Staates sein, dem der Straftiter angehort oder in dem
er die Straftat begangen hat, sondern es geniigt, daB die Tat nach

557 Dazu K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 167 ff.
> BVerfGE 20, 49 (79 ff.).
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internationalem Recht strafbar war. Das Recht, Straftatbestinde zu
schaffen, wird dadurch internationalisiert, was nach Art. 103 Abs. 2 GG
nicht erlaubt ist (dazu ndher D, IV).

IX. Ermoglichung der Todesstrafe und der Totung

Die Grundrechtecharta ermdglicht ausdriicklich in den aufgenommenen
»Erlauterungen und deren ,,Negativdefinitionen® zu den Grundrechten,
entgegen der durch das Menschenwiirdeprinzip gebotenen Abschaffung
der Todesstrafe in Deutschland (Art. 102 GG) und anderswo, die
Wiedereinfiihrung der Todesstrafe im Kriegsfall oder bei unmittelbar
drohender Kriegsgefahr, aber auch die Tétung von Menschen, um einen
Aufstand oder einen Aufruhr niederzuschlagen. Mafigeblich dafiir ist nicht
Art. 2 Abs. 2 der Charta, der die Verurteilung zur Todesstrafe und die
Hinrichtung verbietet, sondern die in das Vertragswerk aufgenommene
Erkldrung zu diesem Artikel, die aus der Menschenrechtskonvention von
1950 stammt. Nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 EUV in der Lissabonner
Fassung werden die Rechte, Freiheiten und Grundsétze der Charta geméal
den allgemeinen Bestimmungen von Titel VII der Charta, in dem die
Auslegung und Anwendung derselben geregelt ist, und unter gebiihrender
Berticksichtigung der in der Charta angefiihrten ,,Erlduterungen®, in denen
die Quellen dieser Bestimmungen angegeben sind, ausgelegt. Die
rechtliche Relevanz der Erldauterungen folgt auch aus Absatz 5 S. 2 der
Praambel der Charta, wonach deren Auslegung ,unter gebiihrender
Beriicksichtigung der Erlduterungen® erfolgt, ,.die unter der Leitung des
Prasidiums des Konvents zur Ausarbeitung der Charta formuliert und unter
der Verantwortung des Prisidiums des Europdischen Konvents aktualisiert
wurden®, und noch mehr aus Art. 52 Abs. 3 der Charta, wonach Rechte der
Charta, ,,die den durch die Europdische Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten garantierten Rechte entsprechen®,
»die gleiche Bedeutung und Tragweite haben, wie sie ihnen in der
genannten Konvention verliechen wird”“. Absatz 7 des Art. 52 wiederholt
die Pflicht der Gerichte der Union und der Mitgliedstaaten, die
»Erlduterungen, die als Anleitung fiir die Auslegung der Charta der
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Grundrechte verfa3t wurden, gebiihrend zu berticksichtigen®. Absatz 5 S. 2
der Prdambel und Absatz 7 des Art. 52 sind erst am 12. Dezember 2007 in
die Charta (wieder) aufgenommen worden. Sie standen schon im
gescheiterten ~ Verfassungsvertrag ~ vom  29.  Oktober  2004.
Zwischenzeitliche Politik gegen die Ermoéglichung der Todesstrafe und
Totung ist jedenfalls durch diese Texterweiterung dementiert. Die
,Erlduterungen® betreffen auch und gerade Art. 2 Abs. 2 der Charta®.

Die Ermichtigungen der Union im Bereich der Gemeinsamen Auflen-
und Sicherheitspolitik geniigen, um im Interesse der Effizienz der
Missionen nach Art. 28a (42) Abs. 1 S. 2 und Art. 28b (43) Abs. 1 EUV
oder auch der Verteidigung die Todesstrafe einzufiihren, etwa die
Erméachtigung des Rates durch Art. 28b (43) Abs. 2 S. 1 EUV in
Beschliisse iiber Missionen ,die flir sie geltenden allgemeinen
Durchfiihrungsbestimmungen festzulegen®. Daran sind weder das
Europdische Parlament beteiligt noch gar die nationalen Parlamente. Ein
solcher Beschlufl wire an dem Art. 2 Abs. 2 der Grundrechtecharta mit
seiner Erlduterung zu messen. Im {brigen verpflichten sich die
Mitgliedstaaten durch Art. 28 (42) Abs. 3 UAbs. 2 S. 1 EUV, ,jihre
militdrischen Féhigkeiten schrittweise zu verbessern®. Die Kriege in der
Vergangenheit und Gegenwart beweisen, da3 die Todesstrafe etwa gegen
Soldaten, welche Befehle auszufiihren sich weigern, die militdrischen
Féhigkeiten einer Armee ungemein zu steigern vermag. Die Effizienz
militdrischer Malnahmen kann auch durch die Hinrichtung von Terroristen
und Saboteuren oder auch nur vermeintlichen Terroristen und Saboteuren
erhoht werden, u.a.m. Die Praxis der Union, die Texte tiber Pflichten der
Mitgliedstaaten extrem auszudehnen, 146t auch eine solche Interpretation
nicht ausgeschlossen erscheinen, wenn die Lage es gebietet oder nahelegt.
Nebenbei bemerkt ist die Aufriistungsverpflichtung dieser Vorschrift mit
dem Deutschland (Prdambel des Grundgesetzes, Art. 1 Abs. 2, Art. 26 Abs.
1 GG) bindenden Friedensprinzip unvereinbar.

>% M. Borowsky, in: J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Europédischen Union, 2003, Art. 2, Rdn. 18 ff., 45.
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In der Erkldrung betreffend die Erlduterungen zur Charta der

Grundrechte, die nach Art. 49b (51) EUV (,,Anhang*) Bestandteil der
Vertrége sind, also deren Verbindlichkeit haben, steht:

»3. Die Bestimmungen des Artikels 2 der Charta entsprechen den
Bestimmungen der genannten Artikel der EMRK und des Zusatzprotokolls. Sie
haben nach Artikel 52 Absatz 3 der Charta die gleiche Bedeutung und
Tragweite. So miissen die in der EMRK enthaltenen ,,Negativdefinitionen‘
auch als Teil der Charta betrachtet werden:

a) Art. 2 Abs. 2 EMRK:

Eine Totung wird nicht als Verletzung dieses Artikels betrachtet, wenn sie
durch eine Gewaltanwendung verursacht wird, die unbedingt erforderlich ist,
um

a) jemanden gegen rechtwidrige Gewalt zu verteidigen;

b) jemanden rechtméBig festzunehmen oder jemanden, dem die Freiheit
rechtmédBig entzogen ist, an der Flucht zu hindern;

c) einen Aufruhr oder Aufstand rechtmaBig niederzuschlagen®.
b) Artikel 2 des Protokolls Nr. 6 zur EMRK:

,,Bin Staat kann in seinem Recht die Todesstrafe fiir Taten vorsehen, die in
Kriegszeiten oder bei unmittelbarer Kriegsgefahr begangen werden; diese
Strafe darf nur in den Fillen, die im Recht vorgesehen sind, und in
Ubereinstimmung mit dessen Bestimmungen angewendet werden ...

Aufstinde oder Aufruhre kann man auch in bestimmten
Demonstrationen sehen. Der todliche SchufSwaffengebrauch ist in solchen
Situationen nach dem Vertrag von Lissabon keine Verletzung des Rechts
auf Leben. Im Krieg befinden sich Deutschland und Osterreich auch
gegenwirtig. Die Kriege der Europdischen Union werden mehr werden.
Dafiir riistet sich die Union — auch durch den Vertrag von Lissabon.

X. Keine Grundrechtebeschwerde

Eine Grundrechtebeschwerde der grundrechtsberechtigten Personen hat
die Charta nicht aufgenommen. Auch das Unionsrecht kennt eine solche
nicht, wenn man nicht Art. 230 (263) Abs. 2 und 4 AEUV) heranziehen



255

will. Diese Vorschrift spricht gegen Handlungen sowie gegen Rechtsakte
mit Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betreffen und keine
DurchfiihrungsmaBnahmen nach sich ziehen, die an natiirliche oder
juristische Personen gerichtet sind oder sie unmittelbar und individuell
betreffen, wegen  Unzustindigkeit, Verletzung ~ wesentlicher
Formvorschriften, Verletzung des Vertrages oder einer bei ihrer
Durchfiilhrung  anzuwendende  Rechtsnorm  oder auch  wegen
Ermessensmif3brauchs (Art. 230 (263) Abs. 2 AEUV) Rechtsschutz des
Gerichtshofs der Europdischen Union zu. Aber Grundrechte ohne
prinzipalen Rechtsschutz gegen Richtlinien und Verordnungen sowie
andere Rechtsakte verdienen den Namen kaum. Die Biirgerbeschwerde
wegen Grundrechteverletzung gehort zum  Verfassungsstaat. Die
Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 90 ff.
BVerfGG ist ein wesentliches Gut des deutschen Verfassungs- und
Rechtsstaates. Sie bestimmt wesentlich die Verfassungsverhiltnisse
Deutschlands dadurch, daf3 sie es bezweckt und weitgehend erreicht, daf3
sich das Recht gegeniiber der Politik, die vornehmlich in den Gesetzen
Niederschlag findet, behauptet, wie das Art. 20 Abs. 3 GG vorschreibt®®.
Durch die (immer grofere) Ausweitung der Erméichtigungen zur
Gesetzgebung und  Rechtsprechung der Union  verliert die
Verfassungsbeschwerde gegen Verletzungen der Grundrechte des
Grundgesetzes zunehmend an Bedeutung, zugleich auch der Schutz des
Rechts (mittels der Grundrechte) durch deutsche Gerichte, zumal des
Bundesverfassungsgerichts; denn alle nationalen Gerichte sind, wenn es
um die Anwendung des Unionsrechts geht, (nur) an die Unionsgrundrechte
der Charta gebunden und insoweit nicht mehr an die Grundrechte des
Grundgesetzes. Selbst die nationalen Gesetze, welche Richtlinien
umsetzen, werden nicht mehr an den nationalen Grundrechten gemessen,
jedenfalls nicht, soweit die Richtlinien eine bestimmte Politik vorschreiben
oder ermdglichen, sondern nur noch an den Grundrechten der Union (vgl.

560 KA. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 20 ff., 54 f., 244 ff.; ders.,
Res publica res populi, S. 819 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 400 ff.
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Art. 51 Abs. 1 S. 1 der Charta)’®, erst recht der mitgliedstaatliche Vollzug
des Unionsrechts®”. Das letzte Wort in Sachen der Grundrechte bekommt
(in der ganz grofBen Zahl der Fille durch den Vertrag von Lissabon
endgiiltig und mit expliziter Zustimmung des Deutschen Bundestags) der
Gerichtshof der Européischen Union.

XI. Unionsstaat als existentieller Verfassungsstaat

Ein Grundrechtetext ist klassischer Bestandteil eines
Verfassungsgesetzes, welches ein Volk zum Staat verfaflt. Auflerdem
regelt ein Verfassungsgesetz die Ziele, Aufgaben und Befugnisse eines
Staates und die Organisation des Staates, welche gewaltenteilig sein muf,
um einer Verfassung der Freiheit und des Rechts zu geniigen. Die
organisationsrechtliche Verfassung (im funktionalen Sinne) enthalten die
Vertrdge der Union. Dennoch werden diese Vertrige im Gegensatz zur
Auffassung des Gerichtshofs der Europdischen Union® und einer
friheren, inzwischen nicht wiederholten, AuBerung des
Bundesverfassungsgerichts nicht als Verfassungsgesetz angesehen, weil sie
die Europdische Union nicht zu einem Staat, einem Bundesstaat®*, und die
Unionsbiirger nicht zu einem Volk im staatsrechtlichen Sinne integrieren
wiirden’®”. Jedenfalls ist die Union trotz deren existentieller Staatlichkeit

1 Vgl. EuGH v. 13.4.2000 — Rs. C-292/97 (Karlsson u.a.), Slg. 2000, I, S. 2737, Rdn.
37, R. Streinz, in: ders., EUV/EGV, Art. 51 GRCh, Rdn. 11; Th. Kingreen, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art 51 GRCh, Rdn §, 11.

%2 M. Borowsky, in: J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, Art. 51, Rdn. 25 ff.

3% EuGH v. 23.04.1985 — Rs. 294/83 (Les Verts/Parlament), Slg. 1986, 1339 (1365);
EuGH v. 14.12.1991 (Gutachten 1/91),Slg. 1991, 1-6079, 1-6079 (1-6102); K. A.
Schachtschneider,  Verfassungsrecht  der  Europdischen  Union, Teil 1,
Organisationsverfassung, i.V., § 1,Vertrdge und Vertragspartner; weitere Hinweise in Fn.
632.

3% BVerfGE 22, 293 (296); 89, 155 (188).

3951.d.S. BVerfGE 89, 155 (188); dazu A, I, III, V.
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kein existentieller Staat; denn sie verfalit kein Unionsvolk (dazu A, III, V).
Es hat niemals eine Staatsgriindung der Europdischen Union gegeben.
Insbesondere sind die Politiken der Européischen Union nicht eigenstindig
demokratisch legitimiert’® (dazu A, V, J). Das aber wire eine
unabdingbare Voraussetzung eines freiheitlichen Gemeinwesens, einer
Republik der Europider. Die (defizitire) demokratische Legitimation der
Rechtsakte der Unionsorgane beruht auf den demokratisch legitimierten
Zustimmungsgesetzen der mitgliedstaatlichen Legislativorgane zu den
Unionsvertragen. Spezifisch daraus erwéchst das Prinzip der begrenzten
Ermichtigung der Unionsorgane durch die Ubertragung von
Hoheitsrechten zur gemeinschaftlichen Ausiibung™’.

Mit der Charta der Grundrechte vertieft die Europédische Union ihre
existentielle Staatlichkeit. Unbeirrt gehen die Integrationisten den Weg
zum Grof3staat Europa weiter, freilich ohne alle Vilker zu fragen, ob diese
das wollen. Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas (der
Mitgliedstaaten) 146t nur eine gemeinschaftliche Auslibung der
Staatlichkeit der Volker, also eine funktionale Staatlichkeit der
Europdischen Union, zu. Zu diesem Zweck ist letzterer die
gemeinschaftliche  Auslibung von bestimmten und begrenzten
Hoheitsrechten iibertragen (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG)**®. Diese Hoheitsrechte
diirfen nur nach Mal3gabe der Grundrechte der Mitgliedstaaten ausgeiibt
werden; denn kein Staat hat Hoheit entgegen den Grundrechten der
Menschen und der Biirger. Vielmehr sind die Grundrechte als solche
negative Kompetenzen®”. Grundrechte sind zwar einschriankbar, so daf3
auch die Rechtsakte der Europdischen Union, der funktionale Staatlichkeit
delegiert ist, Grundrechte einzuschrinken vermdgen, aber doch nicht zu

566 KA. Schachtschneider, Demokratiedefizite in der Europdischen Union, FS W.
Hankel, 1999, S. 119 ff.; ders., Quo vadis Europa? — Ad Finem Democratiae!, S. 16 ff.

37 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff)).
% Dazu A, 111, IV; B, I; K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.

% KA. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 353 f., 476, 821 f., 1030; weitere
Hinweise in Fn. 639.
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Lasten des Wesensgehalts der Grundrechte. Nach Art. 19 Abs. 2 GG darf
»in keinem Fall“ ,ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet
werden®. Dementsprechend hat sich das Bundesverfassungsgericht
vorbehalten, den Grundrechtestandard, der zumindest den generellen
Wesensgehalt der Grundrechte ausmacht, auch gegeniiber Rechtsakten der
Européischen Union zur Geltung zu bringen’”. Die Charta der Grundrechte
verfolgt seit ihrer Proklamation den Zweck, die existentielle Staatlichkeit
der Europdischen Union zu festigen. Als Verfassungsstaat, meinen
manche, konne die Union die uneingeschrankte Grundrechteverantwortung
fir ihre Rechtsakte iibernechmen, die tief in die Staatlichkeit der
Mitgliedstaaten einwirken, bis zur Strafverfolgung (dazu D, IV).

Die existentielle Staatlichkeit der Europdischen Union kénnen jedoch nur
die Volker der Mitgliedstaaten ermdglichen, weil sie, jedes Volk fiir sich,
die eigene existentielle Staatlichkeit’” (ihre Souverénitit) aufgeben
miissen.  Das  setzt, wie schon  mehrfach  angesprochen,
Verfassungsreferenden der Volker voraus. Ein Verfassungsgesetz fiir
Europa bedarf einer Vorbereitung durch eine eigens fiir diese Aufgabe von
allen Unionsbiirgern gewdéhlte europdische Nationalversammlung. Durch
diese Wahl wiirden die Europder ihre Konstituierung als Staatsvolk
vorbereiten. Uber das Verfassungsgesetz miite schlieBlich das
europdische Volk abstimmen. Sollte das Verfassungsgesetz durch die
Mehrheit angenommen werden, wobei ein die Legitimation dieses
existentiellen Aktes stirkendes Quorum notwendig wére, wéren das Volk
der Unionseuropder und der Unionsstaat begriindet. Die gegenwirtigen
Vertreter der mitgliedstaatlichen Volker in den Regierungen und
Parlamenten haben weder die Aufgabe noch gar die Befugnis, die Union
zu einem existentiellen Staat zu entwickeln. Das ,,vereinte Europa® im
Sinne des deutschen Integrationsprinzips (Prdambel, Art. 23 Abs. 1 S. 1

370 BVerfGE 89, 155 (174 ).

" Dazu und zum Folgenden K. A. Schachschneider, Die existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 75 ff., insb. S. 111 ff.
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GQG) ist eine Union als Staatenverbund®’. Dieser setzt die existentielle
Staatlichkeit der Volker der Mitgliedstaaten voraus.

F.

Verlust der existentiellen Rechtshoheit der Mitgliedstaaten

Zur existentiellen Staatlichkeit gehdrt allem voran die Rechtshoheit. Der
existentielle Staat, das verfalite Volk, setzt nur Recht, vollzieht nur Recht
und spricht nur Recht, wenn diese Auslibung der Staatsgewalt
demokratisch von dem verfaliten Volk, dem existentiellen Staat ndmlich,
legitimiert ist’”. Dieses demokratische Prinzip ist die Grundlage der
Verfassungskonzeption der Europdischen Union als Staatenverbund des
Bundesverfassungsgerichts im Maastricht-Urteil. Aus diesem Prinzip hat
das Bundesverfassungsgericht, zu Recht, das Konstrukt der begrenzten
Erméchtigung (,begrenzte Einzelerméchtigung®) entwickelt’™, dessen
Anwendung zur Erkenntnis des Demokratiedefizits der europidischen
Integration, zumal der nach dem Vertrag von Lissabon, fiihrt. Neben der
Rechtsetzungshoheit des Volkes, welche durch die vielfiltigen offenen
Erméachtigungen der Rechtsetzungsorgane (,,des Gesetzgebers®) der Union
existentiell eingeschrankt ist, wie das in diesem Schriftsatz fiir einige
Politiken, zumal die Wirtschafts-, Wahrungs-, Haushalts-, Beschaftigungs-
und Sozialpolitik, aber auch die Grundfreiheiten, exemplarisch dargelegt
ist, und der Rechtsanwendungs- oder Vollzugshoheit, die weitgehend,
wenn auch nicht durchgehend bei den Mitgliedstaaten verbleibt und durch
die unmittelbare, vorrangige Anwendbarkeit des Unionsrechts von der

372 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.), Maastricht-Urteil.

°7 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 14 ff, 519 ff., 637 ff.; ders., Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 75 ff., 79 ftf., 87 {f. ; ders., Freiheit in der
Republik, S. 49 ff., 188 ff., 194 ff., 281 ff., 318 ff., 440 ff.

™ BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.); dazu niher J; weitere Hinweise in Fn. 745.
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Union integriert ist, hat die Rechtsprechungshoheit der Union (l4ngst) das
Gewicht existentieller Staatlichkeit erreicht und 148t sich demokratisch
ohne einen existentiellen Unionsstaat nicht mehr legitimieren. Die
Rechtsprechungsbefugnisse sind der Unionsgerichtsbarkeit zum Teil durch
die Unionsvertrdge verstirkt durch den Vertrag von Lissabon {ibertragen,
zum Teil hat sie aber auch der Gerichtshof der Europédischen Union
usurpiert. Das wird im Folgenden dargelegt. Das letzte Wort in Sachen des
Rechts bedarf einer starken demokratischen Legitimation durch das Volk,
in dessen Namen Recht gesprochen wird. Nur einem existentiellen Staat
steht das letzte Wort in Sachen des Rechts zu. Eine Republik ist eine
Rechtsgemeinschaft’”; denn ,,der Staat (civitas) ist die Vereinigung einer
Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen® (Kant)*”. Gewissermalien hat
das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil sein letztes Wort in
Sachen des Rechts verteidigt®”’, aber der Gerichtshof der Union respektiert
keinerlei Grenzen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts®’®. Er hat somit in
Gemeinschaftsrechtsfragen das letzte Wort beansprucht und sich damit
zum hochsten Gericht der Europédischen Union aufgeschwungen. Dieser
unbegrenzte Vorrang des Gemeinschaftsrechts, der seine weitreichende
und tiefgehende Praxis gefunden hat, wird die 17. Erklarung zum Vertrag
von Lissabon Bestandteil der Unionsvertrige (Art. 49b (51) EUV) und
damit Grundprinzip des Unionsrechts. Diese Erklarung lautet:

,Die Konferenz weist darauf hin, dal die Vertrdge und das von der Union auf
der Grundlage der Vertrage gesetzte Recht im Einklang mit der stidndigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union unter den in der

°" Dazu K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 14 ff,, 519 ff., 637 ff., 819
ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 49 ff., 194 ff., 281 ff., 440 ff.; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 19 ff., 50 ff., 94 ff., 118 ff., 149 ff.

>76 Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7, S. 431.
7 BVerfGE 89, 155 (174 £., 188, 210).

" Vgl. EuGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1269, Rdn. 8
ff.); EuGH v. 9.3.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629 (643 ff., Rdn. 17 f.);
folgend M. Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 1, Rdn. 24 ., 32 f.;
vgl. R. Streinz, Europarecht, Rdn. 216 ff., S. 77 ff.
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Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem Recht der
Mitgliedstaaten haben.*

Angesichts der Grenzen, die das Bundesverfassungsgericht dem Vorrang
des Gemeinschaftsrechts aus Griinden der existentiellen Staatlichkeit
(,,Souveranitdt”) gezogen hat (dazu im Folgenden), ist diese Erkldrung
allein schon Grund, den Vertrag von Lissabon als verfassungswidrig
zuriickzuweisen, weil in ihr der Streit zwischen dem Gerichtshof der Union
und den Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaten um das letzte Wort in
Sachen des Rechts entschieden wird, ja der Streit der
Unionsgerichtsbarkeit mit den Gerichtsbarkeiten der Mitgliedstaaten. Die
Zustiandigkeitsabgrenzungen vermdgen den Streit nicht auszuschlieBen,
zumal es auch um das letzte Rechtswort in Unionsangelegenheiten geht.
Der Vorrang des Unionsrecht vor dem Recht der Mitgliedstaaten ist
typischer Ausdruck eines Bundesstaates, sei es ein echter Bundesstaat oder
sei es ein unechter Bundesstaat’”, wie das Art. 31 GG zeigt, wonach
Bundesrecht Landesrecht bricht. Die Zusténdigkeiten sind im Bundesstaat
immer mafgeblich.

Die 17. Erklarung geht iiber die bindende Rechtserkenntnis des
Bundesverfassungsgerichts zu den Grenzen des Anwendungsvorranges des
Unionsrechts, die im Maastricht-Urteil ausgesprochen sind (dazu F IV)
hinweg. Sie ist nicht nur verfassungswidrig, sondern die Bundeskanzlerin
und der Bundesminister des Auswértigen haben durch den Vertragsschluf3
in  Lissabon ihren Bindung an die  Erkenntnisse  des
Bundesverfassungsgerichts (§ 31 Abs. 1 BVerfGG) miBachtet. Die
Rechtslage war (und ist) geklart.

Mit dem Vorrangprinzip in Verbindung mit der weiterentwickelten
Unionsrechtsprechung, einschlieflich deren Grundrechteverantwortung,
welche durch die Grundrechtecharta eine textliche Grundlage findet, wird
der Gerichtshof der Europédischen Union zum obersten Gericht der Union,
dessen Rechtserkenntnisse iiber seine Zustdndigkeiten hinaus Gewicht

> Dazu niher A, 1, IIL
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entfalten werden, weil nicht zu erwarten ist, da grundsitzliche
Rechtserkenntnisse des  Gerichtshofs, aber auch der anderen
Unionsgerichte, allein schon wegen ihrer unionsweiten Relevanz, von den
mitgliedstaatlichen Gerichten nicht zur Grundlage ihrer Entscheidungen
gemacht werden, wenn deren inzidente Rechtserkenntnisse dieselben
Rechtsfragen aufwerfen. Rechtserkenntnisse haben iiber die Rechtskraft
hinaus zumindest faktisch (prdjudiziell) bindende Wirkung fiir die gesamte
Gerichtsbarkeit. Fiir die tragenden Entscheidungsgriinde der Erkenntnisse
des Bundesverfassungsgerichts ist das sogar durch § 31 Abs. 1 BVerfGG,
jedenfalls in der vollig berechtigten Praxis des
Bundesverfassungsgerichts™, angeordnet. Hinzu kommt, daB3 die
wesentlichen Lebensverhéltnisse durch Unionsrecht geregelt werden, so
dafl die Rechtshoheit ohnehin der Unionsgerichtsbarkeit tiberantwortet ist.
Das macht gerade die demokratierechtlich untragbare Verlagerung der
existentiellen Staatlichkeit von den Mitgliedstaaten auf den Unionsstaat
aus. Néaherhin ist zu dem existentiellen Verlust an Rechtshoheit der
Mitgliedstaaten das Folgende auszufiihren:

I. Integrationistische Judikatur des Europiischen Gerichtshofs

,,Der Gerichtshof und das Gericht erster Instanz sichern im Rahmen ihrer
jeweiligen Zustidndigkeiten die Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung dieses Vertrags®, lautete Art. 220 Abs. 1 EGV. Art. 9 (19)
Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV formuliert: ,,Er (sc.: Der Gerichtshof der
Europdischen Union, zu dem der Gerichtshof, das Gericht und die
Fachgerichte gehoren, Art. 9f (19) Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 AEUV) sichert die
Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrage®.
Der  Gerichtsbarkeit der Union ist damit die klassische

80 BVerfGE 1, 14 (37); 4, 31 (38), 19, 377 (391 £.); 20, 56 (87); 24, 289 (297); 40, 83
(93); 79, 256 (264); K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 943 f.; dazu W.
Lower, Zustandigkeit und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts, HStR, Bd. I, § 56,
Rdn. 93 f. (kritisch).
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Rechtsprechungsaufgabe der verbindlichen Rechtsklarung®' iibertragen.
Das zu wahrende Recht ist das Unionsrecht, bislang das
Gemeinschaftsrecht. Dazu rechnen Praxis und Lehre nicht nur die
Gemeinschaftsvertrige und das sekundidre Gemeinschaftsrecht, sondern
auch ungeschriebenes Recht wie die allgemeinen Rechtsgrundsitze,
insbesondere die Grundrechte, aber auch das Volkerrecht®®?, eben das
Recht mit Gemeinschafts/Unionsrang. Unionsrecht ist nicht nur die
Gesamtheit der Rechtsakte der Union, sondern die Richtigkeit und damit
Rechtlichkeit derselben als ihre Sittlichkeit oder praktische Verniinftig-
keit’™”. Aus den offenen Begriffen des Unionsrechts erwidchst dem
Gerichtshof politische Macht; denn jeder Richterspruch ist auch eine
politische Entscheidung, freilich rechtlich gebunden®*. Der Gerichtshof
beldlt allerdings dem Unionsgesetzgeber einen weiten politischen
Entscheidungsspielraum, den er nicht am Recht mifit’*. Recht ist politisch.
Rechtsetzung ist Politik. Der Gerichtshof agiert im Machtgefiige der Union

8 Dazu K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 135 ff., 210 ff.; ders.,
Res publica res populi, S. 870 ff.

382 Th. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 381, S. 151, 3. Aufl. 2005, § 7,
Rdn. 18, S. 188 f.; dazu ndher H.-W. Daig, in: GBTE, Kommentar EWGYV, 3. Aufl. 1983,
Art. 164, Rdn. 6 ff.; dazu néher II.

> Vgl. dazu allgemein K. 4. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 819 ff., insb.
S. 978 ff., 990 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 20 ff., 207 ff.; ders., Sittlichkeit
und Moralitit, S. 23 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 420 ff.

¥ K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 909 ff.

%5 7 B. EuGH v. 15.7.1963 - Rs. 34/62 (Deutschland/Kommission), Slg. 1963, 287
(318); EuGH v. 12.7.197 - Rs. 166/76 (Italienische Republik/Rat), Slg. 1979, 2575 (2599);
EuGH v. 05.05.1981 - Rs. 112/80 (Diirbeck/Hauptzollamt Frankfurt am Main -
Flughafen), Slg. 1981, 1095 (1114); EuGH v. 19.3.1992 - Rs. C-311/90
(Hierl/Hauptzollamt Regensburg), Slg. 1992, 1-2061 (I-2081, Rdn. 13); EuGH wv.
5.10.1994 - Rs. C-280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, 1-4973 (I-5057, Rdn. 47); zum
Kontrollumfang des EuGH siehe auch J. Schwarze, Grundziige und neuere Entwicklung
des Rechtsschutzes im Recht der Europédischen Gemeinschaft, NJW 1992, 1065 (1069); A.
Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, S. 232 ff.; I. Pernice/F. C.
Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, EL 20, 2003, Art. 220 EGV,
Rdn 60 ff.
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nicht als Gegenspieler des Rates und der Kommission, sondern
beschleunigt die Integration iiber die Vertrdge hinaus. Das gilt in der
parteienstaatlichen Wirklichkeit der Union nicht anders als in den
Mitgliedstaaten mit einer entwickelten Verfassungsgerichtsbarkeit, wie sie
Deutschland hat. Gegeniiber den Mitgliedstaaten hat sich die
Gerichtsbarkeit der Union mehr als Rechtsaufsicht™ denn als
Streitschlichtung entfaltet.

Weil die Union nur iiber begrenzte Zwangsbefugnisse™ und
insbesondere iiber keine eigene Vollstreckungsgewalt verfiigt, ist sie auf
die mitgliedstaatliche Verwirklichung des Unionsrechts angewiesen.
Deshalb hat es der Gerichtshof der Union tibernommen, die Durchsetzung
des Unionsrechts zu sichern®. Er hat seinen politischen Einfluf3 weit
ausgedehnt, um die Entwicklung der Gemeinschaft zu einem in seinem
Sinn ,,vereinten Europa® zu fordern und praktiziert ein Prinzip der
,»Sicherung der Funktionsfihigkeit der Gemeinschaften“*’. Seit der durch
das Maastricht-Urteil®® belebten Diskussion um die Grenzen der
Gemeinschaftsbefugnisse wird auch die Aufgabe des Gerichtshofs betont,
dem Prinzip der begrenzten Ermichtigung zur Durchsetzung zu verhelfen
und so das Subsidiarititsprinzip und damit die Selbstbestimmung der
Mitgliedstaaten zu wahren™'. Vor allem die gemeinschaftliche

% Dazu P. Wollenschliger, Die Gemeinschaftsaufsicht iiber die Rechtsprechung der

Mitgliedstaaten, 2006, insb. S. 238 ff.
587 Zur Gebietshoheit K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 59 f;
ders., Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 82 f., 92 ff.

8 Vgl. Th. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 384, S. 152, 3. Aufl. 2005, §
7, Rdn. 31 ff., S. 192 ff.; siche auch ders., Die Dritte Gewalt in der Européischen Union,
DVBI. 1994, 901 (905); F. Schockweiler, Die richterliche Kontrollfunktion: Umfang und
Grenzen in Bezug auf den Europdischen Gerichtshof, EuR 1995, 191 ff.

> Vgl. die im folgenden Text genannten Urteile; weitere Hinweise in Fn. 657, 659.

% Vel. I Winkelmann, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 21.
Oktober 1993, Dokumentation des Verfahrens mit Einfithrung, 1994, insb. die Schriftsétze
K. A. Schachtschneider, S. 102 ff., 367 ff., 437 ff.; BVerfGE 89, 155 ff.

1 BVerfGE 89, 155 (210 f.); U. Everling, Zur foderalen Struktur der Europiischen
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Gerichtsbarkeit selbst ist gefordert, sich in den Grenzen ihrer
Erméchtigung zu halten, d.h. ihre Begriffsherrschaft zu zéhmen.

Funktionell gehort der Gerichtshof der Europdischen Union zu den
Rechtsetzungsorganen der Union™”. Er versteht sich als ,,Integrationsfaktor
erster Ordnung* und ist ein ,,Motor der Integration**.

Einige der wichtigsten Entscheidungen, die eine starke
integrationistische Wirkung haben, seien genannt: In der Rs. 26/62 (van
Gend & Loos), Slg. 1963, 1 ff., hat der Gerichtshof durch Urteil vom 5.
Februar 1963 in Abkehr von einem volkerrechtlichen Verstindnis des
Vertragsrechts die Doktrin der unmittelbaren Geltung
(,,Durchgriffswirkung®) und unmittelbaren Anwendbarkeit des priméren
Gemeinschaftsrechts, insbesondere gegen die Millachtung der

Gemeinschaft, FS Doehring, 1989, S. 1790; R. Streinz, Europarecht, Rdn. 566 ff., S. 212
ff.; Th. Oppermann, Die Dritte Gewalt in der Européischen Union, DVBI. 1994, 901 (905
f.); 4. v. Bogdandy, Europdische Prinzipienlehre, in: ders. (Hrsg.), Europiisches
Verfassungsrecht, 2003, S. 194 ff. ("Prinzip der Vielfalt"); vgl. auch P. M. Huber, in: R.
Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 220, Rdn. 29 ff. ("letztverbindliche Entscheidung" des
BVerfGes).

2 K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 207 ff.; A. Emmerich-
Fritsche, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, S. 130 ff.

3 H-J. Schiochauer, Der Gerichtshof der EG als Integrationsfaktor, in: E. v.
Caemmerer/H.-J. Schlochauer/E. Steindorff (Hrsg.), Festschrift W. Hallstein, 1966, S. 431
ff.; so H. Steinberger, Der Verfassungsstaat als Glied einer Europdischen Gemeinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S.12, 38; E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer
europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 62, 64, 72; U. Di Fabio, Der neue
Art. 23 des Grundgesetzes. Positivierung vollzogenen Verfassungswandels oder
Verfassungsneuschopfung?, Der Staat 32 (1993), S.214; F. Ossenbiihl, Maastricht und
das Grundgesetz — eine verfassungsrechtliche Wende?, DVBIL 1993, 635; K. A.
Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 108; M. Zuleeg,
Der rechtliche Zusammenhalt der Europdschen Gemeinschaft, daselbst, S. 19 f., 34 ff,;
ders., Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der europdischen Integration, JZ 1994, 4,
weist diesen Vorwurf zuriick; abgewogen H. P. Ipsen, Die Bundesrepublik Deutschland in
den Europédischen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, § 181, Rdn. 32; dazu Th. Oppermann,
Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 152 f., Rdn. 384 ff., 3. Aufl. 2005, § 5, Rdn. 116 f,, S. 113
f., § 9,Rdn. 11, S. 222;1.d.S. auch R. Streinz, Europarecht, Rdn. 566, S. 212.
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Grundfreiheiten, dekretiert” und zugleich (vornehmlich im Interesse der
Durchsetzung des  Gemeinschaftsrechts) den  subjektiven, also
individuellen Rechtsschutz ermdglicht (S. 25 f, Rdn. 7 ff.)*". Die
Subjektivierung des Rechtsschutzes, die jeden von Rechtsverletzungen
betroffenen Biirger zum Hiiter auch des objektiven Rechts macht, hat sich
als wirksamster Weg zur Rechtlichkeit des gemeinsamen Lebens erwiesen,
zumal die staatliche Rechtsaufsicht wegen vielfiltiger, insbesondere
politischer und parteilicher, Riicksichtnahmen wenig effizient ist™. In der
Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 ff., hat der Gerichtshof durch
Urteil vom 15. Juli 1964 das Gemeinschaftsrecht als eigenstindige
(,,autonome®) Rechtsordnung, die vom Volkerrecht geschieden und
einheitlich in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen sei,
qualifiziert. Daraus wurde und wird noch meist der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts vor den nationalen Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten, weitgehend auch vor deren Verfassungen, abgeleitet, der
sich richtig aus dem Willen der Volker herleitet™’. Seit dem Urteil vom 12.
November 1969 in der Rs. 29/69 (Stauder/Ulm), Slg. 1969, 419 {f., hat der
Gerichtshof ungeschriebene Gemeinschaftsgrundrechte im Sinne von
allgemeinen Rechtsgrundsitzen der Gemeinschaftsordnung entwickelt. Die

%4 Dazu A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit, S. 411 ff.; Ch.
Walter, Geschichte und Entwicklung der Europdischen Grundrechte und Grundfreiheiten,
in: D. Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003, § 1, Rdn. 37 f.,
S. 15 f; D. Ehlers, Die Grundfreiheiten der Europdischen Gemeinschaften, Allgemeine
Lehren, daselbst, § 7, Rdn. 8, 90 ff., S. 150, 184 f.

%95 Auch EuGH v. 4.12.1974 — Rs. 41/74 (van Duyn/Home Office), Slg. 1974, 1337
(1347, Rdn. 4); EuGH v. 7.7.1976 — Rs. 118/75 (Watson und Belmann), Slg. 1976, 1185
(1. Ls); auch EuGH v. 15.7.1964 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1273 f.); EuGH v.
21.6.1974 - Rs. 2/74 (Reyners/Belgien), Slg. 1974, S. 631 (652, Rdn. 24/28); dazu A.
Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, S. 410 ff.

*% Zum Rechtsschutzprinzip K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S.
118 ff.

T Dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S.
87 ff.; ders., Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, in: ders., Verfassungsrecht der
Europdischen, Teil 1, Organisationsverfassung, i.V., § 5, I, I, 3, II1, 3.
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ausschlieBliche Befugnis der Gemeinschaft, mit Drittstaaten und
internationalen Organisationen Vertrdge zu schliefen, hat der Gerichtshof
iiber ausdriicklich formulierte Befugnisse in den Vertrdgen hinaus im
Urteil vom 31. Mérz 1971 in der Rs. 22/70 (Kommission/Rat - AETR),
Slg. 1971, 263 (274 ff.), auf alle Materien ausgeweitet, die im
Gemeinschaftsrecht geregelt sind, wenn eine Binnenzustindigkeit der
Gemeinschaftsorgane bestehe™. Zugunsten der dynamischen Entwicklung
der Gemeinschaftsbefugnisse hat der Gerichtshof das Prinzip der
begrenzten Erméachtigung (Art. 5 Abs. 1, auch Art. 7 Abs. 1 EGV)™ weit
ausgelegt. So hat er im Interesse eines ,,Europas der Biirger” im Urteil vom
13. Februar 1985 in der Rs.293/83 (Gravier), Slg. 1985, 594 ff., die
Bildungspolitik in den Regelungsbereich der Freiziigigkeit integriert. In
der Rechtssache Rs. C-41/90 (Hofner, Elser/Macrotron GmbH), Slg. 1991,
I-1979, hat der Gerichtshof durch Urteil vom 23. April 1991 das
Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit, in E 21, 245
(249 ff) vom  Bundesverfassungsgericht, = obwohl objektive
Zulassungsschranke, wegen des hohen Ranges »dieses
Gemeinschaftswertes* (sc.: der Vermeidung von Arbeitslosigkeit einerseits
und Mangel an Arbeitskriften andererseits), eines ,iiberragenden
Gemeinschaftsgutes®, mit dem ,,Gebot der Sozialstaatlichkeit* gegen die
Berufswahlfreiheit des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG verteidigt, als Mi3brauch
von Marktmacht unterbunden und sich mit dem Begriff des 6ffentlichen
Unternehmens in Art. 86 Abs. 1 EGV, den er nichtssagend als
»wirtschaftliche Tatigkeit* definiert, die Mdglichkeit geschaffen, jedwede

3% Dazu kritisch K. A. Schachtschneider, Verfassungsrecht der Européischen Union,

Teil 2, Wirtschaftsverfassung, § 7 II1.

%9 Vgl. BVerfGE 89, 155 (181 ff., 191 ff); P. Kirchhof, Der deutsche Staat im ProzeB
der europdischen Integration, HStR, Bd. VII, 1992, § 183, Rdn. 47, K A
Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.; ders., Erméichtigungen der
Union und der Gemeinschaften, in: ders., Verfassungsrecht der Européischen Union, Teil
1, Organisationsverfassung, i.V. § 6; auch ders., Die existentielle Staatlichkeit der Volker
Europas und die staatliche Integration der Europdischen Union, daselbst, § 3, III, 5, Das
Européische Parlament, daselbst, § 7, I11, 2, Der Rat, daselbst, § 8, II.



268

mitgliedstaatliche Verwaltung bis hin zur gesetzlichen
Krankenversicherung® dem  europdischen = Wettbewerbsrecht  zu
unterwerfen und damit dem Wettbewerb auszuliefern. In der verb. Rs. C-6
und 9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357 ff., hat der Gerichtshof durch
Urteil vom 19. November 1991 die Mitgliedstaaten zum Ersatz des
Schadens der Biirger verpflichtet, den letztere dadurch erleiden, da3 der
Mitgliedstaat eine hinreichend bestimmte Richtlinie nicht fristgerecht in
nationales Recht umgesetzt hat®®'. Uberaus folgenreich ist die
Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit der
Unternehmen in der Rechtsform ihres Griindungslandes, also zur
sogenannten Sitztheorie, insbesondere EuGH — Rs. 167/01 (Inspire Art),
Urteil vom 30. September 2003, welche der deutschen Mitbestimmung ein
Ende bereitet (dazu ndher B, II, 4,). Dem Gerichtshof wird nicht zu
Unrecht ein ,,gouvernement des juges“* vorgeworfen. Seine Urteile sind
aber von den Mitgliedstaaten akzeptiert und umgesetzt worden®”.

Auch die Wirtschaftsordnung der Mitgliedstaaten liegt in der Hand des
Gerichtshofs der Europdischen Union, weil die Grundfreiheiten des
Binnenmarktes {iberaus weit, nach rechtsstaatlichen Prinzipien nicht

%% Zuriickhaltend noch EuGH v. 17.2.1993 Rs. C-159/91, C-160/91 (Poucet und
Pistre), Slg. 1993, 1-637 (669 f., Rdn. 17 ff.)); EuGH v. 16.11.1995 - Rs. C-244/94
(Coreva), Slg. 1995, 1-4013; konsequent jetzt der Generalanwalt F. G. Jacobs,
SchluBantriage in der verb. Rs. C -264/01, C-306/01 und C-355/01 (AOK Bundesverband
u.a.) vom 22. 05. 2003; aber noch zuriickschreckend (mit dem Solidarprinzip begriindet)
EuGH v. 16.03.2004 — Rs. C-264/01 C-306/01 C-354/01 C-355/01 (AOK Bundesverband

u.a./Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co. u.a.), Slg. 2004, [-2493, Rdn. 47.

! Dazu umfassend Ch. Clafen, Nichtanerkennung von Gemeinschaftsrichtlinien. Von

der unmittelbaren Wirkung bis zum Schadensersatzanspruch, 1999, insb. S. 99 ff.; zur
unmittelbaren Wirkung hinreichend klarer Richtlinien EuGH v. 5.4.1979 — Rs. 148/78
(Ratti), Slg. 1979, 1629 (Rdn. 20 ff.); EuGH v. 19.1.1982 — Rs. 8/81 (Becker), Slg. 1982,
53 (Rdn. 22).

592 Geprigt wurde dieser Begriff von J. P. Colin, Le gouvernement des juges dans les
Communautés Européénnes, 1966.

593 Th. Oppermann, Die Dritte Gewalt in der Europdischen Union, DVBL. 1994, 901
(905).
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hinreichend bestimmt®™, formuliert sind. Der Gerichtshof hat die Macht,
die Lebensverhéltnisse in der Europdischen Union umzuwélzen, zumal die
Wirtschaftsordnung, und nutzt diese Macht. Das UbermaB an
Okonomisierung der Lebensverhiltnisse in der Europdischen Union,
welche das Sozial(staats)prinzip zunehmend gefdhrdet, ist wesentlich
Werk des Gerichtshofs. Mittels der Grundfreiheiten des Binnenmarktes
(Warenverkehrsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit, Niederlassungsfreiheit,
Kapitalverkehrsfreiheit, aber auch Arbeitnehmerfreiziigigkeit) erzwingt der
Gerichtshof die Deregulierung und Liberalisierung vor allem der
Wirtschaftsordnung®. In dem romischen Griindungsvertrag der
Europdischen =~ Wirtschaftsgemeinschaft von 1957  waren  die
Grundfreiheiten  volkerrechtliche  Verpflichtungen,  welche  die
Vertragsstaaten nur als Vdlkerrechtssubjekte gebunden haben. Entgegen
diesem Stand hat der Gerichtshof die Grundfreiheiten als subjektive Rechte
der Menschen und Unternehmen, quasi als Grundrechte®, praktiziert und
sich damit ein wirksames Instrument geschaffen, die Wirtschaftsordnung
in der Union zu gestalten. Der Gerichtshof hat eine
Deregulierungsdynamik entfaltet, welche die Okonomisierung zu Lasten
des sozialen Ausgleichs forciert, neuerdings auch zu Lasten der
kommunalen Daseinsvorsorge. Vor der Privatisierung der sozialen
Sicherheitssysteme ist der Gerichtshof (noch) zuriickgeschreckt. Er hat das
mehr als fragwiirdig damit begriindet, dal die vom Solidaritdtsprinzip

694 S0 der EuGH selbst fiir den fast gleichlautenden Art. 11 des GATT, Rs. C-280/93
(Deutschland/Kommission), Slg. 1994, 1-4973, Rdn. 109; dazu kritisch D. I. Siebold, Die
Welthandelsorganisation und die Europdische Gemeinschaft, Ein Beitrag zur globalen
wirtschaftlichen Integration, 2003, S. 255 ff., 266 ff.; zum Bestimmtheitsprinzip K. A.
Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 304 ff.

595 Dazu niher B, II, IV.
5% Grundlegend EuGH v. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 (25 £,
Rdn. 7 ff.); EuGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1273); dazu A.

Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, S. 410 ff.; Hinweise auch in
Fn. 594.
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bestimmten Einrichtungen der 6ffentlichen Hand keine Unternehmen im
Wettbewerb seien®”’.

I1. Extensive Textauslegung und textlose Rechtsgrundsiitze

Der  Gerichtshof praktiziert eine variable und dynamische
Interpretationsmethode, die, soweit es der Integration niitzt, zur extensiven
Auslegung der Texte fiihrt®”, und verwirklicht die material oft {iberaus
offenen Leitentscheidungen der gemeinschaftsrechtlichen Texte durch
funktional gesetzgebende Rechtserkenntnisse®”. Das ist fiir ein Gericht, das
die Funktion eines Verfassungsgerichts angenommen hat®’, um der
Befriedung der Lage willen unvermeidlich, zumal die Unionslage sich in

einer rasanten Entwicklung befindet, die mit statischen Texten nicht

%7 Hinweise in Fn. 600.

698 4. Bleckmann, Zu den Auslegungsmethoden des Européischen Gerichtshofs, NJW
1982, 1177 ff.; ders., Europarecht, 6. Aufl. 1999, Rdn. 537 ff., S. 201 ff.; R. Streinz,
Europarecht, Rdn. 580, S. 214; vgl. I. Pernice/F. C. Mayer, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art.
220 EGV, Rdn. 42 ff., die (zu Unrecht) die "richterliche Zuriickhaltung", die allerdings

geboten wire, herausstellen.

59 Dazu allgemein E. Kaufinann, Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109

der Reichsverfassung, VVDStRL 3 (1927), S. 3 ff., 9 ff., 20 ft.; K. A. Schachtschneider,
Res publica res populi, S. 819 ff., 858 ft., 909 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S.
203 ff., 207 ff., auch S. 212 ff.; zur Gemeinschaftsrechsprechung A. Emmerich-Fritsche,
Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, S. 130 ff.

8% w. Hallstein, Die Europiische Gemeinschaft, 1973, S. 39 ff; G. C. R. Iglesias, Der
Gerichtshof der Européischen Gemeinschaft als Verfassungsgericht, EuR 1992, 225 ff.; M.
Zuleeg, in: H. v. d. Groeben/J. Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentar, 6. Aufl. 2003,
Art. 1 EG Rdn. 10; ders., Die Europdische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW
1994, 545, 546; R. Streinz, Europarecht, Rdn. 566, S. 212; J. Schwarze, NJW 1992, 1065
f.; Th. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 711, S. 269, 3. Aufl. 2005, § 9, Rdn.
4,8S.221; I Pernice/F. C. Mayer, in: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 13 f.; dazu auch F.
C. Mayer, Europiische Verfassungsgerichtsbarkeit, Gerichtliche Letztentscheidung im
europdischen  Mehrebenensystem, in: v. Bogdandy (Hrsg.), FEuropiisches
Verfassungsrecht, 2003, S. 229 ff. ; P. M. Huber, in: R. Streinz, EUV/EGV, 2003, Art.
220 EGV, Rdn. 4.
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befriedet werden kann. Die Begriffe des Unionsrechts selbst sind variabel
und dynamisch, d.h. sie konnen der Lage angepafit werden®'. Im
besonderen Maf3e galt (und gilt) das fiir die unionsrechtlichen Grundrechte,
die bisher keine verbindlichen Texte hatten®?. Von besonderer Bedeutung
sind die vom Gerichtshof entwickelten allgemeinen Rechtsgrundsétze, zu
denen etwa der Grundsatz des Vertrauensschutzes®®, der Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit®'* und die gemeinschaftlichen Grundrechte gehoren®".
Die Gerichtsbarkeit kann den zuldssig beantragten Rechtskldarungen nicht
ausweichen, auch wenn sie zu diesem Zweck die Gesetze und Vertrige

"' Dazu allgemein K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 1033 ff; i.d.S.
auch BVerfGE 90, 286 (361 ff.).

612 Zur Charta der Grundrechte der Europdischen Union (kritisch) K. A.
Schachtschneider, Eine Charta der Grundrechte fiir die Europidische Union, Recht und
Politik 1/2001, 16 ff.; ders., Eine Charta der Grundrechte fiir die Européische Union, in:
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 52-53/2000, S. 13 ff.; R. Streinz, in: ders., EUV/EGV,
2003, Charta der Grundrechte der Européischen Union, S. 2571 ff.; B. Beutler, in: v. d.
Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 6 EU, Rdn. 97 ff.; Ch. Callies, Die Europiische
Grundrechtscharta, in: D. Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten,
2003, § 19, S. 447 ff.

13 EuGH v. 20.9.1990 - Rs. C 5/89 (Kommission/Deutschland), Slg. 1990, 1-3437 (I-
3456); EuGH v. 10.1.1992 - Rs. C-177/90 (Kiihn/Landwirtschaftskammer Weser-Ems),
Slg. 1992, I-35 (1-62 f.); in der Ausprigung als Riickwirkungsverbot vgl. z.B. EuGH v.
25.1.1979 - Rs. 98/78 (Rake/Hauptzollamt Mainz) Slg. 1979, 69 (86); EuGH v. 19.5.1992
- Rs. C-104/89 (Mulder u.a./Rat u. Kommission), Slg. 1992, 1-3061 (I-3132 f.).

614 7.B. EuGH v. 19.03.1964 - Rs. 18/63 (Schmitz/Kommission), Slg. 1964, 175 (204);
EuGH v. 5.7.1977 - Rs. 114/76 (Bela-Miihle/Grows Farm), Slg. 1977, 1211 (1221); EuGH
v. 21.1.1992 - Rs. C-319/90 (Pressler/Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft), Slg.
1992, 1-203 (1-217 f.); H. Kutscher, Zum Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit im Recht der
Europdischen Gemeinschaften, in: H. Kutscher (Hrsg.), Der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit in europdischen Rechtsordnungen, 1985, S. 89 ff.; umfassend A.
Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit als Direktive und Schranke
der EG-Rechtsetzung, 2000.

15 Dazu A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, S. 329 ff.; H.-
W. Rengeling, Grundrechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaft, 1993; D. Ehlers
(Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003.
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tiber die gebundene Interpretation hinaus politisch materialisieren muf3®'°.

Dabei besteht die Gefahr, dal} sie Spielrdume in Anspruch nimmt, welche
die Gesetze und Vertrdge, richtig interpretiert, nicht lassen®’. Jedes
letztentscheidende Gericht hat die Mdglichkeit, seinen politischen Einfluf3
zu erweitern oder auch zu schmilern. Politische Entscheidungen kénnen
allzu leicht als gesetzesabhingige Interpretationen ausgegeben werden®'®.
Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil die Beachtung der
Grenze zwischen  Vertragsinterpretation und  Vertragsdnderung
angemahnt®”. Nur Interpretationen, welche lege artis, nach klassischen
Methoden also, erfolgen, vermeiden politische Dezisionen der Richter. Im
Gerichtsstaat ist die Begriffshoheit eine starke Macht.

Die Erkenntnis allgemeiner Rechtsgrundsitze ist weder Anwendung
noch Auslegung formulierten Unionsrechts und der Sache nach, also
funktional, Rechtsetzung. Rechtsetzung muf sich in die allgemeine, in den
Mitgliedstaaten und auch in der Union anerkannte, Funktionenteilung der
Staatlichkeit einfligen, die aus dem Freiheitsprinzip folgt (vgl. Art. 16 der
Deklaration der Menschenrechte von 1789). Die freiheitlich begriindete
Rechtsstaatlichkeit®™ der Europdischen Union (Artikel 6 Abs. 1 EUV)
verlangt nach Rechtsgrundlagen der Aufgaben und Befugnisse in den
Vertrdgen, weil den Unionsorganen Hoheitsrechte (Befugnisse) der
Mitgliedstaaten (zur Ausilibung) iibertragen sind (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG),
diese aber durchgehend auf allgemeinen Gesetzen beruhen miissen. Daraus
ergibt sich insbesondere das Prinzip der begrenzten Erméchtigung, welches

51 BVerfGE 13, 318 (328); 66, 126 (138); 75, 223 (241 ff)); 84, 212 (226 £.); 98, 49 (59
f.); BAGE 23, 292 (319 f.); zum Richterrecht K. A. Schachtschneider, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 203 ff.

517 Nicht unkritisch Th. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 386 ff.,, S. 152 f,,
3. Aufl. 2005, § 9, Rdn. 11, S. 222.

% Dazu K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 921 ff.
S19BVerfGE 89, 155 (210).

52% Dazu allgemein K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 519 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, 2006.
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das Bundesverfassungsgericht (zu Recht) wesentlich auf das
demokratische Prinzip stiitzt®*'. Weil die Union als Rechtsgemeinschaft
konstituiert ist, lassen sich Rechtsakte nicht allein aus ihrer
integrationsfordernden Wirkung und aus der Funktionenordnung der
Union rechtfertigen.

III. ,,Recht* im Sinne des Art. 9f (19) Abs. 1 Uabs.1S.2 EUV

Die Befugnis (vor allem) des Gerichtshofs zur Ergdnzung des
geschriebenen Gemeinschaftsrechts um allgemeine Rechtsgrundsitze wird
auf Art. 220 Abs. 1 EGV gestiitzt, auf die Aufgabe also, ,,die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieses Vertrags® zu sichern®.
»Recht“ im Sinne des Art. 220 Abs. 1 EGV, jetzt Art. 9f (19) Abs. 1
Unterabs. 1 S. 2 EUV, soll einen weiten Sinn haben, ndmlich als ,,fonds
commun d'idées d'ordre, de justice et de raison qui sont la base de la
civilisation juridique a laquelle appartiennent les Etats membre“*”’. Dazu
sollen nicht nur die geschriebenen Texte gehdren, sondern das gesamte

€624

»lus commune europacum®*, das dem Gemeinschaftsrecht als
europdischer Rechtskultur, gar als ,,Inbegriff der Gerechtigkeitsidee der

2! Hinweise in Fn. 599.

22 g P Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 738; I Pernice,
Grundrechtsgehalte im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1979, S. 26; R. Streinz,
Europarecht, Rdn. 380, S. 130; F. Schockweiler, Die richterliche Kontrollfunktion:
Umfang und Grenzen in Bezug auf den Europdischen Gerichtshof, EuR 1995, 191 (194);
A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, S. 133 f., mit weiteren
Hinweisen; I Pernice/F. C. Mayer, in: Grabitz/Hilf, EUV, Art. 220 EGV, Rdn. 26 f; P.
M. Huber, in: R. Streinz, EUV/EGV, Art. 220, Rdn. 11, 13.

623'So P. Pescatore, in: Die Europiische Rechtsprechung nach 20 Jahren Gemein-
schaftsleben, FIDE VI, 1976, 9 ff., 13.

%% H. Kutscher, Der Schutz von Grundrechten im Recht der Europiischen Gemein-
schaften, in: Der Grundrechtsschutz im Europiischen Gemeinschaftsrecht, Hrsg. Deutsche
Sektion der internationalen Juristenkommission, 1982, S. 40.
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abendlidndischen  Verfassungskultur“®”,  zugrundegelegt wird. Die
grundlegenden Rechtsprinzipien, die mit dem Freiheitsprinzip der
Gemeinschaft verbunden und von dem aufklérerischen Prinzip der Wiirde
des Menschen gefordert sind, also die Verfassung der Menschheit des
Menschen®’, sind geltendes Recht in der Union, wie die Praambeln, aber
auch Art. 6 Abs. 1 und 2 EUV/Art. 1a (2) EUV (Werte der Union) zeigen.
In der 8. Erwédgung der Pradambel des Gemeinschaftsvertrages heif3t es, da3
die Gemeinschaft ,,durch den Zusammenschluf} ihrer Wirtschaftskrifte den
Frieden und die Freiheit wahren und festigen® solle. In der 3. Erwégung
der Prdambel zum Maastrichter Vertrag haben die Mitgliedstaaten ihr
Bekenntnis ,,zu den Grundsitzen der Freiheit, der Demokratie und der
Achtung der Menschenrechte und  Grundfreiheiten und der
Rechtsstaatlichkeit™ bestdtigt. Im Vertrag von Amsterdam sind diese
Grundsidtze mit Art. 6 Abs. 1 EUV zur rechtlichen Grundlage der Union
erklart worden. Recht an sich ist die in den Rechtsakten bestmdoglich
materialisierte praktische Verniinftigkeit. Das Recht, dessen Wahrung der
Gerichtshof der Europdischen Union zu sichern hat, lebt in der
fortschreitenden Materialisierung in den vorgeschriebenen Verfahren
durch die zustindigen Institutionen. An diesem diskurshaften ProzeB sind
die Volker und deren staatliche Organe, die Organe der Union und jeder
Biirger, vor allem die, welche die Rechtskldrung in einem Streitfall
betreiben, m Sinne einer ,,offenen Gesellschaft der
Verfassungsinterpreten“®”’ beteiligt. Die Sonderstellung des Gerichtshofs
besteht in seiner Befugnis zur letztverbindlichen Klarung der von ithm zu
entscheidenden Fragen des Unionsrechts®®. Rechtsfortbildung durch den
Gerichtshof der Union hat das Bundesverfassungsgericht anerkannt, weil

%23 I Pernice/F. C. Mayer, in: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 17.
626 Vgl. K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.
627 P_ Hiiberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, 297 ff.

628 Zur Verbindlichkeit der Erkenntnisse des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren
EuGH v. 24.6.1969 — Rs. 29/68 (Milchkontor), Slg. 1969, 165 (178, Rdn. 3); EuGH v.
3.2.1977 — Rs. 52/76 (Benedetti), Slg. 1977, 163 (183, Rdn. 26, 27); J. Wohlfahrt, in:
Grabitz, EWG-Kommentar (2. EL), Art. 177, Rdn. 70.
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die Entwicklung von Richterrecht zur europédischen Rechtskultur gehore
und wegen der Justizgewdhrungspflicht der Gerichte und deren
Verantwortung fiir das Recht unvermeidbar sei®”. Freilich muf3 die
gemeinschaftliche Rechtsfortbildung, wie gesagt, die Grenzen der
Vertragsauslegung respektieren. Wenn dem Gerichtshof der Europdischen
Union mit der Aufgabe aus Art. 91 (19) Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV (bislang
Art. 220 Abs. 1 EGV), das Recht zu wahren, das letzte Wort zum Recht in
der Union Ttbertragen ist, ist er als oberstes Rechtsorgan der Union
institutionalisiert®*’; denn  die  Union  versteht sich  als
Rechtsgemeinschaft™'. Spezifisch die durch die gemeinschaftliche
Gerichtsbarkeit gesicherte materielle Rechtlichkeit allen Unionshandelns,
der gemeinschaftliche Primat des Rechts, erlauben es gewissermallen, von
einer ,,Verfafitheit“ der Gemeinschaft, vom Verfassungscharakter der
Gemeinschaftsvertrage™ und folglich vom Gerichtshof als einem
Verfassungsgericht zu sprechen®. Gerade darin ist die Gemeinschaft nicht
nur staatlich, sondern Staat; denn ein Staat ist, wie gesagt, ,die

62 BVerfGE 75, 223 (241 f); vgl. auch BVerfGE 84, 212 (226 f); R. Streinz,
Europarecht, Rdn. 567 ff., S. 212 ff,; allgemein zum Richterrecht K. A. Schachtschneider,
Res publica res populi, S. 536 ff. mit Hinweisen in Fn. 106; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 203 ff.

639 Vgl. fir das Bundesverfassungsgericht K. A. Schachtschneider, Res publica res
populi, S. 858 ff., 909 ff., 932 ff.; vgl. auch allgemein ders., Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 244 ff.

831w Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33 ff.

532 BVerfGE 22, 293 (296); EuGH v. 14.12.1991 - Gutachten 1/91, Slg. 1991, I-6079 (I-
6102); Th. Oppermann, Die Dritte Gewalt in der Europdischen Union, DVBI. 1994, S. 901
(904); I. Pernice, Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S.
149 ff.; P. M. Huber, daselbst zum ndmlichen Thema, S. 196 ff.; vgl. K A.
Schachtschneider, Die Vertrige der Gemeinschaften und der Union, in: ders.,
Verfassungsrecht der Européischen Union, Teil 1, Organisationsverfassung, § 1 II; M.
Zuleeg, Die Vorziige der Europidischen Verfassung, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.),
Europdisches Verfassungsrecht, 2003, S. 931 ff.; zuriickhaltend P. Kirchhof, Die
rechtliche Struktur der Europdischen Union als Staatenverbund, daselbst, S. 895 ff.

33 vgl. Fn. 610.
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Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen“®. Die
Verfassung der Rechtsgemeinschaft bestimmt, welche Erkenntnisse des
praktisch Verniinftigen verbindlich sein sollen. Best- und grofStmoglich
sind es die des Rechtsetzers oder Gesetzgebers, dessen Rechtsakte oder
eben Gesetze den Richter binden (vgl. Art. 97 Abs. 1 GG)**. Nach den
Bestimmungen des Vertrages ist die Setzung des ,,Rechts” dem
gemeinschaftlichen Rechtsetzer, der im Vertrag von Lissabon Gesetzgeber
genannt wird (Art. 9a (14) Abs. 1 S. 1, Art. 9c (16) Abs. 1 S. 1 EUV),
vorbehalten®®. Ein Gericht eines Staates verantwortet die Sittlichkeit der
Gesetze und ist Hiiter der praktischen Vernunft. Auch die Union ist Teil
der mitgliedstaatlichen Rechtsstaatlichkeit. Der Gerichtshof kann aber nur
die Befugnis haben, alle Rechtsakte der Union, auch die rechtsetzenden,
am Mafstab des primidren und sekundiren Vertragsrechts, an der
Verfassung (im weiten Sinne), zu messen, weil seine Befugnisse nicht
weiter reichen diirfen (konnen) als seine Legitimation. Die allgemeinen
Rechtsgrundsitze sind, zumal als ungeschriebenes Volkerrecht (Art. 38
Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut), der Unionsrechtsordnung immanent®’, aber den
allgemeinen Rechtsgrundsdtzen des Volkerrechts lassen sich allenfalls in
engen Grenzen Menschenrechte, ein Mindeststandard, nicht jedoch ein
umfassender Grundrechtekanon ableiten®®. Freilich miissen auch die
Rechtsakte der Gemeinschaft die Grundrechte achten. Andere

34 Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7, S. 431; K. A. Schachtschneider,
Res publica res populi, S. 14 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 55 ff.; dazu oben
AL

3 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 858 ff., 1027 ff.; ders., Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 94 ff., 118 ff,, 210 ff.

838 Vgl. I. Pernice/F. C. Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union,
Bd. II, 2002, Art. 220, Rdn. 6.

%7 Dazu und dafiir H. P. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, S. 114; M. A.
Dauses, Der Schutz der Grundrechte in der Européischen Gemeinschaft, JOR n.F 31, 1982,
1 ff., 9; A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, S. 116 ff., 120 ff.

538 Vgl. K. Hailbronner, Der Staat und der Einzelne als Vélkerrechtssubjekte, in: W.
Graf Vitzthum, Volkerrecht, 1997, S. 239 f., Rdn. 194 ff.; K. Ipsen, in: ders., Volkerrecht.,
4. Aufl. 1999, § 50, Rdn. 10 ff.
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Hoheitsrechte konnen der Union schon deswegen nicht iibertragen sein,
weil die Mitgliedstaaten keine Hoheit zu Lasten der Menschen- oder
Grundrechte haben®”. Aber die Rechtsprechung der Gemeinschaft muf die
Grenzen respektieren, die sich aus dem demokratischen Prinzip ergeben®®.
Das Legitimationsdefizit schlieft das letzte Wort des Europdischen
Gerichtshofs in Sachen des Rechts aus.

IV. Grenzen des Vorranges des Gemeinschaftsrechts und begrenzte
Befugnisse der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit

Die den Gerichten der Union durch die Vertrige zugewiesenen
Rechtsprechungsbefugnisse sind wie alle Zustindigkeiten von Gerichten
(wegen des Prinzips des gesetzlichen Richters, Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG)
ausschlieBlich. Dennoch sind die mitgliedstaatlichen Gerichte nicht von
der rechtlichen Priifung der Rechtsakte der Gemeinschaft ausgeschlossen
und konnen wegen ihrer demokratischen Verantwortung flir das Recht
davon nicht ausgeschlossen werden. Sie miissen gegebenenfalls nach Art.
234 (267) AEUV, die Vorabentscheidung des Gerichtshofs zur Kldrung
des Gemeinschaftsrechts, sowohl als Gemeinschaftspflicht als auch
verfassungsgeboten (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) herbeiftihren®'. Soweit das

639 7u den Grundrechten als negativen Kompetenzen R. Alexy, Theorie der Grundrechte,

1986, S. 223, 407 ff, 466; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 291, S. 133; K. 4. Schachtschneider,

Res publica res populi, S. 353 f., 821 f.

40 K. A. Schachtschneider, Rechtsstaatlichkeit als Grundlage des inneren und 4uBeren

Friedens, S. 6 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 212 ff.; ders., Demokratiedefizite
in der Europdischen Union, FS W. Hankel, 1999, S. 137 ff.; dazu T. Mdhner, Der
Européische Gerichtshof als Gericht, 2005, S. 123 ff., 211 ff.

1 BVerfG, EuZW 2001, 255 f; vgl. BVerfGE 75, 223 (245); dazu K. A.
Schachtschneider/A.  Emmerich-Fritsche, Rechtsschutz durch den Europiischen

Gerichtshof, in: K. 4. Schachtschneider, Verfassungsrecht der Européischen Union, Teil 1,
Organisationsverfassung, § 11 1L, 1b, ff.; R. Streinz, Europarecht, Rdn. 651 ff., S. 234 ff.
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nationale Verfassungsrecht dem Gemeinschaftsrecht vorgeht®*, haben alle

Gerichte, die nationalen wie die Gemeinschaftsgerichte, dieses gemif3 dem
nationalen Verfassungsgesetz zu beachten; denn die nationalen
Verfassungsgesetze bestimmen (auch) die Grenzen der Hoheitsrechte, aber
auch die Grenzen der Europdischen Union (vgl. Art. 23 Abs. 1 S. 1 und 2
GG) und sind damit in die Unionsrechtsordnung integriert®”’. Die Grenzen
des Vorranges des Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen Recht oder
umgekehrt des nationalen Verfassungsrechts vor dem Gemeinschaftsrecht
sind streitig®*. Der Europédische Gerichtshof respektiert keinerlei Grenzen
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts®”. Er ist aber nur zur Anwendung
und Auslegung des gemeinschaftlichen, nicht des nationalen Rechts
berufen. Dazu gehort auch die Priifung der Rechtsakte der Union am
Unionsrecht, insbesondere nach Art. 230 (263) und Art. 241 (277) AEUV.
Der Gerichtshof kann im Vertragsverletzungsverfahren (Art. 226, 227
(258, 259) AEUV) nach Art. 228 (260) Abs. 1 AEUV, auch feststellen,
dafl ein Mitgliedstaat durch einen nationalen Rechtsakt, der im
Widerspruch zum Unionsrecht steht, gegen den Vertrag verstoen hat®.

2 BVerfGE 89, 155 (174 f., 188, 210); dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 104 ff.; P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der

Européischen Union als Staatenverbund, S. 898 ff.

43 Dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, in:

ders., Verfassungsrecht der Européischen Union, Teil 1, Organisationsverfassung, § 3, 111,
6; R. Streinz, Europarecht, Rdn. 225 ff., S. 80 f.; weitere Hinweise in Fn. 639, 655.

% M. Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 1, Rdn. 24 f.; K. A.
Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche, Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 5, 11,
2, 3 d; vgl. auch R. Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und
Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1989, S. 215 ff.; ders., Europarecht, Rdn. 201 ff., S. 75
ff.; vgl. Hinweise in Fn. 642.

645 Vgl. EuGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1269, Rdn. 8
ff.); EuGH v. 9.3.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629 (643 ff., Rdn. 17 f.);
folgend M. Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag., Art. 1, Rdn. 24 f., 32 f,;
vgl. R. Streinz, Europarecht, Rdn. 216 ff., S. 77 ff.

846 KA. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche, Rechtsschutz durch den
Europdischen Gerichtshof, § 11, II, 2a; P. Wollenschldger, Die Gemeinschaftsaufsicht
iiber die Rechtsprechung der Mitgliedstaaten, S. 85 ff..
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Fiir diese Priifung mufl er den nationalen Rechtsakt kennen und in
Orientierung an das nationale Verstindnis des Rechtsaktes interpretieren.
Eine Verfassungsbeschwerde gegen Gemeinschaftsrechtsakte wegen
VerstoBes gegen das nationale, deutsche Verfassungsrecht hat das
Bundesverfassungsgericht voriibergehend fiir unzuléssig gehalten®’. Von
dieser Praxis hat sich das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil
ausdriicklich abgewandt und ein ,,Kooperationsverhdltnis“ mit dem
europdischen Gerichtshof konzipiert, ,,in dem der Européische Gerichthof
den Grundrechteschutz in jedem Einzelfall fiir das gesamte Gebiet der
Europdischen Gemeinschaften garantiert™ und ,,das
Bundesverfassungsgericht sich deshalb auf eine generelle Gewahrleistung
des unabdingbaren Grundrechtestandards (vgl. BVerfGE 73, 339 (387))
beschrinken kann“‘**. Dieses Kooperationsverhéltnis gefdhrdet einerseits
die Rechtseinheit der Gemeinschaft®”, andererseits aber auch den
Grundrechteschutz in demokratischer Legitimation.

Rechtsakte der Gemeinschaft konnen nach dem Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts aus fiinferlei Griinden gegen Prinzipien des
Grundgesetzes, die dem Gemeinschaftsrecht vorgehen®’, verstofien:
Erstens wegen allgemeiner Verletzung des Wesensgehalts der Grundrechte
oder eben des allgemeinen deutschen Grundrechtestandards, zweitens
wegen Verletzung der Strukturprinzipien des Art. 20 GG, also des
demokratischen, des Dbundesstaatlichen, des sozialen und des

%7 BVerfGE 22, 293 (295 f.); ebenso BVerfGE 58, 1 (27); der Sache nach auch
BVerfGE 73, 339 (374 ft., 383 ff., 387); daran hélt (in Verkennung der Eigenart des
Gemeinschaftsrechts) R. Streinz, Europarecht, Rdn. 241 ff., S. 86 f., fest.

% BVerfGE 89, 155 (174 f.); auch BVerfGE 102, 147 (164) = BayVBI. 2000, 754 f.
(mit Anm. von A. Emmerich-Fritsche, 755 ff.); dazu K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 104 f.; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 82 ff.; vgl. P. Kirchhof, Der deutsche Staat um Prozef3 der europdischen
Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 59.

649 Kritisch fiir viele M. Zuleeg, JZ 1994, 1 ff.; ders., in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-
/EG-Vertrag, Art. 1 Rdn. 25, 32.

830 Hinweise in Fn. 642.
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rechtsstaatlichen Prinzips, so da3 die vielfaltigsten Moglichkeiten des
Unrechts durch Gemeinschaftsrechtsakte in Betracht kommen. Drittens
konnen die Rechtsakte gegen das Prinzip der begrenzten und
bestimmbaren Erméichtigung der Gemeinschaften, also das ultra-vires-
Prinzip, verstoBBen. Viertens ist das Subsidiaritdtsprinzip, welchem das
Bundesverfassungsgericht als Kompetenzausiibungsschranke
Verbindlichkeit beigemessen hat, grundgesetzliche Grenze der
Gemeinschaftsgewalt. Fiinftens schlieBlich ist die gemeinschaftsrechtliche
Mehrheitsregel durch die ,.elementaren Interessen der Mitgliedstaaten®
begrenzt, deren Respektierung ebenfalls von der deutschen Gerichtsbarkeit
zu gewihrleisten ist™'.

Die Gerichtsbarkeit der Union hat die genannten Prinzipien ihren
Rechtserkenntnissen zugrunde zu legen. Die letzte Verantwortung fiir die
elementaren grundgesetzlichen Prinzipien hat aber nach dem Maastricht-
Urteil fiir Deutschland die deutsche Gerichtsbarkeit. Das folgt der Logik
des existentiellen Staates, die in Art. 79 Abs. 3 GG zum Ausdruck kommt,
aber auch aus Art. 23 Abs. 1 S. 1 und 2 GG, dal3 namlich die Union und
damit auch die Gerichtsbarkeit der Union entgegen den grundlegenden
Prinzipien {iber keine Hoheitsgewalt verfiigen, nicht einmal Existenz hat
(ultra-vires-Lehre) und nicht durch irrtiimliche Interpretation der
Erméachtigungsgrundlagen die ihnen zur Ausfiihrung {bertragenen
Hoheitsrechte zu Lasten der deutschen Staatsgewalt ausdehnen diirfen. Das
Prinzip der begrenzten Erméchtigung (Art. 3b (5) Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S.
1 EUV)*? gilt auch fiir die Gerichtsbarkeit der Union (Art. 9 (13) Abs. 2
EUV)*3. Insbesondere konnen der Union keine Hoheitsrechte zur
Ausiibung iibertragen sein, welche der iibertragende Mitgliedstaat, zumal
als Verfassungsstaat, selbst nicht innehat. Die Grenzen der

1 BVerfGE 89, 155 (171 ff,, 181 ff.); vgl. schon BVerfGE 37, 271 (279); 73, 339 (386.
387); dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S.

104 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 f.

552 Hinweise in Fn. 745.

53 Dazu R. Bieber, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 7, Rdn. 51 ff.
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Hoheitsiibertragung miissen aber, weil alle Staatsgewalt von den
jeweiligen Volkern ausgeht, namens dieser Vdlker iiberpriift werden
(konnen und diirfen), ebenso wie die Wahrung der Strukturprinzipien, des
Grundrechtestandards, des Subsidiaritdtsprinzips und der elementaren
Interessen.

V. Einheit des Gemeinschaftsrechts als Hebel der vertragswidrigen
Integration

Im unechten Bundesstaat, wie Deutschland®*, gilt typisch der Satz des
Art. 31 GG: Bundesrecht bricht Landesrecht. Ein entsprechendes Prinzip
hat der Gerichtshof der Europdischen Union mit dem Anwendungsvorrang
des (gesamten) Unionsrechts vor dem nationalen Recht einschlieBlich dem
Verfassungsrecht ~ fir  die = Gemeinschaft  etabliert®’. Das
Bundesverfassungsgericht hat sich das zu Recht nicht mehr zu eigen
gemacht, weil der uneingeschrinkte Vorrang mit der existentiellen
Staatlichkeit und der existentiellen Staatseigenschaft, der ,,Souverdnitat*
der Volker (wie das Gericht sagt), die ihren Ausdruck im demokratischen

5% Dazu naher A, 11.

6 EuGH v. 5.2.1963 — Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 ff; EuGH v.
15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 ff.; EuGH v. 17.12.1979 - Rs. 11/70
(Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125 ff.; vgl. BVerfGE 37, 271 (279 ft.);
58, 1 (28); 73, 339 (366 ff.); 89, 155 (182 ff., 190 f, 197 f); H. P. Ipsen, Die
Bundesrepublik Deutschland in den Europédischen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, § 181,
Rdn. 58 ff.; I. Pernice, Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60
(2001), S. 182 ff., fragwiirdig mit einem Verfassungscharakter der Vertrdge begriindet; M.
Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 1, Rdn. 24 f.; dazu kritisch P.
Kirchhof, Der deutsche Staat im Proze8 der Européischen Integration, HStR, Bd. VII, §
183, Rdn. 66; K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der V6lker Europas,
S. 103 ff.; ders./A. Emmerich-Fritsche, Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 511, 1,
11, 1.
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Prinzip finde, unvereinbar sei®®. An sich sollte in einer
Rechtsgemeinschaft nur gelten, was in allen Mitgliedstaaten gilt. Das
gebietet der Grundsatz der ,,Einheit des Gemeinschaftsrechts**”’. Sonst
wird die Allseitigkeit, wie die Gegenseitigkeit ein Grundprinzip einer
Gemeinschaft wie jedes Vertrages (vgl. § 320 BGB), durchbrochen®®.
Aber es gibt andere, hoherrangige Grundsitze. Wenn auch von der
deutschen Gerichtsbarkeit groe Zurlickhaltung mit Kritik an européischen
Rechtsakten und insbesondere an Entscheidungen des Gerichtshofs der
Union zu erwarten ist, um, durchaus im Sinne der von Art. 3a (4) Abs. 3
EUV (bislang Art. 10 EGV) gebotenen ,,loyalen Zusammenarbeit®, der
Unionstreue®”’, die Gemeinschaftlichkeit nicht zu schwichen, so ist es doch
auch nach dem Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts moglich,
daf} Giber die Rechtlichkeit der Gemeinschaftsrechtsakte, wenn auch nur am
MaBstab der unverzichtbaren Rechtsprinzipien, jedes Volk letztlich allein
entscheidet.

636 BVerfGE 89, 155 (181, 188 f.. 191 ff)); K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Voélker Europas, S. 96 ff.; P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der
Européischen Union als Staatenverbund, S. 898 ff.

7 M. Zuleeg, Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der europiischen Integration,
JZ 1994, 3 £, 6 £; ders., in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 1, Rdn. 32; H.
P. Ipsen, Die Bundesrepublik Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften, HStR,
Bd. VII, § 181, Rdn. 61; I Pernice, Europdisches und nationales Verfassungsrecht,
VVDStRL 60 (2001), S. 184; auch noch K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 107 f. (notfalls Ausscheiden aus der Gemeinschaft);
vgl. EuGH v. 9.3.1978 - Rs. 106/77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629 (643 ff., Rdn. 13 ff.);
vgl. auch die Hinweise in Fn. 659.

6% I Pernice, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S.
184.

9 M. Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 10, Rdn. 1 ff. (6); K.
A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82; vgl. EuGH v. 17.5.1972 - Rs.
93/71 (Leonesio/Ministerium flir Landwirtschaft und Forsten), Slg. 1972, 287 (296, Rdn.
21/23); EuGH v. 22.1977 — Rs. 50/76 (Amsterdam Bulb/Produktschap voor
Siergewassen), Slg. 1977, 137 (146, 150, Rdn. 4/7).
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Weil zum Prinzip einer Rechtsgemeinschaft mehrerer Volker/Staaten als
Staatenverbund®®  als  gemeinschaftliche  Staatlichkeit  genauer:
gemeinschaftliche Ausiibung der Staatsgewalt®', die Allseitigkeit der
Geltung des Gemeinschaftsrechts in den verbundenen Staaten/Volkern
gehort, entfalten Letztentscheidungen der Volker iiber die Verbindlichkeit
von Unionsrechtsakten in ihrem Hoheitsbereich Wirkung (nicht Geltung)
fiir alle Volker. Die Union wird also durch die Gemeinschaftlichkeit der
Gerichtsbarkeit fiir das Unionsrecht gestarkt®®.

Das Prinzip der Rechtseinheit, geradezu deren innere Logik, verlangt
durchaus nach der Rechtsprechungseinheit, die nur ein fiir alle verbindlich
entscheidendes Gericht gewédhrleisten kann, wie das auch der Gerichtshof
der Union fiir den umfassenden Anwendungsvorrang des
Gemeinschaftsrechts und sein letztes Wort zu Rechtsfragen der
Gemeinschaft reklamiert’®. So ist das Bundesverfassungsgericht als
Gericht des deutschen (unechten) Bundesstaates konzipiert®®. Dessen
Entscheidungen ,binden die Verfassungsorgane des Bundes und der
Lander sowie alle Gerichte und Behorden (§ 31 Abs. 1 BVerfGQG),
bekanntlich ein wesentlicher Grund fiir die Unitarisierung des deutsches

560 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.); P. Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozef der
europdischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 69; K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 92 f.; ders., Deutschland nach dem
Konventsentwurf einer ,,Verfassung fiir Europa“, FS W. Nolling, S. 297 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 60 ff.

51 K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 ff.;
ders., Die Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71 (1997), S. 161 ff., 170 ft;
ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff. (74 f.); i.d.S. BVerfGE 89, 155 (188 f.).

662 So M. Zuleeg, Der rechtliche Zusammenhalt der Europaischen Gemeinschaft, S. 17
ff.; ders., in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 1, Rdn. 24 f.,, 32 ff.; Th.
Oppermann, Die Dritte Gewalt in der Europdischen Union, DVBI. 1994, S. 901 (906).

% Hinweise in Fn. 657.

664 Vgl. K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11, 1980, S. 341
ff., 943 ff., 951 ff.; G. Roellecke, Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgericht,
HStR, Bd. II, 1987, § 53, Rdn. 17 ff.
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Foderalismus, wenn nicht fiir die einheitsstaatliche Entwicklung der
Lebensverhiltnisse  in  Deutschland®, zumal das Gericht die
Bindungswirkung auf die tragenden Griinde der Entscheidungen ausdehnt
— im tbrigen zu Recht®®. Die deutschen Lénder miissen sich
Fehlentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts bis zur existentiellen
Gefdhrdung®’ gefallen lassen. Durch Befugnisse wird Macht zugeteilt®®®.

Die europdische Rechtsgemeinschaft verlangt durchaus nach der
einheitlichen Materialisierung der formalen oder offenen Texte® des
Unionsrechts. Diese vermag nur ein Gericht, das fiir alle verbindlich
entscheidet, zu leisten. Wenn die Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten
die Befugnis haben, die grolen Rechtsprinzipien der Unionsverfassung zu
materialisieren, kann das und wird das zu unterschiedlicher
Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten flihren, nicht zum Ende der

665 Vgl. O. Kimminich, Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 49 ff., 56 ff.; zum
Foderalismusdiskurs der europidischen Integration St. Oeter, Foderalismus, in: R. v.
Bogdandy (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2003, S. 63 ff.

566 BVerfGE 1, 14 (Ls. 5, S. 37); 20, 52 (87); 79, 256 (264); st. Rspr.; W. Lower,
Zustandigkeiten und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts, HStR, Bd. II, 1987, § 56,
Rdn. 93 f. (kritisch); K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 951 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 247 f.

667 Zu den Grenzen der Entstaatlichung der Linder als existentiellen Staaten und zu
einem Separationsrecht der Lander in existentiellen Lagen, insbesondere der der
Integration der Europdischen Union zu existentieller Staatlichkeit ohne existentieller
Staatseigenschaft, also ohne demokratische Legitimation, K. A. Schachtschneider,
Deutschland nach dem Konventsentwurf einer "Verfassung fiir Europa", FS W. Nolling,
S. 289 ff.; ders., Das Recht auf Eigenstaatlichkeit oder Das Recht Bayerns, sich von der
Bundesrepublik zu separieren, 2006.

668 Zur Frage der Macht der Judikative ("Richter und Macht") W. Leisner, Das letzte
Wort. Der Richter spiate Gewalt, 2003, S. 135 ff. (192 ff.), 269 ff.

6% Th. C. W. Beyer, Die Ermichtigungen der Europdischen Union und ihrer
Grundfreiheiten, Der Staat 35 (1996), S. 189 ff.; K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 111 ff. (121 ff.); ders., Deutschland nach dem
Konventsentwurf einer "Verfassung fiir Europa", FS W. Nolling, S. 297 ff. (300 ff.); vgl.
BVerfGE 89, 155 (181, "noch nicht").
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Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, schon gar nicht zum Ende der
Union tiberhaupt, wie das Manfred Zuleeg, von 1988 bis 1994 Richter des
Europédischen Gerichtshofs, besorgt®, aber doch zu einem differenzierten
Unionsrecht, wie es im tibrigen auch jetzt schon aufgrund der vertraglichen
Vorbehalte besteht, zumal hinsichtlich der Waihrungsunion. Die
uneingeschrinkte Rechtseinheit wire die Logik der Union der Européer.

Die Union ist aber Union der Staaten, die ihre existentielle Staatlichkeit
wahren®”'. Die Pflicht zur Rechtsgemeinschaft (Unionstreue) ergibt sich,
wie gesagt, aus Art. 3 (4) Abs. 3 EUV, der durch Art. 226 ff. (258 ff.)
AEUV mit Gerichtsschutz ausgestattet ist’’?. Danach stellt der Gerichtshof
fest, welche Verpflichtungen die Mitgliedstaaten aus dem Vertrag haben.
Eine kompetenzrechtliche Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts,
welche erkennt, daf3 ein Rechtsakt der Union in Deutschland keine Geltung
hat®”®, konnte die Verpflichtungen aus dem Vertrag verletzen und die
Kommission und die anderen Mitgliedstaaten nach  dem
aufsichtsrechtlichen Vorverfahren zur Anrufung des Gerichtshofs
berechtigen (Art. 226 und Art. 227 (258 und 259) AEUV)®. Nach dem
Vertragstext hat das letzte Wort {iiber die Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten aus dem Vertrag der Gerichtshof der Européischen Union

70 Hinweise in Fn. 657.

7' K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Vlker Europas, S. 75 ff.
(111 ff.); ders, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer "Verfassung fiir Europa",
FS W. Nolling, S. 308 ff,, 313 ff.; i.d.S. auch P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der
Européischen Union als Staatenverbund, S. 904 ff., 909 ff.

672 Vgl. M. Zuleeg, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 10, Rdn. 2; R.
Streinz, Europarecht, Rdn. 159 ff., S. 62 ff.

573 Vgl. BVerfGE 89, 155 (187 f., 188 ff, 191 ff.); P. Kirchhof, Der deutsche Staat im
Prozel der Europdischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 47, 64; K A.
Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyer, Der Vertrag iiber die
Europdische Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 751; kritisch H. P. Ipsen, Zehn
Glossen zum Maastricht-Urteil, EuR 1994, 1 ff. (10.)

67% Kritisch wegen der Unabhingigkeit der Gerichte zu Recht P. Wollenschliger, Die
Gemeinschaftsaufsicht {iber die Rechtsprechung der Mitgliedstaaten, S. 223 ff.
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(Art. 228 (260) AEUV). Der Klirung des Unionsrechts und damit zugleich
der Verpflichtungen der Mitgliedstaaten dient insbesondere das
Vorabentscheidungsverfahren des Art. 234 (267) AEUV). Die
Vertragspflichten sind aber begrenzt. Den Gemeinschaften ist das letzte
Wort in Sachen des Rechts nicht iibertragen, sondern nur in den
Vertragsfragen, nicht in den Grundsatz- und Grundrechtsfragen. Art. 9f
(19) Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV st eine Aufgaben-, keine
Befugnisregelung®”, nach wie vor, obwohl der klarstellenden Passus ,,im
Rahmen ihrer Zustindigkeiten* des Art 220 Abs. 1 EGV fallen gelassen
wurde.

Das volkerrechtliche Gemeinschaftsrecht enthielt bis zum Vertrag von
Amsterdam keine Rechtsgrundlage fiir eine Grundrechteverantwortung der
Gemeinschaftsgerichtsbarkeit. Die Regelungen des Rechtsschutzes in den
Artikeln 226, 227 (259, 259) AEUV, ndmlich der VerstoB3 ,,gegen eine
Verpflichtung aus diesem Vertrag®, aber auch die Nichtigkeitsklage in Art.
Art. 230 Abs. 2 EGV (263) AEUV, der Rechtsschutz ,wegen
Unzustdndigkeit, Verletzung wesentlicher Formvorschriften, Verletzung
der Vertrdge oder einer bei ihrer seiner Durchfiihrung anzuwendenden
Rechtsnorm oder wegen Ermessensmif3brauchs* durch die Handlungen der
Organe sind préazise auf die Vertrdge, nicht wie die allgemeine
Aufgabenvorschrift fiir die Gerichtsbarkeit fiir die Union, Art. 9f (19) Abs.
1 UAbs. 1 S. 2 EUV, auf ,,die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und
Anwendung dieser Vertrdge* bezogen. Nichts anderes gilt flir die
Untétigkeitsklage nach Art. 232 (265) AEUV (,,Verletzung dieser
Vertrdge®) und fiir das Vorabentscheidungsverfahren des Art. 234 (267)
AEUV, in dem der Gerichtshof ,,a) liber die Auslegung der Vertréige, b)

75 T Méihner, Der Europdische Gerichtshof als Gericht, S. 154 f.; dazu 1. Pernice/F. C.
Mayer, in: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 1 ff.,, die einen "Doppelgehalt des Artikels
220, namlich  Aufgabenstellung  und  materialrechtliche = Bindung  des
Gemeinschaftshandelns an Rechtsstaatlichkeit und Grundrechte" vertreten, was noch
nichts dariiber sagt, wer die Rechtlichkeit des Gemeinschaftshandelns letztlich zu
verantworten hat; a.A. M. Zuleeg, Der rechtliche Zusammenhalt der Europdischen
Gemeinschaft, S. 33 ff.
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iiber die Giiltigkeit und die Auslegung der Handlungen oder Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union* entscheidet. Das sind alles
Rechtsfragen, Fragen des Rechts, aber sie machen nicht das Recht
insgesamt zum Gegenstand oder Mallstab der Rechtsprechung der
Unionsgerichtsbarkeit. Aus dem Text der Vertrdge lieB sich deren
Befugnis zur Grundsatz- und Grundrechterechtsprechung schwerlich
herleiten, auch nicht aus dem Wort ,,Recht* in Art. 220 EGV®.

Die Befugnis zur Grundrechtejudikatur folgte aber seit dem Vertrag von
Amsterdam 1997 aus Art. 46 lit. d EUV i.V.m. Art. 6 Abs. 2 EUV, der die
Union zur Achtung ,,der Grundrechte* verpflichtet, ,,wie sie in der am 4.
November 1950 in Rom unterzeichneten Europdischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewihrleistet sind und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsidtze des Gemeinschaftsrechts
ergeben. Diese Zustindigkeitsregelung war im Vertrag von Maastricht
1992 noch nicht enthalten®”’. Die Anderung des EntscheidungsmaBstabes
hat nicht nur die Befugnisse des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaft wesentlich erweitert, sondern dessen Status legalisiert, den
er lange vorher, seit dem Urteil vom 12. November 1969 in der
Rechtssache 29/69 (Stauder), Slg. 1969, 419 (425, Rdn. 7), in Anspruch

genommen hatte®”®, den Status eines Verfassungsgerichts®”.

7 A. A. D. Ehlers, Die Grundrechte der Europdischen Gemeinschaft, Allgemeine
Lehren, in: ders. (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003, § 13, Rdn.
4,10, S. 320, 322; weitere Hinweise in Fn. 622.

77V gl. K. A. Schachtschneider, Verfassungsbeschwerde M. Brunner gegen den Vertrag

iiber die Europidische Union (Maastricht-Vertrag), Schriftsatz vom 22.6.1993, in: L
Winkelmann (Hrsg.), Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12.
Oktober 1993, 1994, S. 443, 449; vgl. auch D. Ehlers, Allgemeine Lehren, § 13, Rdn. 9;
H. Kriick, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 46 EU, Rdn. 10 ff. (14); B.
Beutler, daselbst, Art. 6 EU, Rdn. 50.

578 Folgend EuGH v. 17.12.1970 - Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg.
1970, 1125 ff. (1135, Rdn. 4); EuGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold), Slg. 1974, 491 (507,
Rdn. 13); dazu K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche, Das Gemeinschaftsrecht in
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VI. Demokratisches Defizit der Unionsgerichtsbarkeit

Ein Gemeinschaftsorgan eines Staatenverbundes muf} eine gewisse
Schwiche der demokratischen Legitimation der Amtswalter hinnehmen,
die nicht in gleicher Weise gewiéhlt oder berufen sein konnen, wie es das
demokratische Prinzip eines Volkes an sich verlangt®™. Aber die
Legitimation der Gerichte der Europdischen Union unterschreitet das
demokratische Minimum, zumal im Verhéltnis zu ihrer politischen Macht.
Ein Gericht bedarf in der Funktion des Verfassungsgerichts einer starken
demokratischen Legitimation, weil vor allem die Verfassungsgerichte
Menschheitsfragen entscheiden, die ihre Antwort in der Sittlichkeit des
Volkes finden miissen. Diese Vertretung ist die Substanz der

demokratischen Legitimation®'.

Das Gesetz der Sittlichkeit ist Kants kategorischer Imperativ, das
Hoittengesetz (Art. 2 Abs. 1 GG). Der kategorische Imperativ ist das
Gesetz des Rechts. Ohne Moralitdt der Biirger und insbesondere deren
Vertreter in den Organen des Staates ist Sittlichkeit ohne Chance. Moralitét
ist der gute Wille zur Rechtlichkeit®®.

Deutschland, § 5, II, III; Chr. Walter, Geschichte und Entwicklung der Europiischen
Grundrechte und Grundfreiheiten, § 1, Rdn. 1, 19 ff.

679 Vgl. die Hinweise in Fn. 610.

80 vgl. BVerfGE 47, 253 (275); 83, 60 (71); 89, 155 (183 ff); dazu K. A.
Schachtschneider, Demokratiedefizite in der Europdischen Union, S. 119 ff., insb. S. 137
ff.; G. Liibbe-Wolff, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001),
S. 247 ff., 261 f., kritisch zum "Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz".

81 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 644 ff., 666 ff., 725 ff.; ders.,

Sittlichkeit und Moralitit, S. 29 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 405 ff.

82 Dazu K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, insbesondere 5., 7. und 8. Teil,

ders., Freiheit in der Republik, insbesondere S. 34 ff. (zur Ethik Kants), 274 ff., 405 ff..;
ders., Sittlichkeit und Moralitét, S. 23 ff.
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Fir die groBe politische Verantwortung, insbesondere die
Grundrechteverantwortung, fehlt es dem Gerichtshof der Européischen
Union an der (notwendig starken) demokratischen Legitimation®®. Die
Richter des Bundesverfassungsgerichts werden beispielsweise ,je zur
Hiélfte vom  Bundestage und Bundesrate gewdhlt“®.  Die
Grundrechtecharta der Europdischen Union, die in Nizza im Dezember
2001 deklariert wurde®® und so gut wie unverandert durch den Vertrag von
Lissabon zur Geltung gebracht wird (dazu E), geht den Weg in die
entgegengesetzte Richtung und formuliert den bisher vermiften
Grundrechtetext, den die Union und die Mitgliedstaaten ,bei der
Durchfiihrung des Rechts der Union®“, in Unionssachen also, judizieren
sollen (Art. 51 der Charta). Der Gerichtshof der Européischen Union ist,
wie gesagt, Motor der europdischen Integration, der in engem Verbund mit
der Kommission Europa zu einem existentiellen Staat entwickelt (hat)®*.
Die Rechtsgrundsitze, welche der Gerichtshof praktiziert, sind allzu offen,
als daf} sie den Gerichtshof im Sinne der die Rechtsprechung definierenden
Rechtsbindung (vgl. Art. 97 Abs. 1 GG) zu binden und allein durch diese

Bindung zu legitimieren vermochten. Durch Bestimmtheit dieser

83 K. A. Schachtschneider, Demokratiedefizite in der Europdischen Union, FS W.
Hankel, S. 137 ff.; ders., Quo vadis Europa? — Ad Finem Democratiae! S. 49 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 131 ff., 215 ff.; ders., Sittlichkeit und Moralitét, S. 23 ff,;
T. Méhner, Der Europédische Gerichtshof als Gericht, S. 184 ff. (194); wenig demokratisch

F. C. Mayer, Européische Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 276.

68% Zur Kritik der iibermiBigen Einbindung der Richter in die Parteienoligarchie W. K.

Geck, Wahl und Status der Bundesverfassungsrichter, HStR, Bd. II, 1987, § 55, Rdn. 2 ff.,
13 ff.; K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 939 f., 964 £, 975 ff.

%85 Dazu Fn. 612.

% Dazu K. A. Schachtschneider, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer
"Verfassung filir Europa", FS W. Nélling, S. 279 ff., insb. S. 297 ff,, 308 ff.,, 313 ff.; ders.,
Das europiisierte Deutschland nach dem Konventsentwurf einer "Verfassung fiir Europa",
in: Recht und Politik, 4/2003, S. 202 ff.
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Rechtsprinzipien wird jedenfalls das demokratische Legitimationsniveau®’
der Gemeinschaftsrechtsprechung nicht gestérkt.

Diese Richter werden ,im gegenseitigen Einvernechmen von den
Regierungen der Mitgliedstaaten flir eine Amtszeit von sechs Jahren
ernannt* (Art. 9f (19) Abs. 2 UAbs. 3 S. 2 EUV). Die Bundesregierung
bedarf nach Art. 2 (4) des neuen Gesetzes iliber die Ausweitung und
Starkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in
Angelegenheiten der Europdischen Union des Einvernehmens des
Richterwahlausschusses. Nach Art. 223 (253) Abs. 1 AEUV werden sie
»im gegenseitigen Einvernehmen nach Anhorung des in Artikel 224a (255)
vorgesehenen Ausschusses fiir sechs Jahre ernannt®. Der Ausschufl nach
Art. 224a (254) AEUV hat die Aufgabe, ,,vor einer Ernennung durch die
Regierungen der Mitgliedstaaten nach den Artikeln 223, 224 eine
Stellungnahme zur Eignung der Bewerber fiir die Ausiibung des Amts
eines Richters oder Generalanwalts beim Gerichtshof oder beim Gericht
abzugeben®. Der ,,Ausschull setzt sich aus sieben Personlichkeiten
zusammen, die aus dem Kreis ehemaliger Mitglieder des Gerichtshofs und
des Gerichts, der Mitglieder der hochsten einzelstaatlichen Gerichte und
der Juristen von anerkannter hervorragender Befdhigung ausgewdihlt
werden, von denen einer vom Europidischen Parlament vorgeschlagen
wird.” Der Rat erldafit ndhere Bestimmungen auf Initiative des Prasidenten
des Gerichtshofs.

Die Richter finden dadurch die Akzeptanz aller Mitgliedstaaten, aber
eben nur die der Regierungen. Die Richter miissen somit vornehmlich das
Vertrauen der Staats- und Regierungschefs, die sich als Fiihrer Europas
verstehen, haben, nicht das Vertrauen der Volker. Die erforderlich starke
Legitimation ist das nicht. Jeder Mitgliedstaat stellt einen Richter im
Gerichtshof und im Gericht (Art. 9f (19) Abs. 2 UAbs. 1 und 2 EUV), die

687 7Zu diesem Topos BVerfGE 83, 60 (71 f); 89, 155 (182); 93, 37 (66 f)); K. A.
Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaats, S. 216, 263; vgl. auch ders., Res publica
Res populi, S. 970 ff; G. Liibbe-Wolff, VVDStRL 60 (2001), S. 280 f., kritisch
("Verdiinnung reprisentativ-demokratischer Legitimationszusammenhéange").
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durch den Vorschlag der jeweiligen Regierung allenfalls eine schwache
demokratische Legitimation ihres Staates haben. Die Richter der anderen
Staaten haben nur eine eingeschrinkte demokratische Legitimation des
einzelnen Landes, dessen Regierung sie benannt hat und keinerlei
demokratische Legitimation der Volker, aus denen sie nicht stammen. Die
kleinsten wie die groBten Mitgliedstaaten stellen jeweils einen Richter fiir
den Gerichtshof und das Gericht. Demokratierechtlich ist das angesichts
einer Verantwortung flir die Grundsatzfragen des Rechts untragbar. Die
Legislativen und die Judikativen der Mitgliedstaaten sind an der Auswahl
der Richter im Gegensatz zur innerstaatlichen Richterauswahl in
Deutschland (vgl. etwa Art. 95 Abs. 2 GG, § 4 RiWahlG, Art. 34 ff.
BayRichterG) meist nicht beteiligt, nur dullerst am Rande bei der Auswahl
der AusschuBmitglieder nach Art. 224a (254) Abs. 2 S. 1 AEUV das
Europdische Parlament. Die Exekutive vermag Richter nicht zu
legitimieren, zumal in den Gerichten der Europédischen Union nur jeweils
ein Richter aus einem Mitgliedstaat stammt und somit nur erwarten 146t,
dessen Rechtsordnung und das Unionsrecht einigermaflen zu kennen.

Der neue AusschuB3, der die Eignung der Bewerber fiir die Ausiibung des
Amtes eines Richters oder Generalanwalts beim Gerichtshof oder beim
Gericht beurteilen soll, erhoht die demokratische Legitimation schon
wegen seiner Auswahl in keiner Weise. Die ,,sieben Personlichkeiten*
konnen nicht die Volker von 27 Mitgliedstaaten demokratisch
reprasentieren. Das Verfahren zur Emennung der Mitglieder des
Ausschusses wird erst noch durch Beschluf3 des Rates festgelegt (Art. 224a
(254) Abs. 2 S. 2 AEUV). Die Mitglieder des Gerichtshofs und des
Gerichts, die unter den sieben Personlichkeiten sein sollen, haben selbst
keine demokratische Legitimation. Welches Mitglied eines ,hdchsten
einzelstaatlichen Gerichts®“ oder welcher ,Jurist von anerkannt
hervorragender Befdhigung“ Mitglied dieses Ausschusses wird, ist
ganzlich offen. Eine demokratisch legitimierte Personlichkeit ist nicht
vorgesehen. Der Ausschul wird durch seine scheinbar elitdre
Zusammensetzung allenfalls eine Alibifunktion fiir die Legitimation der
Richter der Gerichtshofs und des Gerichts haben.
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Der Gerichtshof der Européischen Union, der Gerichtshof und auch das
Gericht, sind mangels demokratischer Legitimation in der jeweiligen
Gesamtheit des Spruchkoérpers nicht Gerichte eines Volkes, abgesehen
davon, daf3 es kein Unionsvolk gibt. Sie kdnnen nicht namens eines Volkes
und damit letztlich auch nicht namens der Volker Europas Recht sprechen.
Richter eines Volkes kann nicht sein, wen das Volk nicht kennt und wer
nicht im Volk lebt, schon gar nicht, wer die Sprache des Volkes nicht
spricht und dessen Gesetze nicht kennt. Die unzureichende Legitimation
der Gemeinschaftsrichter wird nicht dadurch gerechtfertigt, dal3 sie fiir
viele Volker das Recht sprechen sollen. Ein Gericht muf3 das Vertrauen des
Volkes dahinein haben, dafl es Recht spricht, als ein Unionsgericht das
Vertrauen aller verbundenen Volker. Das Vertrauensverhédltnis kann nur
demokratisch institutionalisiert werden®®.

Ohne demokratische Legitimation ist eine Institution der verbindlichen
Rechtskldrung, also der Rechtsprechung®™, sei sie Gericht genannt, sei sie
wie ein Gericht ausgestattet, zumal mit Unabhingigkeit der Richter,
verfahre sie wie ein Gericht und sei sie um Rechtserkenntnis mit
rechtswissenschaftlichen = Methoden bemiiht, kein Gericht im
republikanischen Sinne, ndmlich kein Organ eines Volkes, das allein die
Staatsgewalt des Volkes auszuiiben befugt sein kann, wie Art. 20 Abs. 2 S.
2 GG Klarstellt®. Nur das Volk oder Organe des Volkes konnen
Staatsgewalt ausiiben, wenn das Gemeinwesen freiheitlich, also eine
Republik oder eine Demokratie (im freiheitlichen Sinne), sein soll. Auch

588 1.d.S. Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, X1, 6 (S. 214): "Richterliche Befugnis
darf nicht einem unabsetzbaren Senat verlichen werden, vielmehr muf3 sie von Personen
ausgelibt werden, die nach einer vom Gesetz vorgeschriebenen Weise zu gewissen Zeiten
im Jahr aus dem Volkskdrper ausgesucht werden". Ahnlich Kant, Metaphysik der Sitten,
S. 436; dazu T. Mdhner, Der Europédische Gerichtshof als Gericht, S. 106 ff., 184 ff.

689 Zum Begriff der Rechtsprechung K. A. Bettermann, Die rechtsprechende Gewalt,
HStR, Bd. 111, 1988, § 73, Rdn. 33, 38; K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S.
870 ff., 885 ff., 1137 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 135 ff., 210 ff.; 7. Mdhner,
Der Européische Gerichtshof als Gericht, S. 41 ff.

5% Zur Organlehre K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 707 ff.
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die Rechtsprechung ist staatlich und kann nur vom Staat als Organisation
des Volkes fiir die Verwirklichung des gemeinen Wohls, des guten Lebens
aller in allgemeiner Freiheit®', ausgeiibt werden. Die europdischen
Gerichte sind keine Organe des Volkes im Sinne des Art. 20 Abs. 2 S. 2
GG, weil sie nicht demokratisch in die Organisation der Volker integriert
sind*?. Gemeinschaftsorgane konnen Organe der Mitgliedstaaten sein,
wenn die jeweilige Staatsgewalt der Volker gemeinschaftlich ausgeiibt
wird®?. Das ist die Struktur der europdischen Integration. Ein derart
integriertes Organ darf um der demokratischen Legitimation willen nur mit
begrenzten Befugnissen ausgestattet sein®. Diese Begrenzung respektiert
die Grundsatz- und vor allem die Grundrechterechtsprechung der
Unionsrechtsprechung gerade nicht. Jeder Unionsrichter hat die
uneingeschrinkte Verantwortung fiir das Recht jedes Volkes. Wihrend das
Mehrheitsprinzip im Rat als ein (begrenzt) hinnehmbares
KompromiBprinzip demokratierechtlich tragfahig ist, rechtfertigt die
Mehrheitsregel in Gerichten keinen Kompromif3, sondern trifft eine
Entscheidungsregel bei divergenten Erkenntnissen der Richter. Die
Beschliisse des Rates sind durch die Mitwirkung des mitgliedstaatlichen
Regierungsvertreters in gewisser Weise, wenn auch nur begrenzt,
demokratisch legitimiert. Eine solche Dogmatik ist fiir Richterspriiche
eines Kollegialgerichts nicht moglich, weil gerichtliche Erkenntnisse nicht
ausgehandelt werden (diirfen). Ohne spezifisch rechtsprechungsgeméfBen

' K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 519 ff. (S. 573 ff.); ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 19 f., 56 f., 167; ders., Freiheit in der Republik, S. 60 ff.,
143 ff., 484 ff., u.6.

82 K. A. Schachtschneider, Demokratiedefizite in der Europédischen Union, FS W.
Hankel, S. 137 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 131 ff., 210 ff.; ders., Sittlichkeit
und Moralitét, S. 23 ff.; Th. Mdhner, Der Europiische Gerichtshof als Gericht, S. 106 ft.,
184 ff.

593 K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 ff.
(97 ft.); ders., Die Republik der Volker Europas, S. 163 ff.; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 74 f.

694 Zum Prinzip der begrenzen Ermichtigung Hinweise in Fn. 599, 745.
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demokratischen Organstatus der Gerichte gibt es keine Rechtsprechung des
Volkes und auch keine Rechtsprechung der verbundenen Volker. Die
Gerichte der Union konnen die Rechtsprechungsgewalt der Volker nicht
ausiiben. Sie konnen aus demokratischen Griinden nur volkerrechtliche
Einrichtungen  der  Streitschlichtung  sein.  Damit  wird  der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts insgesamt fragwiirdig. Er wird
durch den Willen der verbundenen Volker getragen (umgekehrter
Monismus®?®). Die Volker konnen auch nach der Vollzugslehre den
Rechtsanwendungsbefehl, der nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts die Geltung des Gemeinschaftsrechts tragt®™,
aufheben®’ oder einschranken. Die Rechtsprechungsgewalt darf wegen

%5 Hinweise in Fn. 701.

% BVerfGE 73, 339 (367 £, 375); 89, 155 (190); so etwa P. Kirchhof, Der deutsche
Staat im ProzeB der europdischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 45; E. Klein,
Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S.
67 ft., 79; R. Bernhardt, Verfassungsrecht und volkerrechtliche Vertrdge, HStR, Bd. VII,
1992, § 174, Rdn. 28; kritisch K. 4. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S.99 f.; ders., Die Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71
(1997), S. 165; ; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 75 ff.

%7 BVerfGE 89, 155 (190); fiir die stindige Freiwilligkeit der Mitgliedschaft im
Staatenverbund K. A. Schachtschneider, Aussprache zum Thema: Der Verfassungsstaat
als Glied der Europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 178; ders., Maastricht-
Verfassungsbeschwerde, S. 444 ff.; ders., Die existentielle Staatlichkeit der Volker
Europas, S. 101 f.; ders., Die Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71 (1997), S.
167 f.; ders./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyer, Der Vertrag iiber die Europdische
Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 758 f.; auch schon H. Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 8. Aufl. 1966, S. 767. Der Maastricht-Vertrag hatte die Integration entgegen
dem Prinzip stindiger Freiwilligkeit der Mitgliedschaft in den Gemeinschaften unumkehr-
bar festgelegt (vgl. K. 4. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyer, Der
Vertrag tiber die Europdische Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 758 f.) und ist vom
Bundesverfassungsgericht auch insoweit verfassungskonform korrigiert worden; P.
Kirchhof, Europdische Einigung und Verfassungsstaat, S. 88 (Zitat in Fn. 288); ders.,
Verfassungsrechtlicher Schutz und internationaler Schutz der Menschenrechte:
Konkurrenz oder Erginzung?, EuGRZ 1994, 16, 27, 35 f.; ders., Der deutsche Staat im
ProzeB3 der europdischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 46, wo er allerdings die
Vertragsauflosung durch "actus contrarius” den Mitgliedstaaten als "Herren der Vertrige"
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Art. 20 Abs. 2 GG nicht entdemokratisiert werden, weil die Gerichte des
Volkes das letzte Wort in Sachen des Rechts haben miissen.

VII. Unionsgerichte als volkerrechtstypische Streitschlichtungsorgane

Die Gerichte der Union sind und bleiben, solange es keine von einem
Volk der Unionsbiirger, einem existentiellen Unionsstaat, demokratisch,
d.h. von allen Unionsbiirgern freiheitlich und gleichheitlich legitimierte
gemeinschaftliche  Staatlichkeit — gibt™, den  vdlkerrechtlichen
Unionsvertrigen nach internationale Gerichte, volkerrechtstypische
Streitschlichtungsorgane, so wie der Gerichtshof urspriinglich konzipiert
war®”. Deren Entscheidungsgegenstinde miissen auf den Streit zwischen
den Staaten als Vertragspartnern oder auf die inzidente Klirung des
primdren und sekunddren Vertragsrechts in allgemeinen Prozessen (Art.
234 (267) AEUV) begrenzt sein und deren Entscheidungen diirfen nur
begrenzte Wirkung in den Staaten entfalten™. Jedenfalls die

vorbehilt, im Widerspruch zur Dogmatik vom nationalen Rechtsanwendungsbefehl als
Geltungsgrund der Rechtsordnung der Gemeinschaft (Rdn. 45); der Sache nach wie im
Maastricht-Urteil allerdings ders., Rechtsschutz durch Bundesverfassungsgericht und
Européischen Gerichtshof, S. 109 f.

%% Dazu K. A. Schachtschneider, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer
"Verfassung fiir Europa", FS W. Nélling, 279 ff.

9 T Méihner, Der Europiische Gerichtshof als Gericht, 143 f.; dazu H. Kutscher, Uber
den Gerichtshof der Européischen Gemeinschaft, EuR 1981, 392 ff.

799 1d.S. fiir die Streitschlichtungsorgane der Welthandelsorganisation selbst der EuGH
v. 18.12.1995 - Rs. 469/93 (Chiquita), Slg. 1995, 1-4558, Rdn. 26 ff.; EuGH v. 5.10.1994 -
Rs. C-280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, 1-4973, Rdn. 103 bis 112; EuGH v.
23.11.1999 - Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, I-8425, Rdn. 34 ff. (47 £.); anders fiir
das Gerichtssystem des EWR EuGH v. 14.12.1991, Gutachten 1/91 (Européischer
Wirtschaftsraum), Slg. 1991, 1-6084, Rdn. 39 (Verbindlichkeit der Entscheidungen fiir die
Organe der Gemeinschaft einschlieBlich dem Gerichtshof); anders auch EuGH wv.
12.12.1972 - verb. Rs. 21-24/72 (International Fruit Company), Slg. 1972, 1219, Rdn. 19
ff.; dazu A. Emmerich-Fritsche, Recht und Zwang im Volkerrecht, in: K. A.
Schachtschneider (Hrsg.), Rechtsfragen der Weltwirtschaft, 2002, S. 142 ff., 173 ff., 176
ff.; D. I Siebold, Die Welthandelsorganisation und die Europdische Gemeinschaft. Ein
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Grundrechtefragen bleiben Verantwortung der nationalen Gerichte, wenn
und soweit Bilirger gegen ihren Staat Recht suchen. Das gilt auch fiir
allgemeine Rechtsgrundsitze, die regelméfBig aus dem Rechtsstaatsprinzip
folgen, eigentlich fiir die gesamte staatliche Judikatur.

Der Gerichtshof der Europédischen Union hat aber, wie schon
angesprochen, in der usurpatorischen Entscheidung in der Rechtssache
26/62 (van Gend & Loos) vom 5. Februar 1963 (Slg. 1963, 1 ft.) die
Biirger, ,,die Einzelnen®, zu ,,Rechtssubjekten der Gemeinschaftsordnung
erklart””' und diesen ein subjektives Recht auf unmittelbare Anwendung
der Grundfreiheiten zugesprochen, im tibrigen ohne gro3e Begriindung. Er
hat dadurch das Vertragsrecht der Gemeinschaften vom Voélkerrecht zum
Staatsrecht gewandelt, wenn er auch nur von einer ,,neuen Rechtsordnung
des Volkerrechts®, die aus einer ,,autonomen Rechtsquelle” fliel3e,
gesprochen hat’”, also jedenfalls die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft
zum Staat, zum echten Bundesstaat’”, entwickelt - ein Umsturz, der trotz
der Entdemokratisierung der Politik noch immer Bestand hat. Freilich kann
das nicht acquis communautaire, gemeinschaftlicher Besitzstand der
Europdischen Union (Prdambel des EUV, 12./13. Erwédgungsgrund) sein,

Beitrag zur globalen wirtschaftlichen Integration, 2003, S. 131 ff. (138 ff.), 140 ff., auch S.
203 ff.; K. A. Schachtschneider, Verfassungsrecht der Europdischen Union, Teil 2,

Wirtschaftsverfassung, § 7.

! Das ist auch volkerrechtlich richtig, aber nur auf der Grundlage des umgekehrten

Monismus, der keinesfalls die Praxis des EuGH stiitzt; vgl. K. 4. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 110 ff.; Ch. Amrhein-Hofmann,
Monismus und Dualismus in den Volkerrechtslehren, 2003, S. 261 ff.; dazu A. Emmerich-
Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht, S. 95 ff,, 102 £, 262 ff., 625 ff.

72 EuGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (Rdn. 12);
autonomistisch ("autonome Rechtsordnung™) auch BVerfGE 22, 293 (296); 37, 339 (367);
anders BVerfGE 89, 155 (179); kritisch K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 97 f., 100 f.; kritisch auch R. Streinz, Europarecht,
Rdn. 107 ff., S. 48 ff.; vgl. auch kritisch 4. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit, S. 121 ff.

3 Dazu A, I, 111
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weil es, demokratiewidrig, die Verfassung der Menschen, die Menschheit
des Menschen, die allgemeine Freiheit ignoriert.

Keinesfalls steht dem Gerichtshof der Europdischen Union das letzte
Wort in Sachen des Rechts zu, insbesondere nicht in Sachen der
Menschen- und Grundrechte. Das Legitimationsdefizit schliet das aus.
Den Gemeinschaften war die volkerrechtliche Rechtskldrung in
Vertragsfragen {ibertragen, bis der Amsterdamer Vertrag der
rechtswidrigen Gerichtspraxis eine Vertragsgrundlage verschafft hat, aber
entgegen dem Recht. Auch die anderen internationalen Gerichte, etwa der
Europdische  Gerichtshof fiir Menschenrechte, der Internationale
Volkerrechtsgerichtshof, der Internationale Strafgerichtshof und auch die
Streitschlichtungsstellen der Welthandelsorganisation’, sind keine
Rechtsprechungsorgane, welche das letzte Wort in Sachen des Rechts
namens eines Volkes sprechen, also keine Gerichte, welche im
demokratischen Sinne Rechtsprechungsgewalt eines Volkes ausiiben. Die
innerstaatliche Verbindlichkeit der Erkenntnisse dieser
Streitschlichtungsstellen kann eine volkerrechtliche Vertragspflicht sein’,
ist aber keine Pflicht gegeniiber den betroffenen Biirgern. Sie steht
gegebenenfalls unter dem Vorbehalt der Gegenseitigkeit der
Vertragserfiillung (Reziprozitét)’®.

"% Dazu D. I. Siebold, Die Welthandelsorganisation und die Europdische Gemeinschaft,
S. 131 ff,, 140 ff.; 4. Emmerich-Fritsche, Recht und Zwang im Volkerrecht, S. 142 ff.,
176 ft.; K. A. Schachtschneider, Verfassungsrecht der Europdischen Union, Teil 2,

Wirtschaftsverfassung, § 7.

795 7ur (bloB) volkerrechtlichen Verbindlichkeit der Entscheidungen des Europiischen

Gerichtshofs fiir Menschenrechte des FEuroparats D. Ehlers, Die europiischen
Menschenrechtskonventionen, Allgemeine Lehren, in: ders. (Hrsg.), Europiische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003, § 2, Rdn. 3, 52. In Deutschland wird der EMRK
(nur) der Rang eines einfachen Bundesgesetzes zugestanden und diese lediglich als
Auslegungshilfe erachtet (BVerfGE 19, 342 (347); 35, 311 (320); 74, 358 (370); 82, 106
(115)); BVerfG, BeschluB vom 14.10.2004, DOV 2005, 72 ff.

%6 yol. EuGH v. 23.11.1999 - Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, 1-8425; B.
Simma, Das Reziprozititselement im Zustandekommen volkerrechtlicher Vertrige, 1972;
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Der Gerichtshof und das Gericht sind somit aus Griinden der Freiheit und
damit der Demokratie und im demokratischen Sinne nur mit der
begrenzten Befugnis, das Unionsrecht im engen Sinne zu wahren, zur
Rechtsprechung erméchtigt und nur insoweit Organe der Rechtsprechung.
Demgegeniiber entscheiden sie die grundsitzlichsten und politisch
weitreichendsten Rechtsfragen nicht nur der Integration, sondern des
Rechts iiberhaupt. Den mitgliedstaatlichen Gerichten, auch den
Verfassungsgerichten der  Mitgliedstaaten, ist die grofle
Rechtsverantwortung aus der Hand genommen worden. Die
Gemeinschaftsrichter haben sie ergriffen. Nur eine enge Begrenzung auf
die ,,Auslegung und Anwendung des Vertrags* im Sinne des Prinzips der
begrenzten Erméchtigung’”’, wie sie der Wortlaut des Art. 220 Abs. 1 EGV
mit dem Passus ,,im Rahmen ihrer jeweiligen Zustdndigkeit™ seit der
Fassung des Vertrages von Nizza vorsah, und wie sie jetzt Art. 9f (19) Abs.
1 UAbs. 1 S. 2 EUV mit dem Passus ,,Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Verfassung® in Verbindung mit Absatz 3
der Vorschrift, wonach der Gerichtshof ,,nach Mallgabe der Vertrdge®, wo
die Zustindigkeiten geregelt sind, entscheidet, also auf die Kldrung der
Rechtsfragen beschrinkt, welche das primédre und auch das sekundére
Gemeinschaftsrecht textlich aufwirft, ist wegen des Integrationsprinzips
mit dem demokratischen Prinzip und vor allem mit der existentiellen
Staatlichkeit der Volker vereinbar, nicht aber die umfassende
Jurisdiktionsgewalt  einschlieflich der (geradezu aufgedringten)
Grundrechteverantwortung’. Die Gerichtsbarkeit der Europdischen Union

A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. 63; O. Kimminich,
Einfiihrung in das Volkerrecht, 6. Aufl. 1997, S. 39 ff., 92 ff.; dazu D. I Siebold, Die
Welthandelsorganisation und die Europdische Gemeinschaft, S. 145, 203 (205 ff.); dies.,
Der Fall Bananenmarktordnung — Die Europdische Gemeinschaft im Streit mit der
Welthandelsorganisation, in: K. A. Schachtschneider (Hrsg.), Rechtsfragen der
Weltwirtschaft, 2002, S. 247 ff.; KA. Schachtschneider, Verfassungsrecht der
Européischen Union, Teil 2, Wirtschaftsverfassung, § 7.

"7 Hinweise in Fn. 599, 745.

7% BVerfGE 37, 271 (280 ff.); 73, 339 (347 ff., 383 ff,, 387); 89, 155 (174 £.); 102, 147
(164) = BayVBI 2000, S. 755 ff. (mit Anmerkung von 4. Emmerich-Fritsche); K. A.
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iibt mit der gegenwirtigen Macht Aufgaben und Befugnisse existentieller
Staatlichkeit aus und ist ein Vorgriff auf den existentiellen Staat Europa.
Sie ist insoweit, weil die Union kein existentieller Staat ist, verfassungs-
und staatswidrig’”.

G.

Verteidigungs(Militir)hoheit
I. Verlust existentieller Verteidigungshoheit der Mitgliedstaaten

1. Die gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik integriert der
Vertrag von Lissabon in den Bereich der existentiellen Staatlichkeit der
Europdischen Union. Sie ist nicht mehr, wie nach dem bisher geltenden
Vertrag tliber die Europdische Union (Maastricht-Vertrag), Teil des
volkerrechtlichen Staatenbundes neben dem Staatenverbund, der seine
Regelung vornehmlich im Vertrag iiber die Europidische Gemeinschaft
gefunden  hatte (hat). Wie in eine  Staatsverfassung die
Verteidigungsverfassung gehort, beispielsweise Art. 115a ff. GG die
Verfassung des Verteidigungsfalles, so regelt der Vertrag von Lissabon in
Art. 28a (42) bis 28e (46) EUV die gemeinsame Sicherheits- und
Verteidigungspolitik im Rahmen der Gemeinsamen Auflen- und
Sicherheitspolitik der Art. 10a ff. (21 ff.) EUV. Das allein erweist, dafl der

Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 104 f.; ders./A.
Emmerich-Fritsche, Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 5 II, III.

799 K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 126
ff.; ders., Eine Charta der Grundrechte fiir die Européische Union, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte B 52-53/2000, S. 13 ff. (20 f.); vgl. schon ders., Maastricht-
Verfassungsbeschwerde M. Brunner, Schriftsatz vom 29. Mérz 1993, in: I. Winkelmann,

S. 376 ff.; ders., Deutschland nach dem Konventsentwurf einer ,,Verfassung fiir Europa®,
FS W. Nélling, S. 308 ff., 313 ff..
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Verfassungsvertrag einen Staat, einen Bundesstaat, mit existentieller
Staatlichkeit verfafit. Demgeméal lautet Art. 28a (42) Abs. lund Abs. 2
EUV wie folgt:

»l. Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist integraler
Bestandteil der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik. Sie sichert der
Union eine auf zivile und militirische Mittel gestiitzte Operationsfahigkeit. Auf
diese kann die Union bei Missionen aufBlerhalb der Union zur
Friedenssicherung, Konfliktverhiitung und Stdrkung der internationalen
Sicherheit in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der Charta der Vereinten
Nationen zuriickgreifen. Sie erfiillt diese Aufgaben mit Hilfe der Fahigkeiten,
die von den Mitgliedstaaten bereitgestellt werden.

2. Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik umfaflt die
schrittweise Festlegung einer gemeinsamen Verteidigungspolitik der Union.
Diese flihrt zu einer gemeinsamen Verteidigung, sobald der Europdische Rat
dies einstimmig beschlossen hat. Er empfichlt in diesem Fall den
Mitgliedstaaten, einen Beschlufl in diesem Sinne im Einklang mit ihren
verfassungsrechtlichen Vorschriften zu erlassen.*

Die weiteren Absitze sollen hier nicht im Wortlaut zitiert werden. Sie
behandeln den besonderen Charakter der  Sicherheits- und
Verteidigungspolitik ~ bestimmter ~ Mitgliedstaaten =~ und deren
Verpflichtungen aufgrund des Nordatlantikvertrages, verpflichten die
Mitgliedstaaten der Union, fiir die Umsetzung der Gemeinsamen
Sicherheits- und Verteidigungspolitik zivile und militdrische Fahigkeiten
als Beitrag zur Verwirklichung der vom Rat festgelegten Ziele zu
Verfiigung zu stellen, insbesondere ihre militdrischen Féhigkeiten
schrittweise zu verbessern und eine Europdische Verteidigungsagentur,
insbesondere zur Entwicklung der Verteidigungsfédhigkeiten, zu schaffen
(Absatz 3 des Art. 28a (42) EUV). Absatz 4 der Vorschrift bestimmt, daf3
der Rat auf Vorschlag des Hohen Vertreters der Union fiir AuBlen- und
Sicherheitspolitik oder auf Initiative eines Mitgliedstaats einstimmig
Beschliisse zur Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik,
einschlieflich der Beschliisse iiber die Einleitung einer Mission nach
diesem Artikel erlassen kann. Absatz 5 ermdglicht es, eine Gruppe von
Mitgliedstaaten mit der Durchfiihrung einer Mission im Rahmen der Union
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zu beauftragen, die zur Wahrung der Werte der Union und im Dienste ihrer
Interessen geschieht. Nach Absatz 6 begriinden die Mitgliedstaaten, die
anspruchsvollere Kriterien in Bezug auf die militdrischen Féhigkeiten
erfiillen und die im Hinblick auf Missionen mit hochsten Anforderungen
untereinander weitergehende Verpflichtungen eingegangen sind, eine
Stdndige Strukturierte Zusammenarbeit im Rahmen der Union. Nach
Absatz 7 schulden alle Mitgliedstaaten im Falle eines bewaffneten Angriffs
auf das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates alle in ihrer Macht stehende
Hilfe und Unterstiitzung im Einklang mit Art. 51 der Charta der Vereinten
Nationen. Dies 16t den besonderen Charakter der Sicherheits- und
Verteidigungspolitik bestimmter Mitgliedstaaten unberiihrt (UAbs. 1). Die
Verpflichtungen und die Zusammenarbeit in diesem Bereich bleiben im
Einklang mit den im Rahmen der Nordatlantikvertrags-Organisation
eingegangenen Verpflichtungen, die fiir die ihr angehdrenden Staaten
weiterhin als Fundament ihrer kollektiven Verteidigung und das
Instrument fiir deren Verwirklichung ist (UAbs. 2). Art 28 b und ¢ EUV
regeln ndher den Gegenstand und die Durchfiihrung der Missionen. Art.
28d (45) EUV richtet die Europdische Verteidigungsagentur und Art. 28e
(46) EUV die Standige Strukturierte Zusammenarbeit ein.

Das Europdische Parlament wird (lediglich) zu den wichtigsten Aspekten
und den grundlegenden Weichenstellungen der Gemeinsamen Auflen- und
Sicherheitspolitik ~ und  der  Gemeinsamen  Sicherheits- und
Verteidigungspolitik von dem Hohen Vertreter der Union fiir Aulen- und
Sicherheitspolitik regelméfBig gehort und iiber die Entwicklung der
Politiken in diesem Bereich unterrichtet (Art. 21 (36) Abs. 1 S. 1 EUV).
Der Hohe Vertreter ,,achtet darauf, da3 die Auffassungen des Europdischen
Parlaments  gebiihrend  berilicksichtigt ~ werden® (S. 2). ,Die
Sonderbeauftragten konnen zur Unterrichtung des Europdischen
Parlaments mit herangezogen werden® (S. 3). Das Parlament kann
Anfragen oder Empfehlungen an den Rat und den Hohen Vertreter richten
und zwei Mal jéhrlich fiihrt es eine Aussprache iiber die Fortschritte bei
der Durchfiihrung der genannten Politiken durch (Absatz 2). Diese
Beteiligung ist nicht sehr bedeutungsvoll und geniigt keinesfalls einem
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militdrpolitischen  Parlamentsvorbehalt, wie er sich aus dem
demokratischen Prinzip ergibt’"’.

Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik, die nach Art.
28a (42) Abs. 2 S. 1 EUV , die schrittweise Festlegung einer gemeinsamen
Verteidigungspolitik der Union* umfalit und nach Satz 2 dieses Absatzes
zu einer ,,gemeinsamen Verteidigung® fiihrt (vgl. auch Art. 11 (24) Abs. 1
UAbs. 1 EUV), sobald der Europdische Rat dies einstimmig beschlossen
hat, schlieft mehr und mehr die eigene Verteidigung der Mitgliedstaaten
aus. Die gemeinsame Verteidigung bedarf zwar eines Beschlusses der
Mitgliedstaaten ,,in diesem Sinne®“. Das aber behdlt nur den
Mitgliedstaaten die eigene Verteidigung vor, die sich nicht in die
gemeinsame Verteidigung einbinden lassen. Die Sicherheits- und
Verteidigungspolitik des Vertrages von Lissabon ist prozedural und
militdrisch auf die gemeinsame Verteidigung ausgerichtet (Art 11 (24)
Abs. 1 UAbs. 1 EUV). Die Europdische Verteidigungsagentur arbeitet
ausschlieBlich im Interesse der gemeinsamen Verteidigung der Union,
insbesondere fiihrt der bewaffnete Angriff auf das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaates zu Verpflichtungen der anderen Mitgliedstaaten, zu ,,aller
in ihrer Macht stehende Hilfe und Unterstiitzung*, wird also wie ein
Angriff auf alle Mitgliedstaaten, die Europdische Union eben, den durch
den Vertrag von Lissabon geschaffenen Bundesstaat, verstanden. Wenn
auch die Sicherheits- und Verteidigungsverfassung Vorbehalte zugunsten
eines besonderen Charakters der Sicherheits- und Verteidigungspolitik
bestimmter Mitgliedstaaten  (Neutralitdtspflichten), zugunsten der
gemeinsamen Verteidigung in der Nordatlantik-Vertragsorganisation und
zugunsten der Mitgliedstaaten, die zusammen multinationale Streitkréfte
aufstellen, kennt und akzeptiert, dal die Mitgliedstaaten eigenstindige
zivile und militdrische Fahigkeiten zur Verteidigung haben, so verlagert
doch Art. 28a (42) EUV in Verbindung mit Art. 28b bis e (43-46) EUV die
Verteidigung wesentlich auf die Europdische Union. Diese Verfassung
geht weit liber ein Verteidigungsbiindnis, wie es der Nordatlantikvertrag

"9 BVerfGE 90, 286 (381 ff); 104, 151 (205).
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begriindet”"', hinaus und konstituiert allemal die Gemeinsame Sicherheits-
und Verteidigungshoheit der Union, also die existentielle Staatlichkeit
einer Verteidigungshoheit und damit die existentielle Staatlichkeit im
Bereich der duBleren Sicherheit. Zudem wird durch die Entwicklung der
gemeinsamen Verteidigung die eigenstdndige Verteidigungsfahigkeit der
Mitgliedstaaten, die sich daran beteiligen, eingeschrinkt, wenn nicht
aufgehoben, so dal diese einen wesentlichen Teil der existentiellen
Staatlichkeit einbiilen. Demokratierechtlich ist bedenklich, dal} die
sicherheits- und verteidigungspolitischen Beschliisse durchgehend wenn
nicht vom Européischen Rat vom Rat (einstimmig) gefalit werden, dal3
also das demokratische, besser: republikanische Parlamentsprinzip fiir die
existentielle Sicherheits- und Verteidigungspolitik beiseite geschoben
wird. Die mitgliedstaatlichen Parlamente, also auch der Deutsche
Bundestag und der Bundesrat, sind bei der Regelung der Sicherheits- und
Verteidigungspolitik in Zukunft ausgeschaltet, weil ihnen insgesamt die
hinreichende Verhandlungs-, Kompromi3- und Entscheidungsfdhigkeit
(miteinander) fehlt. Das ist wegen des demokratischen Prinzips weder mit
Art. 38 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 und 2 GG noch mit Art. 87a GG nicht
vereinbar, auch nicht in deren Schutzrahmen des Art. 79 Abs. 3 GG.

2. Die Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist fest in die Gemeinsame
AuBen- und Sicherheitspolitik eingebettet. Diese aber ist durch Art. 11 (24)
EUV vereinheitlicht. Nach Absatz 3 Unterabsatz 1 dieser Vorschrift
Lcunterstiitzen die Mitgliedstaaten die Gemeinsame Auflen- und
Sicherheitspolitik aktiv und vorbehaltlos im Geist der Loyalitidt und der
gegenseitigen Solidaritdt und achten das Handeln der Union in diesem
Bereich®. Sie ,arbeiten zusammen, um ihre gegenseitige politische
Solidaritit zu starken und weiterzuentwickeln®, und ,,enthalten sich jeder
Handlung, die den Interessen der Union zuwiderlduft oder ihrer
Wirksamkeit als kohdrente Kraft in den internationalen Beziehungen
schaden konnte* (UAbs. 2). Fir die Gemeinsame Aullen- und
Sicherheitspolitik bestimmt nach Art. 12 (25) EUV die Union die

" Dazu BVerfGE 90, 286 (350 ff.); 104, 151 (203 ff.).
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allgemeinen Leitlinien und legen Beschliisse die von der Union
durchzufithrenden Aktionen und die von der Union einzunehmenden
Standpunkte, sowie die Einzelheiten fiir deren Durchfiihrung fest. Die
Union baut aber auch die systematische Zusammenarbeit bei der Fithrung
ithrer Politik aus. Der Europédische Rat bestimmt nach Art. 13 (26) Abs. 1
EUV die ,strategischen Interessen der Union und legt die Ziele und die
allgemeinen Leitlinien der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik
fest und zwar auch bei Fragen mit verteidigungspolitischen Beziigen®.
Diese und die weiteren Regelungen iiber die Gemeinsame Auflen- und
Sicherheitspolitik lassen es so gut wie nicht zu, da3 ein Mitgliedstaat eine
eigene Sicherheits- und Verteidigungspolitik betreibt und die eigenstindige
Verteidigungsfahigkeit wahrt. Diese Absolutheit ist nicht mit den
Regelungen des Grundgesetzes iiber die Verteidigung und die Bundeswehr
und der Kompetenzordnung des Grundgesetzes fiir die auswértigen
Angelegenheiten, die Sache des Bundes sind (Art. 32 Abs. 1 und Art. 73
Nr. 1 GQG), vereinbar. Das Grundgesetz hat dem Bund diese Kompetenz
nicht zu dem Zweck {ibertragen, daB er die ausschlieBliche
Definitionshoheit des 6ffentlichen Interesses an ,supranationale’ Instanzen
iibertrdgt, die keiner verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegen und
fir die das Grundgesetz keinerlei Geltung hat. Mit dieser Entwicklung
wird die fiir Deutschland mafigebliche Militérpolitik der gerichtlichen
Kontrolle, selbst der des Européischen Gerichtshofs (Art. 240a (275) Abs.
1 AEUV), entzogen’".

"2 Eine begrenzte Zustindigkeit des Gerichtshofs unter den Voraussetzungen des Art.

230 (263) Abs. 4 AEUV fiir bestimmte Klagen, in Zusammenhang mit der Uberwachung
der RechtmaiBigkeit von Beschliissen iiber restriktive Mafnahmen gegeniiber natiirlichen
oder juristischen Personen, die der Rat auf der Grundlage von Titel V Kapitel 2 (Art. 28a
(42)) EUV erlassen hat und fiir die Kontrolle der Einhaltung von Art. 25b (40) EUV bleibt
nach Art. 240a (275) Abs. 2 AEUV bestehen.
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I1. Verbot des Angriffskrieges

Deutschland ist dem Frieden der Welt verpflichtet (Prdambel des
Grundgesetzes). Deutschland hat in Art. 26 Abs. 1 GG Handlungen, die
geeignet sind und der Absicht vorgenommen werden, das friedliche
Zusammenleben der Volker zu storen, insbesondere die Fiihrung eines
Angriffskrieges vorzubereiten, fiir verfassungswidrig erkldart und
vorgeschrieben, dal diese Handlungen unter Strafe zu stellen sind.
Angriffskriege widersprechen den Grundwerten Deutschlands. Das ist die
Lehre aus den beiden verheerenden Weltkriegen des 20. Jahrhunderts, die
Deutschland gezogen hat. Auch Deutschland ist aber zur Verteidigung des
Landes verpflichtet. Demgema8 dient die Bundeswehr ausschlieBlich der
Verteidigung’”. Absatz 2 dieser Vorschrift erlaubt den Einsatz der
Streitkrdfte auler zur Verteidigung nur, soweit dies das Grundgesetz
ausdriicklich zuléBt. Einen solchen Tatbestand regelt Absatz 4 des Art. 87a
GG zur Abwehr einer drohenden Gefahr fiir den Bestand oder die
freiheitliche demokratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes,
wenn die Voraussetzungen des Art. 91 Abs. 2 GG vorliegen und die
Polizeikrifte sowie der Bundesgrenzschutz nicht ausreichen. Einen
anderen Tatbestand gibt Art. 35 GG zur Hilfe bei Naturkatastrophen oder
bei besonders schweren Ungliicksféllen (Abs. 2 S. 2 und Abs. 3). Beide
Tatbesténde erfassen innenpolitische Lagen. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Beteiligung Deutschlands an der
Nordatlantikvertrags-Organisation verfassungsrechtlich nicht in Zweifel
gezogen und sogar die neue NATO-Doktrin, welche die Aufgaben der
NATO iiber die Verteidigung der verbiindeten Staaten hinaus auf
Friedenseinsitze (,,Krisenreaktionseinsdtze*) in aller Welt ausdehnt, als
noch verfassungsgemill angesehen, wenn der militdrische Einsatz die
Zustimmung des Bundestages gefunden hat (Parlamentsvorbehalt)’*. Das

13 Art. 87a Abs. 1 GG lautet darum: ,,.Der Bund stellt Streitkrifte zur Verteidigung auf™.
"4 BVerfGE 90, 286 (344 ff., 355 ff., 381 ff.); 104, 151 (199 ff., insb. S 203 ff., 205).
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Gericht hat die Ausweitung der NATO-Doktrin damit gerechtfertigt, daf3
es den Sicherheitsbegriff auf Bedrohung fiir die Stabilitit des euro-
atlantischen Raumes ausgedehnt hat, ,,Der NATO-Vertrag® sei ,,insoweit
entwicklungsoffen* und ,.,eine solche Elastizitit* sei ,,im Hinblick auf die
Fortentwicklung des dem System gegenseitiger kollektiver Sicherheit zu
Grunde liegenden Vertrages auch erforderlich, um das Biindnis seinen
Zielen entsprechend leistungs- und anpassungsfihig zu halten*’".
Charakteristikum der Bundesrepublik Deutschland ist, da3 Deutschland
sich nie wieder an Kriegen beteiligen will, es sei denn, daBl die
Verteidigungspflicht fiir Deutschland selbst und seine Biindnispartner das
gebietet. Krisenreaktonseinsitze gegen andere Volker und Staaten sind mit
militdrischen Angriffen verbunden, auch wenn sie als humanitére

Interventionen zu rechtfertigen versucht werden’"’.

Demgegentiber regelt der Vertrag von Lissabon im Abschnitt 2 Kapitel 2
des Titels 5 des Vertrages tiiber die Europdische Union iiber die
Gemeinsame  Sicherheits- und Verteidigungspolitik, die in die
Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik integriert ist, ,,Missionen®,
also Interventionen auf dem Gebiet anderer Staaten, die auch Kriege gegen
andere Staaten sein konnen. Art. 28b (43) Abs. 1 EUV stellt das klar. Er
lautet:

,Die in Artikel 28a Abs. 1 vorgesehenen Missionen, bei deren Durchfiihrung
die Union auf zivile und militdrische Mittel zuriickgreifen kann, umfassen
gemeinsame  Abriistungsmallnahmen, humanitére Aufgaben  und
Rettungseinsitze, Aufgaben der militdrischen Beratung und Unterstiitzung,

"5 BVerfGE 104, 151 (206). Eine derart dynamische, allein am Ziel (Sicherheit)
ausgerichtet Vertragsauslegung (vgl. auch S. 199 des Urteils, auch BVerfGE 90, 286 (357
ff.) setzt sich der gleichen demokratischen Kritik aus, die der Européische Gerichtshof auf
sich gezogen hat (dazu F, IV).

"% Dazu Ch. Hillgruber, Humanitire Intervention, GroBmachtpolitik und Vélkerrecht,
Der Staat 40 (2001), S. 165 ff.; H.-J. Blanke, Menschenrechte als Interventionstitel, AVR
1998, S. 257 (264); D. Thiirer/M. Herdegen, Der Wegfall effektiver Staatsgewalt: ,,The
failed State®, in: Berichte DGVR 34 (1996), S. 58 m.N.; A. Emmerich-Fritsche, Vom
Volkerrecht zum Weltrecht, S. 935 ff..
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Aufgaben der Konfliktverhiitung und der Erhaltung des Friedens sowie
Kampfeinsitze im Rahmen der Krisenbewiltigung einschlieSlich Frieden
schaffender MafBnahmen und Operationen zur Stabilisierung der Lage nach
Konflikten. Mit allen diesen Missionen kann zur Bekdmpfung des Terrorismus
beigetragen werden, unter anderem auch durch die Unterstiitzung fiir
Drittlinder bei der Bekdmpfung des Terrorismus in ihrem Hoheitsgebiet.*

Mit dieser Regelung gibt sich die Européische Union ein begrenztes ius
ad bellum, das von Art. 87 Abs. 1 GG nicht mehr gedeckt ist. Sie umfafit
auch Kampfeinsidtze im Rahmen der Krisenbewiltigung einschlieflich
Frieden schaffender MaBBnahmen, Operationen zur Stabilisierung der Lage
nach Konflikten. Das ist eine Umschreibung von Kriegen. Missionen
konnen zur Bekdmpfung des Terrorismus durchgefiihrt werden, auch um
Drittldnder bei der Bekdmpfung des Terrorismus in ihrem Hoheitsgebiet zu
unterstiitzen. Auch das soll nach dem Vertrag von Lissabon Kriege
rechtfertigen, jedenfalls militirischen, also kriegerischen Beistand.
Terrorismus ist ein schwer definierbarer Begriff’'’. Mit dem Begriff des
Terrorismus in einem Drittland 148t sich der Einmarsch in dieses Drittland
und die Besetzung des Drittlandes rechtfertigen. Die gegenwirtige Politik
der Vereinigten Staaten von Amerika und die vdlkerrechtliche Debatte,
welche diese Politik auf sich gezogen hat, geben Anschauungsmaterial und
Argumentationsgrundlagen. Diese Friedenspolitik genannte AuBlen- und
Sicherheitspolitik hat sich offen von dem Nachkriegsparadigma des
Gewaltverbots (Art. 2 Abs. 1 Charta der Vereinten Nationen) geldst.
Weltmichte und GroBméchte fiihlen sich flir den dufleren Frieden unter
anderen Staat, aber auch fiir den inneren Frieden in anderen Staaten
verantwortlich. Das stellt die Gleichheit und Unabhéngigkeit der Staaten,
die Grundlage der Charta der Vereinten Nationen ist, in Frage™*. Mit den

"7 Dazu R. Lillich, Transnational Terrorism, 1982, S. XV; ders., Invoking International

Human Rights Law, U.Cin.L.Rev.54 (1985), S. 367 (401, Fn. 161); A. Wiistenhagen, Die
Vereinten Nationen und der internationale Terrorismus, in: S. v. Schorlemmer (Hrsg.),
Praxis-Handbuch UNO, 2003, S. 101 (142 ff.); G. Werle, Volkerstrafrecht, 2003, S. 31 f.

"8 Dazu Art. 2 Nr. 1 UN-Charta; G. Leibholz, Die Gleichheit der Staaten, AVR 10
(1962/63), S. 69 ff.; Ch. Goria, in: K. Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1999, S. 328 ff.; 4.
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Artikeln 28a bis e (42-46) EUV schafft der Verfassungsvertrag die
rechtlichen Voraussetzungen anstelle der Vereinigten Staaten von Amerika
als GroB3- oder Weltmacht zu agieren. Die militdrische Aufriistung, die in
Art. 28a (42) Abs. 3 UAbs. 2 S. 1 und Art. 28d (45) EUV angelegt ist, zielt
auf diese Entwicklung. Integriert in die Européische Union verdndert sich
der auBen- und sicherheitspolitische Status Deutschlands grundlegend,
ohne daB eine derartige Entscheidung fiir die Bundesrepublik Deutschland
durch den Deutschen Bundestag demokratisch abgesichert oder sonstwie
legitimiert wére. Das ist ein Paradigmenwechsel deutscher Politik von
existentieller Relevanz fiir die deutsche Staatlichkeit, weil er den
Prinzipien des Grundgesetzes fiir die deutsche Verteidigungspolitik und
der auBlenpolitischen Aufgabenzuweisung an den Bund fundamental
widerspricht.

H.

Kompetenz-Kompetenzen der Europaischen Union
L. Flexibilitatsklausel

Die Flexibilitdtsklausel des Art. 308 (352) Abs. 1 AEUV ermoglicht es
der Union, zur Verwirklichung der iiberaus weit gesteckten Ziele der
Vertrage durch geeignete Vorschriften des Rates, im Rahmen der in den
Vertrdgen festgelegten Politikbereiche tétig zu werden, auch wenn die
Vertrdge die dafiir erforderlichen Befugnisse nicht vorsieht. Auf dieser
Grundlage kann sich die Union so gut wie jede Befugnis verschaffen, ohne
daf} die Mitgliedstaaten dem zustimmen miissen. Letztere konnen lediglich
ithre (kldglichen) Einwendungen aus dem Subsidiaritétsprinzip zur Geltung
bringen (Abs. 2). Diese Kompetenz-Kompetenz geht deutlich iiber die

Bleckmann, in: B. Simma (Hrsg.), Charta der Vereinten Nationen, 1991, Art. 2 Ziff. 1,
Rn. 1 ff.
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bisherige Generalklausel des Art. 308 EGV hinaus, welche auf die
Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes beschrdankt war. Lediglich
Harmonisierungsverbote diirfen nicht iiberspielt werden (Abs. 3) und die
Verwirklichung von Zielen der Gemeinsamen Auflen- und
Sicherheitspolitik darf nicht auf diesen Artikel gestiitzt werden (Abs. 4).

Der Rat muBl die Vorschriften einstimmig auf Vorschlag der
Kommission und nach Zustimmung des Européischen Parlaments erlassen.
Der Rat kann sie auch in einem besonderen Gesetzgebungsverfahren
erlassen, wieder auf Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des
Europdischen Parlaments. AusschlieBlich Unionsorgane erlassen somit die
Vorschriften, welche die vertraglichen Erméchtigungen, die ohnehin
duBerst weit gefaBit sind, weiter ausdehnen und auf neue Politiken
erstrecken konnen, soweit das die Ziele der Union zulassen, folglich
grenzenlos. Nur die in den Vertrdgen festgelegten Politikbereiche bilden
eine Grenze. Das sind alle Zustdndigkeiten. Art. 308 (352) AEUV
ermOglicht der Union Steuerpolitik jeder Art, Sozialpolitik jeder Art,
Wirtschaftspolitik jeder Art, Justizpolitik jeder Art, Polizeipolitik jeder Art
usw. Die Steuer-, Sozial-, Wirtschafts-, Justiz- und Polizeipolitik (usw.)
der Mitgliedstaaten kann auf dieser Grundlage systemisch umgestaltet
werden, auch soweit sie nicht schon nach den bisherigen Vertridgen einem
unionsrechtlichen System folgt. Die Kompetenz-Kompetenz des Art. 308
AEUYV ist nicht nur mit dem demokratischen Prinzip nicht zu vereinbaren,
zumal sie die Exekutiven ermichtigt. Das Europdische Parlament leistet
keine demokratische Legitimation, weil es kein Vol vertritt, aber auch und
insbesonder, weil es nicht gleichheitlich gewéhlt ist’”’. Die Erméchtigung
ist deutlicher Ausdruck der existentiellen Staatlichkeit der Union. Der
Hinweis in Absatz 2 des Art. 308 (372) AEUV auf das
Subsidiarititsverfahren ist von geringer praktischer Bedeutung.

"9 BVerfGE 89, 155 (185 ft.).
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II. Generalermichtigung zur Mittelbeschaffung

Der Vertrag von Lissabon hat trotz des Maastricht-Urteils, das der
groBBen Generalklausel, der Kompetenz-Kompetenz des Art. F Abs. 3 EUV
(Art. 6 Abs. 4 EUV) (zur Rettung des Vertrages) die rechtliche
Verbindlichkeit abgesprochen hat™, in Art. 269 (311) Abs. 1 AEUV eine
fast gleichlautende Bestimmung beibehalten, diese allerdings in den Titel
II des Fiinften Teils, der die Finanzen der Union regelt, gestellt, also auf
Mittel zur Finanzierung des Haushaltes der Union begrenzt. Jetzt aber wird
ein klar geregeltes Verfahren fir die Umsetzung dieser

20 BVerfGE 89, 155 (196 f.); dazu grundlegend K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-
Fritsche / Th. C. W. Beyer, Der Vertrag iiber die Europdische Union und das Grundgesetz,
J7 1993, 751, 753 f.; K. A. Schachtschneider, Die Europdische Union und die Verfassung
der Deutschen, Aus Politik und Zeitgeschichte, B 28/93, S. 3, 10; ders., Erméchtigung der
Union und der Gemeinschaften, in: ders., Verfassungsrecht der Européischen Union, Teil
1, Organisationsverfassung, § 6, IV, 3; ebenso K. Wolf, Die Revision des Grundgesetzes
durch Maastricht, JZ 1993, 594, 596, H. J. Kaiser, Die politische Klasse verhilt sich
pflichtwidrig, Deutschland in Europa nach dem Vertragswerk von Maastricht, FAZ v.
04.08.1993, S. 8; E. Steindorff, Einfilhrung zur dtv-Textausgabe Europa-Recht, 12.
Auflage 1993, S. XXVI; M. Schweitzer, Europdische Union: Gefahr oder Chance fiir den
Foderalismus in Deutschland, Osterreich und der Schweiz?, VVDStRL 53 (1993), S. 48,
55 f.. "gewissermalen ein Art. 235 EWGV im Grofformat"; ders., sowie K. A.
Schachschneider, H. H. Rupp, G. Ress, Chr. Starck und M. Schweitzer, VVDSIRL 53
(1993), S. 97 £, 108, 110, 123, 127, 148 f.; H. H. Rupp, Maastricht und Karlsruhe, in: M.
Brunner (Hrsg.), Kartenhaus Europa?, 1994, S. 101, 108; wohl auch J. Simon, Der
Verfassungsstreit um den Maastricht-Vertrag: Worum geht es?, in: Stiftung MITARBEIT
(Hrsg.), Wieviel Demokratie vertrigt Europa? Wieviel Europa vertragt die Demokratie?,
1994, S. 59, 66; zustimmend zur Annahme einer Kompetenz-Kompetenz der Union auch
F. Ossenbiihl, Maastricht und das Grundgesetz - eine verfassungsrechtliche Wende?,
DVBI. 1993, 629, 632; R. Scholz, Europdische Union und deutscher Bundesstaat, NVwZ
1993, 817, 818, sicht "zumindest faktisch" eine "Generalermachtigung" der Europidischen
Union; V. Gétz, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, JZ 1993, 1081,
1083, nennt Art. F Abs. 3 EUV eine "in ihrem Sinngehalt dunkle Vorschrift"; fiir E. Klein/
A. Haratsch, Neuere Entwicklungen des Rechts der Europdischen Gemeinschaften, 1.
Teil, DOV 1993, 785, 788, bedeutet die Bestimmung "kein generelles Abriicken" vom
Prinzip der begrenzten Erméchtigung.



311

Generalerméchtigung eingefiihrt, ndmlich nach Absatz 3 Unterabsatz 1
einen Beschlufl des Rates, den dieser einstimmig nach einem besonderen
Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des Européischen Parlaments
erlaBt, mit dem die Bestimmungen iiber das System der Eigenmittel der
Union festgelegt werden. Dieser Beschlu kann neue Kategorien von
Eigenmitteln einfiihren, aber auch bestehende Kategorien abschaffen. Die
neuen Kategorien von Eigenmitteln konnen auch europdische Steuern sein.

Dieser BeschluB tritt wiederum erst nach Zustimmung der
Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen
Vorschriften in Kraft. Der Beschluf ist kein volkerrechtlicher Vertrag.
Ratifikationsverfahren sind auch nicht vorgesehen. Folglich geniigt nach
der Praxis der auswirtigen Politik die Zustimmung der Bundesregierung’',
die demgemdB die Macht erlangt, Deutschland mit ungeregelten
finanziellen Lasten, auch Unionssteuern, zu belasten. Das ,,besondere
Gesetzgebungsverfahren® ist in Art. 249a (289) Abs. 2 AEUV geregelt.
Wenn das Europdische Parlament anzuhoren ist, entspricht das der dort
vorgesehenen Beteiligung desselben. Folglich bedarf die Einfithrung von
neuen Kategorien von Eigenmitteln keinerlei Zustimmung eines
Parlaments. Diese Mallnahme ist reiner Exekutivakt. Der Beschluf3 des
Rates gilt nach Art. 249a (289) Abs. 3 AEUV als ,,Gesetzgebungsakt®. Das

ist mit dem demokratischen Prinzip unvereinbar.

Nach Absatz 3 Unterabsatz 2 des Art. 269 (311) AEUV werden
Durchfiihrungsmafinahmen zu dem System der Eigenmittel der Union
durch Verordnungen nach einem besonderen Gesetzgebungsverfahren
festgelegt, sofern dies in den nach Absatz 3 erlassenem Beschluf3
vorgesehen ist. Die DurchfiihrungsmaBBnahmen beschliet der Rat nach
Zustimmung des Europdischen Parlaments. Die nationalen Parlamente sind
wiederum nicht einbezogen.

Die Union kann sich also Eigenmittel verschaffen, indem sie ohne jede
Beteiligung der nationalen Parlamente, nur aufgrund der Beschliisse des

2! ygl. fiir Deutschland BVerfGE 68, 1 (84 ff.); 90, 286 (Ls. 7 a, S. 287, S. 357 ff)).
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Rates, die allein von dem Willen der Regierungen abhéngen, ein System
von Eigenmitteln der Union schafft, das durch Verordnung des Rates, das
nicht der Einstimmigkeit, aber der Zustimmung des FEuropéischen
Parlaments bedarf, durchgefiihrt wird. Diese Bestimmung erméchtigt zur
Steuererhebung der Union, ist génzlich unbestimmt und mit der
Steuerhoheit als wesentlichem Teil der existentiellen Staatlichkeit der
Volker schlechterdings unvereinbar. Die bereits im Maastricht-Prozef3
gescheiterte Regelung des Abs. F Abs. 3 EUV (Art. 6 Abs. 4 EUV) wird
aufrecht erhalten, die formalen Schwédchen (Rechtssubjektivitit der
Europdischen Union, unklare Verfahrensregelungen) sind behoben, die
entscheidende Schwiche der Verletzung der existentiellen Staatlichkeit
(Souverdnitit) der Mitgliedstaaten jedoch nicht.

III. Vereinfachte Anderungsverfahren
1. Art. 48 Abs. 6 EUV

Das ,,vereinfachte Anderungsverfahren“ nach Art. 48 Abs. 6 EUV
schafft ein Erméchtigungsgesetz. Nach Art. 48 Abs. 6 EUV kann der
Européische Rat durch Europdischen Beschluf3 einstimmig nach (bloBer)
Anhorung des Europédischen Parlaments und der Kommission sowie, bei
institutionellen Anderungen im Wihrungsbereich, der Europiischen
Zentralbank auf Initiative der Regierung jedes Mitgliedstaates, des
Europdischen Parlaments oder der Kommission ,,alle oder einen Teil der
Bestimmungen des Dritten Teils des Vertrages iiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union &dndern. Dieser Dritte Teil umfalit alle wichtigen
Politiken der Union, ndmlich den freien Warenverkehr mit der Zollunion,
die Landwirtschaft, die Freiziigigkeit, den freien Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr (also den Binnenmarkt und die Grundfreiheiten), den Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, den Verkehr, die Gemeinsamen
Regeln betreffend den Wettbewerb, Steuerfragen und Angleichung der
Rechtsvorschriften, Wirtschafts- und Wahrungspolitik, Beschéftigung,
Gemeinsame Handelspolitik, Zusammenarbeit im Zollwesen, Sozialpolitik,
allgemeine und berufliche Bildung und Jugend, Kultur, Gesundheitswesen,
Verbraucherschutz, transeuropdische Netze, Industrie, wirtschaftlicher und
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sozialer Zusammenhalt, Forschung und technologische Entwicklung,
Umwelt, Entwicklungszusammenarbeit, wirtschaftliche, finanzielle und
technische Zusammenarbeit mit Drittlandern.

Der BeschluB3 tritt zwar nach Unterabsatz 2 Satz 3 ,erst nach
Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen
verfassungsrechtlichen Vorschriften in Kraft”, aber der Beschluf} ist kein
volkerrechtlicher Vertrag, welcher der Ratifikation bedarf. Art. 59 Abs. 2
GG nicht einschligig. Der Deutsche Bundestag und der Bundesrat miissen
an dem Verfahren nicht beteiligt werden. Aufgrund ihrer aullenpolitischen
Gewalt kann die Zustimmung von der Bundesregierung allein erteilt
werden. Auch Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG fiihrt nicht zu dem Verfahren, das
fiir die Anderung des Grundgesetzes (Art. 79 Abs. 2 GG) vorgeschrieben
ist, weil der Beschluf3 die ,,vertraglichen Grundlagen* der Europiischen
Union nicht dndert und auch keine ,,vergleichbaren Regelungen, durch die
dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach gedndert oder ergénzt wird oder
solche Anderungen oder Erginzungen ermédglicht werden®, erléBt. Bereits
der Vertrag von Lissabon ermdglicht diese Anderungen oder Ergéinzungen,
falls das Grundgesetz iiberhaupt seinem Inhalt nach gedndert oder erginzt
wird. Das ist allenfalls ausnahmsweise der Fall, weil die Politiken
vornehmlich Materien des einfachen Rechts betreffen. Der Beschlu3 darf
zwar nach Unterabsatz 3 des Art. 48 Abs. 6 EUV ,nicht zu einer
Ausdehnung der der Union im Rahmen der Vertrdge {iibertragenen
Zustiandigkeiten fiihren®, aber diese Zusténdigkeiten sind in Art. 2b (3)
AEUYV als ausschlieSliche Zustandigkeiten und in Art. 2c (4) als geteilte
Zustiandigkeiten geregelt. Hinzu kommen die weiten Zustindigkeiten zur
Koordinierung der Wirtschafts- und Beschédftigungspolitik, aber auch der
Sozialpolitik in Art. 2d (5) AEUV, sowie die Zustindigkeiten zu
Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergénzungsmafinahmen in den
Bereichen Schutz und Verbesserung der menschlichen Gesundheit,
Industrie, Kultur, Tourismus, allgemeine und berufliche Bildung, Jugend
und Sport, Katastrophenschutz, Verwaltungszusammenarbeit nach Art. 2e
(6) AEUV. Alle Zustindigkeiten sind denkbar weit formuliert, wie die
obige Aufzdhlung derselben zeigt. Die Politiken des Dritten Teils des
Vertrages von Lissabon sind nicht als Zustdndigkeiten bezeichnet. Sie
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regeln die Grenzen der Erméchtigungen, die folglich ohne
Zustiandigkeitsdnderung erweitert werden konnen. Sie regeln weiterhin die
Verfahren, die ohne Zustindigkeitsinderung verdndert werden konnen,
indem etwa Organe in die Verfahren integriert oder Organe aus den
Verfahren  desintegriert =~ werden, u.a.m.  Das  vereinfachte
Anderungsverfahren iibertriigt die Verfassungsmacht dem Europiischen
Rat, den Fiihrern der Union. Das gibt diesen die Hoheit zu
Verfassungsidnderungen, denen nicht einmal das Europdische Parlament
zustimmen mulf}, geschweige denn die Nationalen Parlamente. Diese
Generalklausel ist ein wesentlicher Teil der durch den Vertrag von
Lissabon erweiterten existentiellen Staatlichkeit der Europdischen Union,
die durch diese Generalklausel weitgehende Verfassungshoheit gewinnt.
Mit dem Demokratieprinzip ist das ,,vereinfachte Anderungsverfahren‘
schlechterdings unvereinbar. Es erleichtert die Totalrevision der internen
Politikbereiche und weitgehend der externen (insbesondere die
Handelspolitik) der Union und macht diese (je nach Verfassungsrecht des
Mitgliedstaates) nicht nur von der Zustimmung der nationalen Parlamente
unabhéngig, sondern vor allem von der gegebenenfalls vorgeschriebenen
Zustimmung der Volker, also von Volkentscheidungen, an denen die
Verfassungsidnderungen allzu leicht scheitern, insbesondere wenn sie die
Wirtschafts-, Wéhrungs- und noch stirker die Sozialpolitik betreffen.
Bemerkt sei, daB3 die geteilte Zusténdigkeit nach Art. 2¢ (4) AEUV fiir den
wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt allemal auch die
(in der Intergrationspolitik fiir dringlich gehaltene) Angleichung der
mitgliedstaatlichen Steuer- und Sozialpolitik umfafit. Schon jetzt sind
steuerliche Vorschriften in Art. 90 (93) AEUV enthalten, welche auf die
Verwirklichung und das Funktionieren des Binnenmarktes und die
Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen ausgerichtet sind. Zu diesem
Zweck ist weitere Steuerpolitik denkbar, vielleicht sogar niitzlich. Derzeit
beschlieft der Rat nach Art. 93 EGV auf Vorschlag der Kommission, aber
einstimmig nach Anhorung des Europdischen Parlaments und des
Wirtschafts- und Sozialausschusses. Das kann Anderungsinteressen mit
sich bringen, denen Art. 48 Abs. 6 AEUV ein hilfreiches Verfahren bietet.
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Das vereinfachte Anderungsverfahren ist ein Ermichtigungsgesetz fiir
den Europiischen Rat, das es diesem erlaubt, die innere Ordnung, aber
auch weitgehend die duflere Ordnung der Union umzuwélzen. Nur die
AuBen- und Sicherheitspolitik ist ausgenommen. Mit der Zustimmung zu
dem Vertrag von Lissabon ermédchtigt Deutschland die Union zu jedweder
materiellen Anderung der Rechtsordnung Deutschlands. Auf diese
Anderung hat nur noch der/die Bundeskanzler/in EinfluB, weil der
Europdische Rat einstimmig entscheiden mufl. Das vereinfachte
Anderungsverfahren weist kaum noch einen demokratischen Rest auf. Der
Maastricht-Vertrag enthielt eine vergleichsweise Regelung nicht. Art. F
Abs. 3 (jetzt Art. 6 Abs. 4) EUV, wonach ,,sich die Union mit Mitteln
ausstattet, die zum Erreichen ihrer Ziele und zur Durchfiihrung ihrer
Politiken erforderlich sind“, war nach dem Maastricht-Urteil nur eine
politische Absichtserkldrung ohne rechtliche Verbindlichkeit’*. Dem
Erméachtigungsgesetz kann kein Volk zustimmen, das ein eigenstindiger
existentieller Staat bleiben will.

Art. 48 Abs. 6 EUV ermdglicht es dem Européischen Rat, die nationalen
Gesetzgebungsorgane zu iiberspielen. Wenn eine Politik an den nationalen
Parlamenten zu scheitern droht, kann der Europidische Rat den Vertrag
tiber die Arbeitsweise der Union dndern und dadurch die Politik
verbindlich machen.

2. Art. 48 Abs. 7 EUV

Hinzukommt das vereinfachte Anderungsverfahren nach Art. 48 Abs. 7
EUV (Passerelleverfahren), wonach der Europdische Rat durch einen
Beschlul} in einem Bereich oder einem bestimmten Fall, in dem der Rat
nach dem Verfassungsvertrag einstimmig zu beschliefen hat, entscheiden
kann, daB3 die qualifizierte Mehrheit geniigt (Unterabsatz 1). Nach
Unterabsatz 2 dieser Vorschrift konnen erforderliche besondere
Gesetzgebungsverfahren auch durch das (leichtere) ordentliche

22 BVerfGE 89, 155 (196 £.).
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Gesetzgebungsverfahren ersetzt werden. Allerdings konnen die nationalen
Parlamente eine Initiative im Sinne des Unterabsatzes 1 und des
Unterabsatzes 2 ablehnen (Unterabsatz 3). Das Ablehnungsverfahren des
Bundestages und des Bundesrates ist in § 4 des Gesetzes lber die
Ausweitung und Stidrkung der Rechte des Bundestages und des
Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union vom 11. Mérz
2008 (BTDrs. 16/8489) geregelt. Die genannten Beschliisse miissen zudem
nicht nur einstimmig ergehen, sondern bediirfen auch der Zustimmung des
Europdischen Parlaments mit der Mehrheit seiner Mitglieder (Unterabsatz
4). Das Mehrheitsverfahren ist sicher effizienter als das Konsensverfahren,
aber ebenso sicher auch weniger demokratisch, weil der Wille ganzer
Volker unbeachtet bleiben kann. Bemerkenswert ist, daf die vereinfachten
Anderungsverfahren in dem Entwurf des Verfassungskonvents vom
19./20. Juni 2003 noch nicht enthalten waren.

IV. Unionsbiirgerschaft

Die Unionsbiirgerschaft baut der Vertrag von Lissabon weiter zu einer
Biirgerschaft aus, als hiatte die Europdische Union ein Volk. Die
Verfassungswidrigkeit der Vertragsentwicklung liegt darin, daf3 die Biirger
der Mitgliedstaaten zu Unionsbiirgern stilisiert werden, obwohl der Schritt,
der sie zu echten Biirgern eines existentiellen Unionsstaates (als
Bundesstaat) werden lie3e, die Verfassung der Biirger der Mitgliedstaaten
zu einem Unionsvolk des Unionsstaates ndmlich, nicht gegangen wird.
Dieser Schritt kann nur durch ein Verfassungsreferendum aller
Unionsbiirger gemacht werden, der aber die Offnung aller Mitgliedstaaten
fur den existentiellen Unionsstaat voraussetzt, wiederum durch
Referenden, aber Referenden jedes einzelnen Volkes der Mitgliedstaaten.
Weil ein solcher existentieller Schritt keinen Erfolg verspricht, wird er
nicht gewagt. Darum sind und bleiben die Versuche, die Texte in die Néhe
demokratischer Legitimation einer Unionsbiirgerschaft zu riicken, wie
insbesondere die Erkldrung, das Europidische Parlament setze sich aus
,Vertretern der Unikonsbiirgerinnen und Unionsbiirgern zusammen* (Art.
9a (14) Abs. 2 S. 1 EUV) und die ,,Biirgerinnen und Biirger sind auf
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Unionsebene unmittelbar im Europdischen Parlament vertreten* (Art. 8a
(10) Abs. 2 UAbs. 1 EUV) verfassungswidrig, ja staatswidrig. IThre
rechtliche Relevanz scheitert, solange Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG besteht, da3
»hdmlich alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht”. Dieser Satz aber steht
ausweislich Art. 79 Abs. 3 GG und auch Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG nicht zur
Disposition der Staatsorgane.

Der Gerichtshof hat die Unionsbiirgerschaft als unmittelbar anwendbares
Recht eingestuft’”. In der Rechtssache Martinez Sala hat der Gerichtshof
in die Unionsbiirgerschaft auch die Gewidhrung von Erziehungsgeld,
welches nach dem  Bundeserzichungsgeldgesetz an eine
Aufenthaltserlaubnis ankniipfte, und damit Sozialleistungen einbezogen’*.
Dem entsprechend hat er in der Rechtssache Grzelcyk festgestellt, daf3 die
Inanspruchnahme von Sozialhilfe durch einen Studenten nicht ohne
weiteres rechtfertige, die Aufenthaltserlaubnis zu entzichen’”. Dieses
Ergebnis beruht auf der Anwendung des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips.

Die Unionsbiirgerschaft sieht man ,,durch besondere Offenheit und
Dynamik gekennzeichnet*’**. Dafiir spricht die Evolutivklausel in Art. 22
(25) Abs. 2 AEUV, die es dem Rat ermdglicht, die Unionsbiirgerrechte im
besonderen Gesetzgebungsverfahren nach Zustimmung des Europdischen
Parlaments zur Ergidnzung der in Art. 17b (20) Abs. 2 AEUV aufgefiihrten
Rechte Bestimmungen zu erlassen (S. 1). Die Bestimmungen treten nach
Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit deren jeweiligen
verfassungsrechtlichen Vorschriften in Kraft (S. 2). Der Zustimmung des
Deutschen Bundestages bediirfen diese Bestimmungen wiederum nicht.
Auch Art. 18 (21) Abs. 2 und Abs. 3 AEUV ermichtigen das Europdische

2 EuGH v. 17.9.2002 - Rs. C-413/99 (Baumbast u.a./Secretary of State for the Home
Department), Slg. 2002, I-7091, Rdn. 84.

724 EyGH v. 12.05.1998 - Rs. C-85/96 (Martinez Sala), Slg. 1998, 1-2691 (2726, Rdn.
65).
725 EuGH v. 20.09.2001 - Rs. C-184/99 (Grzeleyk), Slg. 2001, 1-6193 (6245, Rdn. 43).

° M. Haag, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komm., 6. Aufl. 2003, Art.
17 EG, Rdn. 6
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Parlament und den Rat nach dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
Vorschriften zu erlassen, mit denen die Ausiibung der Rechte nach Absatz
1 des Art. 18 (21) AEUV erleichtert wird. Nach dieser Vorschrift hat
,jeder Unionsbiirger das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
vorbehaltlich der in den Vertrdgen und in den Durchfiihrungsvorschriften
vorgesehenen Beschrinkungen und Bedingungen frei zu bewegen und
aufzuhalten®. ,,Zu den gleichen wie den in Absatz 1 genannten Zwecken
kann der Rat, sofern die Vertrdge hierfliir keine Befugnisse vorsehen,
gemdl einem besonderen Gesetzgebungsverfahren Mafinahmen erlassen,
die die soziale Sicherheit oder den sozialen Schutz betreffen* (Abs. 3 S. 1).
Der Rat beschlieft einstimmig nach Anhorung des Européischen
Parlaments (S. 2). Beide Erméchtigungsvorschriften sehen nicht vor, daf3
die Parlamente der Mitgliedstaaten in irgendeiner Weise an der
Rechtsetzung beteiligt werden. Im Falle der zweiten Vorschrift wird das
Europdische Parlament auch nur angehort. Der Entwicklung des Status der
Unionsbiirger sind nach den aufgefiihrten Erméchtigungsvorschriften so
gut wie keine Grenzen gesetzt. Die Union kann die Biirger mehr und mehr
fiir sich in Anspruch nehmen, gegebenenfalls auch das Wahlrecht in den
Landern und im Bund auf alle Unionsbiirger nach gewissem Aufenthalt
ausdehnen, wie es fiir die Kommunalwahlen im Vertrag (Art. 19 (22) Abs.
1 AEUV) geschehen ist. Das verdndert mit dem Wahlvolk das Volk des
jeweiligen Mitgliedstaates. Vor allem kann die Union ohne jede
parlamentarische Zustimmung das Sozialrecht der Unionsbiirger gestalten
und damit tief in die sozialen Sicherungssysteme der Mitgliedstaaten
eingreifen. Das kann auch die Minderung der sozialen Schutzstandards mit
sich bringen. Mit Art. 38 Abs. 2 S. 1 GG ist das auch insoweit unvereinbar,
als das demokratische Prinzip und damit die Staatsbiirgerschaft durch Art.
79 Abs. 3 GG geschiitzt sind.

V. Subsidiaritit

Der Vertrag von Lissabon verankert das Subsidiaritétsprinzip in Art. 3b
(5) Abs. 1 S. 1, Abs. 3 und 4 als Ausiibungsregelung neben dem Grundsatz
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der begrenzten Erméchtigung (Absatz 1 S. 1 und Absatz 2) und dem
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit (Absatz 1 S. 2 und Absatz 4).

,Nach dem Subsidiarititsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht
in ihre ausschlieBliche Zusténdigkeit fallen, nur tétig, sofern und soweit die
Ziele der in Betracht gezogenen Malinahmen von den Mitgliedstaaten weder
auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen
auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind“ (Absatz 3).

Diese Regelung ist unverdndert der Kritik des gemeinschafts-
/unionsrechtlichen Subsidiaritétsprinzips’’ ausgesetzt. Soweit der Bereich
ausschlieBlicher ~ Unionszustdndigkeiten  betroffen ist, wird die
Anwendbarkeit des Prinzips der Subsidiaritdt bereits durch den Vertrag
(Art. 3b (5) Abs. 3 EUV, bislang Art. 5 Abs. 2, 1. Hs. EGV) ausdriicklich
ausgeschlossen. Die konkurrierende Kompetenzausiibung aufgrund der
geteilten Zustindigkeit der Union (Art. 2¢ (4) AEUV) ist wegen der durch
das offene Subsidiarititsprinzip nicht bestimmten Zustindigkeitsbereiche
der Union und der Mitgliedstaaten letztlich der Finalitit des
Integrationsprozesses verpflichtet’®. Fiir die Notwendigkeit (,,besser zu

27 Aus der Fiille der Verdffentlichungen seien hervorgehoben H. Lecheler, Das Sub-
sidiaritétsprinzip: Strukturprinzip einer europdischen Union, 1993; ders., Das Sub-
sidiaritéitsprinzip im Européischen Gemeinschaftsrecht, in: Festschrift fiir Werner Thieme,
1993, S. 431 ft.; C. Stewing, Subsidiaritit und Foderalismus in der Europdischen Union,
1992; D. Merten (Hrsg.), Die Subsidiaritit Europas, 1993; B. Kahl, Moglichkeiten und
Grenzen des Subsidiaritétsprinzips nach Art. 3 b EG-Vertrag, A6R 118 (1993), S. 414 ft,;
J. Pipkorn, Das Subsidiaritatsprinzip im Vertrag iiber die Europdische Union - rechtliche
Bedeutung und gerichtliche Uberpriifbarkeit, EuZW 1992, 697 ff.; H. D. Jarass, EG-
Kompetenzen und das Prinzip der Subsidiaritit nach Schaffung der Europdischen Union,
EuGRZ 1994, 209 ff.; D. Grimm, Effektivitit und Effektivierung des Subsidiaritéts-
prinzips, KritV 1/1994, S. 6 ff.; H.-J. Papier, Das Subsidiarititsprinzip als Bremse gegen
schleichenden Zentralismus, Vortrag am 26.10.2006 ,Die Zukunft Europas®,
Aktionsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft.

"8 Wie hier D. Grimm, Effektivitit und Effektivierung des Subsidiarititsprinzips, KritV

1/1994, S. 6, 7 f.; H. Schdffer, Europa und die dsterreichische Bundesstaatlichkeit, DOV
1994, 181, 188 f.; H. D. Jarass, Kompetenzverteilung ..., A6R 121 (1996), 173 (178 ff.).
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verwirklichen®) der Angleichung des mitgliedstaatlichen Rechts™ lassen
sich ,,wegen ihres Umfangs und ihrer Wirkungen auf Unionsebene® stets
wZiele der Union aufzeigen, welche die Zustindigkeit der Union
rechtfertigen. Der Versuch einer Begrenzung der Unionszusténdigkeiten
durch das Subsidiarititsprinzip, wie es Art. 3b (5) Abs. 3 EUV (bislang
Art. 5 Abs. 2 EGV) formuliert, ist folglich untauglich und damit zum
Scheitern verurteilt”™’. Die Praxis des Subsidiaritatsprinzips beweit das™'.

2 Vgl. U. Pieper, Subsidiarititsprinzip - Strukturprinzip der Européischen Union,

DVBI. 1993, 705; H. D. Jarass, EG-Kompetenzen und das Prinzip der Subsidiaritit nach
Schaffung der Europdischen Union, EuGRZ 1994, 209 f.

% Auch fiir C. Stewing, Das Subsidiarititsprinzip als Kompetenzverteilungsregel im
Europédischen Recht, DVBI. 1992, 1516, 1518, "steht die momentane Zielorientiertheit der
gemeinschaftlichen Kompetenzverteilung dem Subsidiaritétsprinzip entgegen". In diesem
Sinne ablehnend auch D. Grimm, Subsidiaritit ist nur ein Wort, FAZ v. 17.9.1992, S. 38;
ders., Der Spiegel 43/1992, S. 57, 59; ders., Effektivitit und Effektivierung des
Subsidiarititsprinzips, KritV 1/1994, S. 6, 7 f.,, 11; W. Méschel, Politische Union fiir
Europa: Wunschtraum oder Alptraum?, JZ 1992, 877, 882: "juristisch wertlos"; ders.,
Zum Subsidiarititsprinzip im Vertrag von Maastricht, NJW 1993, 3025, 3027 f.; M. Hei-
denhain, Subsidiarititsprinzip - Abbau oder Aufbau von Kompetenzen?, EuZW 1993, 73;
A. Weber, Zur kiinftigen Verfassung in der Europdischen Gemeinschaft, JZ 1993, 325,
329; F. Ossenbiihl, DVBI. 1993, 629, 635; H. H. Rupp, MuB3 das Volk {iber den Vertrag
von Maastricht entscheiden?, ZRP 1993, 211, 212; K. A. Schachtschneider / A. Emmerich-
Fritsche / Th. C. W. Beyer, Der Vertrag iiber die Européische Union und das Grundgesetz,
JZ 1993, 751, 756; R. Breuer, Die Sackgasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GG),
NVWZ 1994, 417, 424; skeptisch ferner F. L. Stauffenberg / Chr. Langenfeld, Maastricht -
ein Fortschritt fiir Europa?, ZRP 1992, 252, 255 f.; U. Everling, Reflections on the
Structure of the European Union, CMLR 29 (1992), 1053, 1070, 1075; ders., Uber-
legungen zur Struktur der Europdischen Union und zum neuen Europa-Artikel des
Grundgesetzes, DVBIL. 1993, 936, 940; Ress, Die Europdische Union und die neue
juristische Qualitdt der Beziehungen zu den Européischen Gemeinschaften, JuS 1992, 985,
990; K.-J. Bieback, Marktfreiheit in der EG und nationale Sozialpolitik vor und nach
Maastricht, EuR 1993, 150, 156 f.; E.-U. Petersmann, Thesen zur Wirtschaftsverfassung
der EG, EuZW 1993, 593, 595, 596; E. Klein / A. Haratsch, Neuere Entwicklungen des
Rechts der Europiischen Gemeinschaften, 1. Teil, DOV 1993, 785, 791.

71 vgl. abweichende Meinung Prof. Dr. S. Broff BVerfGE 113, 273 (320 ff.).
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Wichtig ist allemal, wer mit welcher Intention iiber die Subsidiaritét
befindet.

Neu ist allerdings, daB3 die nationalen Parlamente auf die Einhaltung des
Subsidiaritétsprinzips achten konnen (und sollen, Art. 3b (5) Abs. 3
Unterabs. 2 S. 2 EUV). Das Néhere ist im Protokoll iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhéltnisméBigkeit geregelt.
Danach leitet die Kommission ihre Entwiirfe fiir Gesetzgebungsakte und
ihre gednderten Entwiirfe (Vorschlige) den nationalen Parlamenten und
dem Unionsgesetzgeber gleichzeitig zu (Art. 4 Abs. 1 des Protokolls). Das
machen auch die anderen zu Entwiirfen von Gesetzgebungsakten
berechtigten Organe (Art. 4 Abs. 2 und 3 des Protokolls) und gilt auch fiir
legislative EntschlieBungen und Standpunkte des Européischen Parlaments
bzw. des Rates (Art. 4 Abs. 4 des Protokolls). Die Entwiirfe werden im
Hinblick auf die Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhaltnisméBigkeit,
einschlieBlich der finanziellen Auswirkungen, begriindet (Art. 5 des
Protokolls). Die nationalen Parlamente oder die Kammern eines dieser
Parlamente (Bundestag und Bundesrat) konnen binnen (nunmehr) acht
Wochen begriindet darlegen, da der Entwurf nicht mit dem
Subsidiaritétsprinzip vereinbar ist (Art. 6 Abs. 1 S. 1 des Protokolls). Das
Gesetz iliber die Ausweitung und Starkung des Rechts des Bundestages und
des Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union vom 11.
Mirz 2008 regelt die Subsidiarititsriigen des Bundestages und des
Bundesrates nédher in § 2. Die Stellungnahmen der nationalen Parlamente
werden beriicksichtigt (Art. 7 des Protokolls). Erreicht die Anzahl der
begriindeten  Stellungnahmen, @ wonach  der  Entwurf  eines
Gesetzgebungsaktes nicht mit dem Subsidiarititsprinzip in Einklang steht,
mindestens ein Drittel der Gesamtzahl der den nationalen Parlamenten
zugewiesenen zwei Stimmen (Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 des Protokolls),
so mul} der Entwurf ,,iiberpriift“ werden (Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 des
Protokolls). Diese Schwelle betridgt nur ein Viertel der Stimmen, wenn es
sich um einen Entwurf eines Gesetzgebungsaktes auf der Grundlage von
Art. 611 (70) AEUV betreffend den Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts handelt (Art. 7 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 des Protokolls). Wenn aber
an dem Entwurf festgehalten wird, ist das zu begriinden (Art. 7 Abs. 2
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UAbs. 2 des Protokolls). Im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren gelten
nach Absatz 3 des Art. 7 des Protokolls Besonderheiten, ndmlich:

»Erreicht die Anzahl begriindeter Stellungnahmen, wonach der Vorschlag
fiir einen Gesetzgebungsakt nicht dem Subsidiarititsprinzip im Einklang
steht, mindestens die einfache Mehrheit der Gesamtzahl der den nationalen
Parlamenten nach Absatz 1 Unterabsatz 2 zugewiesenen Stimmen, so muf3
der Vorschlag iiberpriift werden. Nach AbschluB diese Uberpriifung kann
die Kommission beschlieBen, an dem Vorschlag festzuhalten, ihn zu
dndern oder ihn zuriickzunehmen® (S. 2 und 3). ,,BeschlieBt die
Kommission, an dem Vorschlag festzuhalten, so hat sie in einer
begriindeten Stellungnahme darzulegen, weshalb der Vorschlag ihres
Erachtens mit dem Subsidiaritatsprinzip im Einklang steht. Die begriindete
Stellungnahme der Kommission wird zusammen mit den begriindeten
Stellungnahmen der nationalen Parlamente dem Unionsgesetzgeber
vorgelegt, damit dieser sie im Rahmen des Verfahrens beriicksichtigt:

a) Vor Abschluss der ersten Lesung priift der Gesetzgeber (das
Européische Parlament und der Rat), ob der Gesetzgebungsvorschlag mit
dem Subsidiarititsprinzip im Einklang steht; hierbei beriicksichtigt er
insbesondere die angefiihrten Begriindungen, die von einer Mehrheit der
nationalen Parlamente unterstiitzt werden, sowie die begriindete
Stellungnahme der Kommission.

b) Ist der Gesetzgeber mit der Mehrheit von 55% der Mitglieder des Rates
oder einer Mehrheit der abgegebenen Stimmen im Européischen Parlament
der Ansicht, dass der Vorschlag nicht mit dem Subsidiaritdtsprinzip im
Einklang steht, wird der Gesetzgebungsvorschlag nicht weiter gepriift”
(Abs. 2).

Dieses Verfahren grenzt an Lacherlichkeit, zumal die Subsidiaritétslage
in jedem Land unterschiedlich ist und grofe Lander wie Deutschland nicht
mehr Stimmen haben als kleine wie Malta. Was Deutschland als
vergleichsweise Grof3staat ohne weiteres bewiltigen kann, koénnen
Kleinstaaten wie Malta, Luxemburg nicht bewiltigen. Es ist nicht
ersichtlich, dal die Europdische Union irgendeine Kompetenz fiir eine
Politik hat, die Deutschland allein nicht ,,ausreichend verwirklichen*
konnte, meist besser, jedenfalls demokratisch weitaus stirker legitimiert.
Aber auch umgekehrt haben Kleinstaaten Verhéltnisse, welche einer
gemeinschaftlichen Politik eher entgegenstehen, als die Verhéltnisse von
Grof3staaten, etwa die Regelung des Bankgeheimnisses.
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Der Gerichtshof der Union hat iiber die Klagen wegen VerstoB3es eines
Gesetzgebungsaktes gegen das Subsidiarititsprinzip zu entscheiden (Art. 8
des Protokolls). Dieser Gerichtshof 1468t jedoch wenig Schutz des
Subsidiaritétsprinzips erwarten. Das letzte Wort mufl wegen Art. 23 Abs. 1
S. 1 GG auch in der Subsidiarititsfrage das Bundesverfassungsgericht
haben””.

Um der verfassungswidrigen Verlagerung der Verantwortung fiir die
Subsidiaritit der Unionspolitik gegeniiber der Politik der Mitgliedstaaten
eine verfassungsgesetzliche Grundlage zu verschaffen haben der
Bundestag und der Bundesrat die Anderung des Grundgesetzes
beschlossen und den folgenden Absatz 1a in Art. 23 GG eingefligt:

»(12) Der Bundestag und der Bundesrat haben das Recht, wegen VerstoB3es
eines  Gesetzgebungsakts der  Europdischen  Union gegen  das
Subsidiaritatsprinzip vor dem Gerichtshof der Europdischen Union Klage zu
erheben. Der Bundestag ist hierzu auf Antrag eines Viertes seiner Mitglieder
verpflichtet. Durch Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf,
konnen fiir die Wahrnehmung der Rechte, die dem Bundestag und dem
Bundesrat in den vertraglichen Grundlagen der Européischen Union eingerdumt
sind, Ausnahmen von Artikel 42 Abs. 2 Satz 1 und Artikel 52 Abs. 3 Satz 1

zugelassen werden.“ ) .
Nach Art. 42 Abs. 2 S. 1 GG sind fiir Beschliisse des Bundestages die

Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforderlich, soweit dieses
Grundgesetz nichts anderes bestimmt. Nach Art. 52 Abs. 3 S. 1 GG faf3t
der Bundesrat seine Beschliisse mit mindestens der Mehrheit seiner

Stgrllén §3bsidiaritéitsklage des Bundestages und/oder Bundesrates ist ndher
in § 3 des Gesetzes liber die Ausweitung und Stirkung des Rechts des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Européischen
Union vom 11. Mirz 2008 geregelt.

3% Ganz so Richter Prof. Dr. S. Brof in der Abweichenden Meinung BVerfGE 113, 273
(320 ft.).
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Die Erginzung des Grundgesetzes hat nicht nur und nicht einmal
wesentlich den Zweck, dem Bundestag und dem Bundesrat die
Subsidiaritdtsklage vor dem Gerichtshof der Europdischen Union zu
ermOglichen, sondern den Zweck, Klagen welcher Art auch immer vor den
nationalen Gerichten, vor allem vor dem Bundesverfassungsgericht, wegen
Verletzung des Subsidiaritdtsprinzips durch MaBnahmen, insbesondere
Rechtsetzungsakte, der Europdischen Union, die Statthaftigkeit zu nehmen,
ja dariiber hinaus der Verletzung des Subsidiaritétsprinzips die Rechtsfolge
der Nichtigkeit der Rechtsetzungsakte und der Rechtswidrigkeit sonstiger
MaBnahmen zu nehmen, wenn die Subsidiarititsklage nach Art. 23 Abs. la
GG n.F. nicht erhoben wurde. Das Subsidiarititsprinzip ist eine
Kompetenzausiibungsschranke™. Die Verletzung der Kompetenz durch
die Organe der Union hat bisher zur Folge, dal Rechtsakte der Union in
Deutschland keine Wirkung entfalten”*, weil der Union Hoheitsrechte nur
begrenzt iibertragen sind. Zu den Grenzen gehort auch die
Kompetenzausiibungsschranke des Subsidiarititsprinzips. Materiell kann
dieses Verfassungsprinzip an sich durch eine prozedurale Regelung nicht
relativiert werden, wenn aber den nationalen Gerichten die Feststellung der
Kompetenzwidrigkeit von Rechtsakten der Union wegen Verletzung des
Subsidiaritétsprinzips verwehrt ist, weil kein Verfahrensweg eroffnet ist,
kann die Wirkungslosigkeit der Rechtsakte der Union nicht zur Geltung
gebracht werden. Fiir die Praxis macht die prozedurale Unangreifbarkeit
keinen Unterschied zur materiellen RechtméBigkeit. Diese Rechtslage ist
nicht ungewohnlich. Sie kommt in all den Féllen zum Tragen, in denen die
Nichtigkeit oder Rechtswidrigkeit von Staatsakten nicht oder nicht mehr
geltend gemacht werden kann. Rechtswidrige Verwaltungsakte, die nicht
mehr angefochten werden konnen, haben beispielsweise Bindungswirkung.

33 BVerfGE 89, 155 (189, 193, 210 ff.); E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer
Europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (191), S. 72 f.; K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 106, 134 ff.; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 84, 295 f.

3% BVerfGE 89, 155 (187 f., 188 ff., 191 ff.) ; K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit Europas, S. 105 f.
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Der  Rechtsschutz ~ wird  durch eine  Beschrinkung  der
Klagemoglichkeiten, wie sie Absatz 1a des Art. 23 GG n.F. bezweckt oder
jedenfalls bewirken kann, entgegen Art. 19 Abs. 4 GG verkiirzt. Die
Verletzung des Subsidiarititsprinzips ist wegen der Verletzung der
politischen Freiheit immer eine Verletzung der allgemeinen Freiheit des
Art. 2 Abs. 1 GG und damit eine Grundrechteverletzung, jedenfalls ist sie
eine Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit, wenn jemand durch
einen Rechtsakt beeintrichtigt ist, weil Art. 2 Abs. 1 GG nach sténdiger
Rechtsprechung jedermann davor schiitzt, durch staatliche Mallnahmen
beeintrichtigt zu werden, die verfassungswidrig sind™’. Unabhéngig
davon, ob derartiges Unrecht durch Rechtsakte der Union nunmehr
letztverbindlich von der Unionsgerichtsbarkeit entschieden wird oder
richtigerweise von den nationalen Gerichten, insbesondere dem
Bundesverfassungsgericht, leztverbindlich zu entscheiden ist, weil ja die
dem Subsidiaritéitsprinzip widersprechenden Rechtsakte der Union keine
Wirkung in Deutschland zu erzielen vermdgen, wire das formelle
Hauptgrundrecht des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG verletzt, wenn die
MiBachtung des Subsidiarititsprinzips nicht mehr zur Geltung gebracht
werden konnte, weil der Bundestag und der Bundesrat von der Moglichkeit
des Art. 8 des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritit und der VerhdltnisméBigkeit und damit von dem Recht des
Art. 23 Abs. la S. 1 GG nF. keinen Gebrauch gemacht hat. Die
Klagemoglichkeit nach Art. 8 des Protokolls ist geméf Art. 230 (263) Abs.
5 AEUV auf zwei Monate befristet. Diese drastische Beschrinkung des
Rechtsschutzes ist mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar. Zum einen
gehort Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG zu den Grundrechten, deren Wesensgehalt
nach Art. 19 Abs. 2 GG nicht angetastet werden darf. Der Wesensgehalt
des Grundrechtes auf Rechtsschutz wire aber verletzt, weil den Biirgern
der Rechtsschutz wegen MifBachtung des Subsidiarititsprinzips genommen
wire. Zum anderen ist wirksamer Rechtsschutz Teil des in Art. 20 Abs. 3

33 BVerfGE 6, 32 (37 £.); 19, 253 (257); 63, 88 (108 £.); 80, 137 (153).
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GG verankerten Rechtsstaatsprinzips™®. Die Beschrankung des
Rechtsschutzes, wie sie durch die Erginzung des Art. 23 GG durch Absatz
la vorgenommen (versucht) wird, ist somit mit Art. 79 Abs. 3 GG
unvereinbar. Absatz la des Art. 23 GG ist eine verfassungswidrige
Verfassungsnorm.

Wenn Art. 23 Abs. 1a GG n.F. verfassungskonform dahin reduziert wird,
dal der Bundestag und der Bundesrat iiber ihre bisherigen
Handlungsbefugnisse hinaus das Recht zur Subsidiaritdtsklage erlangen
und der Bundestag sogar verpflichtet ist, auf Antrag eines Viertels seiner
Mitglieder, diese Klage =zu erheben, ohne da sonst das
Rechtsschutzgefiige =~ Deutschlands ~ verdndert — wird, ist  die
Grundgesetzidnderung tragfdhig, obwohl sie das volkerrechtliche Prinzip
der AuBlenvertretung durch die Bundesregierung verdndert. Allemal sind
der Bundestag und der Bundesrat dafiir verantwortlich, daB3 die
MaBnahmen der Europidischen Union die Kompetenzgrenzen einhalten.
Wenn sie dagegen Bedenken haben, haben sie das in ihren Stellungnahmen
nach Art. 23 Abs. 3 und Abs. 4 GG zur Geltung zu bringen. Rechtliche
Bedenken von Bundestag und Bundesrat gegen Rechtsakte der Union
binden richtigerweise die Bundesregierung bei ihren Handlung fiir Rat und
Europdischem Rat. Das folgt daraus, da3 diese Bindung das demokratische
Defizit der Unionspolitik zu mindern vermag. Die Befugnis zur
Subsidiaritdtsklage haben der Bundestag und der Bundesrat schon durch
Art. 8 des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritét
und der VerhéltnismiBigkeit. Wenn auch diese Regelung in das
Verfassungsgefiige eingreift, so geniigt sie doch, um dem Bundestag und
dem Bundestag Klagerechte auf Unionsebene einzurdumen, zumal wenn
man von dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen Recht
ausgeht. Der fraglose Zweck des genannten Protokolls ist es, die
Entscheidung der Subsidiarititsfrage den einzelnen Mitgliedstaaten aus der
Hand zu nehmen wund die verbindliche Entscheidung dariiber

3¢ BVerfGE 37, 150 (153); 41, 23 (26); 54, 39 (41); 60, 253 (256); 69, 381 (385); 84,
34 (49); 88, 118 (123 ff.); K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 138 ff.
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Unionsorganen, nidmlich dem Rat, dem Europdischen Parlament und dem
Gerichtshof, zu {bertragen. Demgemi3 ist die Ergdnzung des
Grundgesetzes durch Absatz la des Art. 23 GG von substantieller
Bedeutung, aber wegen Verletzung der unabéanderlichen Strukturprinzipien
des Grundgesetzes, nidmlich des Rechtsstaatsprinzips, auch des
Demokratieprinzips, verfassungswidrig.

Im Ubrigen ist verfassungsrechtlich fragwiirdig, daB eine Minderheit des
Bundestages (,,ein Viertel seiner Mitglieder) die Subsidiarititsklage
durchsetzen konnen soll, diese aber von dem Gesamtorgan Bundestag vor
dem Gerichtshof der Europdischen Union vertreten werden soll,
gegebenenfalls gegen die Rechtsauffassung der Mehrheit der Mitglieder
des Bundestages. Der Antragsteller hat diese Bedenken bereits in seiner
Erklarung zur Abstimmung {iber das Gesetz zum Vertrag von Lissabon zur
Geltung gebracht (VI b).

Das Subsidiaritétsprinzip ist ein Strukturprinzip der Demokratie.
Demokratie gibt es nur in kleinen Einheiten (dazu A II, V). Das
Subsidiaritétsprinzip ordnet die Kompetenzen entgegen dem Zentralismus
im Sinne des Vorrangs der kleinen FEinheiten. Demgeméil ist eine
Verletzung des Subsidiaritétsprinzips immer zugleich eine Verletzung des
demokratischen Prinzips. Auch die Vertretung des ganzen Volkes im Sinne
des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ist nur verfassungsgemil geordnet, wenn die
Integrationspolitik das Subsidiaritétsprinzip achtet. Neben dem Grundsatz
der begrenzten Ermédchtigung folgt somit aus dem grundrechtsgleichen
Recht des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG der verfassungsbeschwerdefdhige
Grundsatz der Subsidiaritit der Unionskompetenzen. Aullerdem ist das
Subsidiaritétsprinzip durch die allgemeine Freiheit des Art. 2 Abs. 1 GG
grundrechtlich geschiitzt. Allemal die Kompetenz-Kompetenzen, die zu H
I-IV aufgefiihrt sind, miBachten neben dem Prinzip de begrenzten
Erméachtigung auch das Subsidiarititsprinzip. Richtigerweise mufl das
Subsidiarititsprinzip  durch  die  primédrrechtlichen = Vertragstexte
materialisiert werden. Bereits die Ubertragung der Hoheitsrechte nach Art.
23 Abs. 1 S. 2 GG mufl dem Grundsatz der Subsidiaritdt gemil Art. 23
Abs. 1 S. 1 GG geniligen, auch deswegen, weil nur das primére
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Unionsrecht der verfassungsrechtlichen Priifung des
Bundesverfassungsgerichts in letzter Verantwortung nicht entzogen
werden kann. Das sekundire Unionsrecht wird wegen des praktizierten
Vorrangs des Unionsrechts vor dem nationalen Recht letztverantwortlich
von den Unionsgerichten daraufhin iiberpriift, ob es dem priméren
Gemeinschaftsrecht entspricht, insbesondere den Grundrechten und
nunmehr auch dem Subsidiaritétsprinzip. Das ist der verfassungswidrige
Zweck des Art. 3b (5) Abs. 3 EUV, des Protokolls iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhdltnismaBigkeit und auch des
Art. 23 Abs. 1a GG n.F.

J.

Zunehmende Demokratiedefizite in der Européischen
Union

I. Durch den Vertrag von Lissabon wird die politische Willensbildung
der Europdischen Union weiter entdemokratisiert’”’. Das Europédische
Parlament ist nicht demokratisch legitimiert, weil dessen Wahl nicht
gleichheitlich (egalitér) ist. Vor allem vertritt dieses Parlament kein Volk,
weil es ein Volk der Unionsbiirger nicht gibt. Diese ,,Versammlung® (so
noch Art. 137 EWGV) ,,der Vertreter der Volker der in der Gemeinschaft
zusammengeschlossenen Staaten® (Art. 189 Abs. 1 EGV, im Vertrag von
Lissabon aufgehoben, Nr. 178) ist kein eigentliches Parlament. Wire es ein
Parlament, wére das Grundprinzip der freiheitlichen Demokratie, der

7 Zum Demokratiedefizit der Europdischen Union K. A. Schachtschneider,

Demokratiedefizite in der Europdischen Union, in: W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J.
Starbatty (Hrsg.), Wahrungsunion und Weltwirtschaft, Festschrift fiir Wilhelm Hankel,
1999, S. 119 ff.; ders., Quo Vadis Europa? — Ad finem Democratiae!, in: W. Lachmann/R.
Haupt/K. Farmer (Hrsg.), Zur Zukunft Europas, Marktwirtschaft und Ethik, Bd. 12, 2007
S. 16 ff.; vgl. zum Prinzip der kleinen Einheit ders., Die Republik der Vélker Europas,
ARSP Beiheft 71 (1997), S. 173; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 45, 57 f., 90 f,,
229; wegweisend Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, II1, 4 (S. 77), I11, 15 (S. 103, 105).
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Republik, die Gleichheit in der Freiheit”®, krall verletzt, so daf alle
Rechtsakte dieses Parlaments nichtig waren. Das Europdische Parlament
hat bislang aber keine eigenstindige Gesetzgebungsbefugnis, die das
Wesen eines Parlaments als Gesetzgebungsorgan eines Volkes ausmachen,
und wird eine solche trotz des groBeren Einflusses im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren (Art. 9a (14) Abs. 1 und Art. 9¢ (16) Abs. 1 EUV,
Art. 249a (289) Abs. 1 und Art. 251 (294) AEUV) durch den Vertrag von
Lissabon nicht bekommen. Das Europidische Parlament ist an den
Rechtsetzungsverfahren mit Rechten zur Anhérung und zur Stellungnahme
beteiligt, bis hin zum Recht, im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren den
Standpunkt des Rates (nach Vorschlag der Kommission) mit der Mehrheit
seiner Mitglieder (Art. 251 (294) Abs. 7 lit. b AEUV) oder im
Vermittlungsverfahren  sogar den  gemeinsamen  Entwurf des
Vermittlungsausschusses mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (Art.
251 (294) Abs. 13 AEUV) abzulehnen. Die wesentlichen
Rechtsetzungsorgane in der Européischen Union sind wie in der bisherigen
Europdischen Gemeinschaft (Art. 251, 252 EGV)™ die Kommission und
der Rat (Art. 251 (294) AEUV), beides Exekutivorgane. Daran dndern die
plakativen, parlamentarische Demokratie vortduschenden Formulierungen
in Art. 9a (14) Abs. 1 und Art. 9¢ (16) Abs. 1 EUV nichts, wonach das
,Buropdische Parlament gemeinsam mit dem Rat als Gesetzgeber* und
umgekehrt titig wird. Zwar ist der EinfluB des Européischen Parlaments
gestirkt, aber das ist auf das ordentliche Gesetzgebungsverfahren begrenzt,
das nur in bestimmten Politikbereichen mal3geblich ist. In existentiellen
Politikbereichen, wie insbesondere der Bestimmung der Grundziige der
Wirtschaftpolitik der Mitgliedstaaten nach Art. 99 (121) Abs. 2 ff. AEUV
und im Haushaltsdisziplinierungsverfahren nach Art. 104 (126) AEUV

8 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 4 f., 275 ff., 325 ff., 410 ff., 422
ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 67 ff., 83 ff., 281 ff., 405 ff., 440 ff.; ders., Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 28 ff., insb. S. 35 ff.

739 Vgl. K. A. Schachtschneider, Das Européische Parlament, Der Rat, Die Kommission,

in: Verfassungsrecht der Europdischen Union, Organisationsverfassung, § 7, I, 2, § 8, I1I,
§ 9, 1L
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wird das Parlament lediglich von MafBlnahmen oder Beschliissen
unterrichtet. In die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist
es so gut wie nicht eingebunden; es wird zu den ,,wichtigsten Aspekten
und den grundlegenden Weichenstellungen,, ,regelméBig gehort™ und
»uber die Entwicklung der Politik in diesen Bereichen unterrichtet” (Art.
21 (36) Abs. 1 AEUV). Der Hohe Vertreter der Union fiir Au3en- und
Sicherheitspolitik ,,achtet darauf, daB3 die Auffassungen des Europdischen
Parlaments gebiihrend beriicksichtigt werden®. Nach Absatz 2 kann das
Europdische Parlament ,,Anfragen oder Empfehlungen an den Rat und den
Hohen Vertreter der Union richten®. Zweimal jéhrlich fiihrt es eine
Aussprache iiber die Fortschritte dieser Politik (dazu auch G).

Das Europdische Parlament ,,stiitzt* die demokratische Legitimation der
Rechtsakte der Gemeinschaft, hat das Bundesverfassungsgericht im
Maastricht-Urteil*” ausgesprochen, mehr nicht. Das dndert der Vertrag von
Lissabon trotz sprachlicher Aufwertung des Européischen Parlaments zum
Gesetzgeber (gemeinsam mit dem Rat, Art. 9a (14) Abs. 1, Art. 9¢c (16)
Abs. 1 EUV) in der Sache nicht, jedenfalls nicht wesentlich. Das fiir das
Parlament konstitutive (fiir die allgemeine Freiheit unverzichtbare) Prinzip,
die Représentation des Volkes als Volksvertretung (Art. 20 Abs. 2 S. 2
GQ), erfiillt das Europdische Parlament keinesfalls.

Nach Art. 8a (10) Abs. 2 EUV sind die ,,Biirgerinnen und Biirger auf
Unionsebene unmittelbar im Europédischen Parlament vertreten, das Art.
9a (14) Abs. 1 EUV ,gemeinsam mit dem Rat als Gesetzgeber*
bezeichnet. Zudem erklért Art. 9a (14) Abs. 2 S. 1 EUV: ,,.Das Europdische
Parlament setzt sich aus Vertretern der Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirger zusammen.” Das Parlament soll somit nicht mehr
Versammlung der Vertreter der Volker sein, sondern Gesetzgebungsorgan
der Biirger der Europdischen Union, der Unionsbiirgerschaft, welche
dadurch gewissermaflen (freilich gegen alle staatsrechtlichen und
volkerrechtlichen Prinzipien) als Unionsvolk konstituiert wird. Damit soll

"0 BVerfGE 89, 155 (184, 186).
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dem Europdischen Parlament und dessen Gesetzgebungsakten eine
unmittelbare demokratische Legitimationskraft zugesprochen werden. Das
wirft uniiberwindliche demokratierechtliche Verfassungsprobleme auf,
solange der demokratische Fundamentalsatz des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG:
»Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus®, geachtet wird. Das Volk in
diesem Satz ist das Deutsche Volk™'; denn das Volk ist staatsrechtlich die
Biirgerschaft eines existentiellen Staates, wie es Deutschland (noch) ist™.
Weil dieser, im tlibrigen menschheitliche, Grundsatz unabénderlich ist, wie
Art. 79 Abs. 3 GG, aber auch Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG Kklarstellen, bedarf es
der Staatsgriindung eines neuen existentiellen Staates, also der
Europdischen Union als eines existentiellen Staates, der dann keinesfalls
Staatenverbund mehr ist, sondern ein existentieller Bundesstaat, um durch
die Konstituierung eines neuen Staatsvolkes, des Unionsvolkes, dem
fundamentalen Prinzip der Demokratie die Geltung und auch die Wirkung
zuriickzugeben. Ohne Volksentscheid in einem Verfahren, das noch gar
nicht erortert, geschweige denn geklart ist, der die existentielle
Staatlichkeit des existentiellen Staates zugunsten eines europdischen
Bundesstaates als existentiellem Staat (wie das in Deutschland der Bund,
aber auch die Lander sind™) einschriankt, wenn auch nicht génzlich
aufhebt, ist eine so verordnete (existentielle) Staatswerdung der
Europidischen Union mit dem Grundgesetz nicht vereinbar, zumal damit
neben dem jeweiligen Volk des Mitgliedstaates, also der Deutschen, ein
neues Volk im existentiellen Sinne, das Unionsvolk, geschaffen wird. Die
Integrationspolitik des Vertrages von Lissabon gefdhrdet den ,,Bestand der
Bundesrepublik Deutschland* und ist, wie Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG erweist,

! BVerfGE 83, 37 (50 ff.); 83, 60 71 £.); vgl. auch BVerfGE 89, 155 (184 ff., 186).

"2 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 16 f.; ders., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 58 f.; ders., Die Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71 (1997),
S. 162; ders., Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 76 ff.; ders.,
Deutschland nach dem Konventsentwurf einer ,,Verfassung fiir Europa®“, FS W. Noélling,
S. 269 ff.; dazu oben A, L.

MK A Schachtschneider, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer ,,Verfassung
fiir Europa, FS W. Nolling, 2003, S. 289 ff.; dazu oben A, II.
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verfassungswidrig. Solange jedenfalls in Deutschland alle Staatsgewalt
vom Volke und das heift vom deutschen Volke ausgeht, kann es rechtens
in Deutschland keine Gesetzgebung geben, welche ihre Legitimation,
genauer: ihre Verbindlichkeit’*, nicht vom deutschen Volk, sondern von
einem  europdischen = Unionsvolk  herleitet. =~ Das  hat das
Bundesverfassungsgericht zu der Dogmatik von der ,begrenzten
Einzelermachtigung™ gezwungen’, die zumindest fingieren kann, daB die
Rechtsakte der Union durch die nationalen Parlamente demokratisch
legitimiert seien, weil diese die Politik der Union verantworten konnen
wiirden, die im Wesentlichen in den Unionsvertragen, denen die nationalen
Parlamente zugestimmt hétten, vereinbart wére. Einen mefbaren Einfluf3
haben die Abgeordneten der nationalen Parlamente nicht, weil die Materie
der Vertrage volkervertraglich festgelegt ist und die nationale Regierung
sich bereits gebunden hat. Das Europdische Parlament mag sich aus
,vertretern der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirgern zusammensetzen‘
(Art. 9a (14) Abs. 2 S. 1 EUV) und die ,,Biirgerinnen und Biirger* mogen
»auf Unionsebene unmittelbar im Europédischen Parlament vertreten* sein
(Art. 8a (10) Abs. 2 EUV, diese Formulierungen schaffen das Unionsvolk
nicht, das diesem Parlament demokratische Legitimation verschaffen
konnte und den Formulierungen die staatsrechtliche Substanz geben
konnten, welche dieses Organ zu einem Parlament macht, das
demokratierechtlich den Namen verdient. Diese Formulierungen sind und
bleiben Etikettenschwindel.

"% K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 637 ff., insb. S. 707 ff.

5 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff); P. Kirchhof, Der deutsche Staat im ProzeB der
europdischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 47 (sachbereichsbezogen, keine
"Querschnittskompetenz", gegen Finalitit der Kompetenzbegriffe Rdn. 49); ders.,
Europdische Einigung und Verfassungsstaat, S. 89; E. Klein, Der Verfassungsstaat als
Glied einer europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 61 ff; K A
Schachtschneider, Die Europdische Union und die Verfassung der Deutschen, Aus Politik
und Zeitgeschichte, B 28/93, S. 6; ders., Die existentielle Staatlichkeit der V6lker Europas,
S. 96; ders./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyer, Der Vertrag iliber die Europiische
Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 751 f.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff,;
H. H. Rupp, Maastricht und Karlsruhe, S. 108.
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Unmittelbar durch die Unionsbiirgerschaft legitimierte Gesetzgebung
beeintrachtigt rechtlich den Status der Biirger, weil diese, soweit das
Europdische Parlament als deren unmittelbare Vertretung an der
Gesetzgebung der Union mitwirkt, nicht mehr durch die nationalen
Parlamente vertreten sind, obwohl sie darauf, in Deutschland gestiitzt auf
das grundrechtsgleiche Recht des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, einen
Verfassungsanspruch haben; denn ,,alle Staatsgewalt geht vom Volke aus®,
also auch die Staatsgewalt, die auf Grund der {ibertragenen Hoheitsrechte
von den Unionsorganen gemeinschaftlich ausgeiibt wird™. Die
unmittelbare Vertretung der Biirger im Europdischen Parlament schlief3t
die zusitzliche Vertretung der Biirger der Mitgliedstaaten in deren
nationalen Parlamenten auch in Angelegenheiten der Union zwar nicht
ginzlich aus (vgl. Art. 23 Abs. 2 bis 6, Art. 45 GG), ist aber
widerspriichlich, weil die Rechtsakte, die als Akte der Staatsgewalt Akte
eines Organs des Volkes, also Akte eines nationalen, wenn auch
gemeinschaftlichen, Organs™’, sein miissen, nunmehr Akte eines
unmittelbar die Unionsbiirger, also ein (vermeintliches) Unionsvolk,
vertretenden Unionsorgans sind. Subjekt des politischen Willens, das die
Verbindlichkeit der Rechtsakte begriindet, kann aber nur ein bestimmtes
Volk sein, nicht zwei verschiedene Volker, das jeweils nationale Volk zum
einen und das Unionsvolk zum anderen, weil die Willen der beiden
Willenstrager/Volker unterschiedlich sein konnen. Welcher Wille soll
malgeblich sein, wenn beide Willenstriger nicht abgeleitete Willensmacht

4 BVerfGE 89, 155 (188 f.); K. A. Schachtschneider, Verfassungsbeschwerde gegen
das Zustimmungsgesetz vom 7. Februar 1992 zum Vertrag {iber die Européische Union
vom 18. Dezember 1993 (Maastricht-Verfassungsbeschwerde), in: I. Winkelmann (Hrsg.),
Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993, 1994, S. 115
ff., 129 ff., 142 ff,; ders., Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 97 ff.;
ders., Die Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71 (1997), S. 163 ff.; ders.,
Deutschland nach dem ,,Konventsentwurf einer Verfassung fiir Europa®“, FS W. Noélling,
S. 297 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 74 ft.; ders., Quo Vadis Europa? — Ad
finem Democratiae! S. 23 ff.

"7 Dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S.
87 ff.
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haben, nimlich Volker oder eben Biirgerschaften sind? Dieser essentielle
legitimatorische Widerspruch wird durch das Mehrheitsprinzip nicht
aufgehoben, weil nicht die Mehrheit den Willen bildet, sondern das
Vertretungsorgan™ nach der Mehrheitsregel’®, also das nationale
Parlament, etwa der Deutsche Bundestag, zum einen und zum anderen das
Europdische Parlament. Allein die Dogmatik der begrenzten Erméachtigung
der gemeinschaftlichen Rechtsetzungsorgane, welche die nationale
Verantwortbarkeit der Gemeinschaftspolitik mit der Bestimmtheit der die
Hoheitsrechte iibertragenden Gemeinschaftsvertrdge begriindet hat, hat die
wesentliche Legitimation des Gemeinschaftsrechts durch die nationalen
Parlamente und damit durch die Volker der Mitgliedstaaten zu
dogmatisieren vermocht und damit den Widerspruch vermieden; denn dem
Europdischen Parlament wurde nur eine die demokratische Legitimation
Hstitzende® Funktion zugemessen™. Die Gesetzgebungsbefugnis des
Europdischen Parlaments (gemeinsam mit dem Rat) nach Art. 9a (14) Abs.
1 und Art. 9¢c (16) Abs. 1 EUV macht das Parlament zu dem
verantwortlichen und entscheidenden Verfassungsorgan der Unionsbiirger
als eines Unionsvolkes im Bereich der gesetzgeberischen Befugnisse des
Parlaments. Mit Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG ist das schlechterdings
unvereinbar, weil die Gesetze nicht der Wille des deutschen Volkes sind”™’,
sondern (bestenfalls) Wille der Unionsbiirger, abgesehen von dem
exekutivistischen Einflu3 der Kommission und des Rates und damit, wenn
der deutsche Ratsvertreter, den Rechtsakt ablehnt, ausschlieBlich von

¥ So BVerfGE 80, 188 (217, 221); 84, 304 (321); 90, 286 (342 f.); auch BVerfGE 44,
308 (316); K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 714 ff.

¥ 7um Unterschied von Mehrheitsprinzip und Mehrheitsregel K. A. Schachtschneider,

Res publica res populi, S. 106 ff.; ders., Freiheit in der Republik, S. 150 ff.

% BVerfGE 89,155 (185 ff); vgl. zur Bestimmtheit des Griindvertragswerkes schon
BVerfGE 58, 1 (37); 68, 1 (98 f); dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 111 ff., (113, 117); kritisch H.-P. Ipsen, Die
Bundesrepublik Deutschland in den Europédischen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, § 181,

Rdal Y, Vertretungsdogmatik bei der Gesetzgebung allgemein K. A. Schachtschneider,
Res publica res populi, S. 637 ff. insb. 707 ff.
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fremdem Willen; denn eine Zustimmung der deutschen Vertreter im
Europdischen Parlament ist keine Vertretung des Deutschen Volkes,
sondern gehort zur Vertretung der Unionsbiirger. Die Stimmen der
deutschen Abgeordneten im Europdischen Parlament werden auch eigens
gar nicht gezdhlt. Allenfalls {ibereinstimmende Beschliisse der nationalen
Parlamente und des Europdischen Parlaments konnten {iber das
Legitimationsproblem hinweghelfen, weil kein Willenswiderspruch
bestiinde.

Die demokratierechtlich widerspriichliche Konzeption wére tolerierbar,
wenn die im wesentlichen exekutive Unionsrechtsetzung sich in engen
Grenzen, geméf einem wirklichen Prinzip der begrenzten Erméchtigung’’,
hielte und darum durch den Vertrag von Lissabon demokratisch legitimiert
wiare, dhnlich den exekutiven Rechtsverordnungen gemill Art. 80 GG
durch die Ermichtigungsgesetze, die nach Inhalt, Zweck und Ausmall
hinreichend bestimmt sein miissen, derart, da3 Gegenstand, Programm und
Tendenz der Rechtsverordnung schon aus der Erméchtigung erkennbar
werden’”. Die Unionspolitik ist aber in der Sache umwilzende
Integrationspolitik, zumal die als Rechtsprechung konzipierte (funktionale)
Rechtsetzung des Europdischen Gerichtshofs”*. Die Ermichtigungen
schon in den Unions- und Gemeinschaftsvertrigen und erst recht im
Vertrag von Lissabon™, die Ubertragung der Hoheitsrechte (Art. 23 Abs. 1
S. 2 GG), welche die Zustimmung der nationalen Gesetzgeber gefunden
haben (vgl. Art. 59 Abs. 2 GG), sind weit und offen. Sie lassen allenfalls
den Gegenstand, nicht aber Programm und Tendenz der Rechtsetzung der
Union erkennen, so dal} deren Politik durch die nationalen Parlamente

32 BVerfGE 89, 155 (181 ff., 191 ff)).

3 BVerfGE 1, 14 (60); 5, 71 (77); 8, 274 (307 ff.); 41, 251 (266); 56, 1 (12); 58, 257
(277); 62, 203 (210); 85, 97 (105); auch BVerwGE 80, 1 (20); 89, 121 (131); K. A.
Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 193 ff., 275 f.

754 .
Dazu niher F.

735 Dazu niher B, C.
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(Gesetzgeber) ,,verantwortbar* sein konnte, wie dies das demokratische
Prinzip gebietet”.

Diese demokratisch unabdingbare Dogmatik des Prinzips der
,oegrenzten Einzelerméchtigung® steht auch nur im deutschen Vertragstext
(Art. 3b (5) Abs. 1 und 2 EUV), wohl mit Riicksicht auf das Maastricht-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts. Im britischen Vertragstext steht
»principle of conferral®, im franzdsischen ,,le principe d’attribution, im
italienischen ,,principio di attribuzione*, im spanischen ,,principio de
atribucion®. Das spricht lediglich aus, da die Union keine originéren
Kompetenzen hat, sondern nur {ibertragene (verlichene, zugeteilte)
Kompetenzen. Der entscheidende demokratierechtliche Aspekt der
Begrenztheit der Erméchtigungen, deren Bestimmtheit und damit die
Voraussehbarkeit und Verantwortbarkeit der Unionspolitik flir die
nationalen Parlamente kommt in diesen nicht minder verbindlichen
Formulierungen des Vertrages als es der deutsche Text ist, nicht zum
Ausdruck. Allemal sind die britischen, franzosischen, italienischen und
spanischen Formulierungen ehrlicher; denn der Vertrag iibertrdgt die
Hoheitsrechte weit und offen, nicht aber begrenzt, bestimmt und
verantwortbar. Dal} der ,,Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung® in
Art. 3b (5) EUV auch nicht mehr benennen soll, als das Prinzip der
origindren, sondern derivativen Hoheitsgewalt der Union, erweist auch
Absatz 2 des Art. 3b (5) EUV, der den Grundsatz dahin definiert, daB ,,die
Union innerhalb der Grenzen der Zustindigkeiten titig* wird, ,,die die
Mitgliedstaaten ihr in der Verfassung zur Verwirklichung der darin
niedergelegten Ziele iibertragen haben®. Diese Definition, die dem
britischen, franzdsischen, italienischen und spanischen Text entspricht, 1aBt
von demokratierechtlicher Bestimmtheit und damit von den nationalen
Parlamenten voraussehbarer und verantwortbarer Unionspolitik nichts
ibrig, wie das auch der Praxis entspricht. Der Verfassungsvertrag ist
unverbesserlich demokratiewidrig.

¢ BVerfGE 89, 155 (185 ff., 191 ff)); K. A. Schachtschneider, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 111 ff.; ders., Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.;
ders., Quo Vadis Europa? — Ad finem Democratiae! S. 21 ff.
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II. Der Gerichtshof der Europdischen Union trigt die wesentliche
Grundrechteverantwortung. Er hat, orientiert an der FEuropéischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, aber
auch an den ,gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten™ (vgl. Art. 6 Abs. 2 EUV a.F.), eine gemeinschaftliche
Grundrechteverantwortung ,,als allgemeine Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts in Anspruch genommen und Rechtsgrundsitze
entwickelt, die keine textliche Grundlage hatten. Die Gesetzesordnung ist
in hohem Malle vergemeinschaftet, aber {iber die Vereinbarkeit der
europdischen Rechtsakte (Richtlinien und Verordnungen) mit den
Grundrechten hat der Gerichtshof der Union zu entscheiden, soweit nicht
der Grundrechtestandard, der Wesensgehalt der Grundrechte, allgemein
miflachtet wird (BVerfGE 89, 155 (174 f.); 102, 147 (160 ff.)). Die
richterliche Verantwortung fiir die Rechtsgrundsitze hat damit dieser
ibernommen. Es kann in einem Staatenverbund, in dem die
Gemeinschaftsorgane in die staatliche Organisation der Mitgliedstaaten
integriert sind, nicht zweifache Malistébe des Rechts geben. Nichts anderes
gilt, wenn die Union als echter Bundesstaat ohne eigenes Bundesvolk
begriffen wird, wie das der Integrationslage entspricht (dazu A III, V). Die
Rechtsgrundsédtze, die mit den Grundrechten verbunden werden,
erheischen ein einheitliches Versténdnis. Der Vorrang und die unmittelbare
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten, die erst
der Gerichtshof kreiert hat™’, in Verbindung mit den aus den
Grundfreiheiten als ebenfalls vom Gerichtshof kreierten subjektiven
Rechten® folgenden weiten Moglichkeiten, Harmonisierungsinteressen im
Klagewege durchzusetzen, hat dem Gerichtshof der Union eine
auBlerordentliche Macht verschaftt, die nicht demokratisch legitimiert ist

7 EuGH v. 05.02.1963 — Rs. 26/62 (Van Gend & Loos/Niederlindische
Finanzverwaltung), Slg. 1963, 1 (24 f.); dazu K A. Schachtschneider/ A. Emmerich-
Fritsche, Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 5, 11, III; dazu F, 1.

% Grundlegend EuGH v. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van Gend & Loos/Niederlindische
Finanzverwaltung), Slg. 1963, 1 (25 f., Rdn. 7 ff.); EuGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64
(Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1273).
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(dazu F, VI). Die Vorabentscheidungsbefugnis des Gerichtshofs aus Art.
234 (267) EGV/AEUV, Art. 9f (19) Abs. 3 lit. b EUV)™ hatte (und hat)
dem Gerichtshof zusitzlich eine grofe politische Macht gegeben, die ihn
zum machtigsten Akteur der europdischen Integration hat werden lassen.
Diese Befugnis(Macht)erweiterung des Gerichtshofs (eine Usurpation), der
eigentliche Wechsel der Europdischen Gemeinschaft von einem
vOlkerrechtlichen Staatenbund zum staatsrechtlichen Bundesstaat, haben
die Mitgliedstaaten bei der Vertragsentwicklung zugrundegelegt und
folglich stillschweigend in die Vertrdge aufgenommen, also akzeptiert. Seit
dem Vertrag von Amsterdam 1997 folgt die Befugnis des Gerichtshofs zur
Grundrechtejudikatur aus Art. 46 lit. d EUV 1.V. mit Art. 6 Abs. 2 EUV.
Der Vertrag von Lissabon macht in Art. 6 EUV die Charta der
Grundrechte mit dem gleichen Rang wie die Vertrige rechtlich
verbindlich. Es hat die Integration erleichtert und gefordert, dafl der
Gerichtshof sie ohne Vertrige und damit an den Vdélkern und den
Volksvertretern ~ vorbei,  insbesondere = ohne  Kontrolle  einer
(demokratischen) Offentlichkeit’®, vorangetrieben hat. Die Entwicklung
war demokratiewidrig, die Fortsetzung dieser Verhéltnisse ist
demokratiewidrig.

III. Die Kommission iibt zentralistisch und biirokratisch gro3e Macht in
der Europdischen Union aus. Thre demokratische Legitimation und die
demokratische Kontrolle sind unzureichend, obwohl die Kommission des
Vertrauens des Europédischen Parlaments bedarf (Art. 9d (17) Abs. 7 EUV,

" Dazu K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche, Rechtsschutz durch den

Europdischen Gerichtshof, in: K. A. Schachtschneider, Verfassungsrecht der Europdischen

Union, Organisationsverfassung, § 11, II, 1.

70 7ur demokratischen Offentlichkeit (Publizitétsprinzip) Kant, Zum ewigen Frieden,

ed. Weischedel, Bd. 9, S. 244 ff; K. Jaspers, Wohin treibt die Bundesrepublik?,
Tatsachen, Gefahren, Chancen, 1966, 10. Aufl. 1988, S. 194 f.; O. Héffe, Demokratie im
Zeitalter der Globalisierung, 1999, S. 320 ff.; J Habermas, Strukturwandel der
Offentlichkeit, Untersuchungen zu einer Kategorie der biirgerlichen Gesellschaft, 1962, 9.
Aufl. 1978, S. 127 ff; ders., Faktizitdt und Geltung, S. 435 ff, 532 ff. K 4.
Schachtschneider, Res publica res populi, S. 584 ff., 602 ff., 1073 £, 1141 ff.
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bislang Art. 214 Abs. 2 EGV) und obwohl dieses Parlament die
Kommission durch Mifltrauensvotum stiirzen kann (Art. 9d (17) Abs. 7
EUV in Verb. mit Art. 201 (234) AEUV, bislang Art. 201 EGV). Die
Kommissare werden gemal3 Art. 9d (17) Abs. 5 UAbs. 2 EUV in Verb. Mit
Art. 211 (244) AEUV ,,in einem System strikt gleichberechtigter Rotation
zwischen den Mitgliedstaaten so ausgewdhlt, dass das demografische und
geografische Spektrum der Gesamtheit der Mitgliedstaaten zum Ausdruck
kommt*“. Kleine Mitgliedstaaten werden in gleicher Weise beriicksichtigt
wie grofle, insbesondere wie der grofite, ndmlich Deutschland. Eine
tragfahige demokratische Legitimation durch die groBen Volker ist in
diesem Besetzungsverfahren nicht mehr zu erkennen. Sie diirfte auch nicht
bezweckt sein. Kommissare sind eine Art Europaminister und haben keine
hinreichende Legitimation durch demokratische Wahl. Wegen der
substantiellen Demokratiedefizite der europdischen Integration haben die
Interessen der Volker und Biirger wenig Riickhalt in den Briisseler
Amtern. Die Wirkung des demokratischen Defizits ist augenscheinlich.
Die stetig propagierte Biirgerndhe (Art. 1 Abs. 2 EUV; Art. 8a (10) Abs. 3
S. 2 EUV), die bereits als Begriff die demokratiewidrige Ferne des
obrigkeitlichen Apparats zu den Menschen einrdumt, kann im GrofB3staat
Europa nicht hergestellt werden, schon gar nicht durch integrationistische
Propaganda. Nach Art. 8 (9) EUV soll den ,Biirgerinnen und Biirgern*
»ein gleiches Mall an Aufmerksamkeit seitens der Organe, Einrichtungen
und sonstigen Stellen der Union zuteil* werden; das diirfte sich als die
neue  Formel einer  weitentwickelten  Biirokratisierung,  des
vormundschaftlichen Staates, erweisen. Das Grundgesetz verlangt aber fiir
alles  Regierungshandeln  stindige  parlamentarische = Kontrolle
(Parlamentarisches Regierungssystem’").

1 BVerfGE 11, 77 (85); 26, 338 (395 f.); 45, 1 (46); dazu K. Stern, Staatsrecht II, S.
677 ff.; P. Badura, Die parlamentarische Demokratie, HStR, Bd. I, 1987, § 23, Rdn. 10 ff;;
H. H. Klein, Aufgaben des Bundestages, HStR, Bd. II, 1987, § 40, Rdn. 30 ff.; M.
Schréder, Bildung, Bestand und parlamentarische Verantwortung der Bundesregierung,
HStR, Bd. I, § 51, Rdn. 49 ff.; K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S.
176 ft.
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IV. Nach Art. 9¢c (16) Abs. 1 EUV wird der Rat gemeinsam mit dem
Europdischen Parlament als Gesetzgeber tdtig. Die ,,Rechtsakte* sind:
,»Verordnungen, Richtlinien, Beschliisse, Empfehlungen und
Stellungsnahmen® (Art. 249 (288) AEUV). Der Rat nimmt allerdings nur
die Rechtsakte wirklich zur Kenntnis, die in der Biirokratie genauer: im
CoRePer, dem ,kleinen Ministerrat, d.h. im Ausschufl der Stdndigen
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten (Art. 9¢ (16) Abs. 7 EUV,
Art. 207 (240) Abs. 1 AEUV), nicht einverstindlich (A-Punkteverfahren)
erledigt wurden’®. Das wird (soll) sich im zukiinftigen Rat nicht &ndern.
Jedenfalls ist die Rechtsetzung in der Europédischen Union im
Wesentlichen Sache der Exekutive. Allenfalls die Minister des jeweiligen
Mitgliedstaates sind von deren Volk (mittelbar) legitimiert, nicht aber der
Rat insgesamt (Art. 9¢c (16) Abs. 2 EUV, bislang Art. 203 EGV). Das wére
in einem Konsenssystem demokratierechtlich gerade noch tragféhig, nicht
aber im Mehrheitssystem, in dem der Wille ganzer Volker entgegen dem
Prinzip der Willensautonomie, der Freiheit also, ignoriert werden kann’®.
Das éndert sich auch durch die neuen Kriterien der qualifizierten Mehrheit
im Rat nach Art. 9¢ (16) Abs. 4 EUV, die ab 1. November 2014 gelten
soll, nicht wesentlich, wonach die Mehrheit im Rat nicht nur der Mehrheit
der Mitglieder des Rates (mindestens 55 % und mindestens 15 Mitglieder)
entsprechen, sondern auch 65 % Bevolkerung der Union ausmachen
mufl’®. Die Rechtsetzungsbefugnisse der Union sind allzu weit, als daf3
diese Art von Fremdbestimmung wunter Freiheitsgesichtspunkten
hinnehmbar wére. Die (verstirkte) Beteiligung des FEuropéischen
Parlaments an der Gesetzgebung mindert das demokratische Defizit nicht,
weil dieses ,Parlament’ mangels demokratisch egalitdrer Wahl freiheitlich

2 Dazu Th. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 291, 295, S. 122, 123 f,, 3.
Aufl. 2005, § 5, Rdn. 57, S. 95 f.; K. A. Schachtschneider, Der Rat, § 8, VIII.

6 Dazu K. A. Schachtschneider, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europas,
S. 75 ff.

7% Das gilt nur, wenn der Rat auf Vorschlag der Kommission oder des Hohen Vertreters

der Union fiir AuBlen- und Sicherheitspolitik beschlief3t, sonst ist eine Mehrheit von 72 %
der Mitglieder des Rates notig (Art. 205 (238) Abs. 2 AEUV).
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und damit demokratisch nicht zu legitimieren vermag, vor allem aber kein
Volk reprisentiert.

Die grofite Macht hat der Europédische Rat, dem bisher die Staats- und
Regierungschefs und der Prisident der Kommission (Art. 4 Abs. 2 EUV)
und nach dem Vertrag von Lissabon aufler den Staats- und
Regierungschefs die Prasidenten des Europdischen Rates (Art. 9b (15)
Abs. 5, 6 EUV) und der Kommission angehdren (Art. 9b (15) Abs. 2
EUV). Bislang haben die AuBenminister der Mitgliedstaaten den
Europdischen Rat unterstiitzt, nach dem Vertrag von Lissabon nimmt (nur
noch) der Hohe Vertreter der Union fiir Aullen- und Sicherheitspolitik
(Art. 9e (18) EUV) an der Arbeit des Européischen Rates teil (Art. 9b (15)
Abs. 2 S. 2 EUV). Es sind die Fiihrer Europas, welche ihre Macht im
Europédischen Rat biindeln und durch ihre Absprachen derart verstirken,
daf} die unmittelbar demokratisch legitimierten Parlamente der Vilker den
bestimmenden EinfluB auf die Politik einbiilen. Die Volksvertretungen
entbehren somit in den Angelegenheiten der Union der Macht, die nach
dem demokratischen Prinzip die politische Freiheit der Biirger
gewihrleistet’®. Die Minister und Amtswalter der Mitgliedstaaten sind
ohnehin von den Staats- und Regierungschefs abhédngig und dem
Prasidenten der Europdischen Kommission ist eine dhnliche Macht {iber

dleir? mm Srsl gélez ?g%a(fgﬁ (éilflt ﬁd (g}llt7 gﬁ‘t h?el;:lUyo)ﬂ Prof. Dr. Dietrich
Murswiek, welches die Verfassungsklage unterstiitzt, bei. Das Gutachten
ist vollinhaltlich Gegenstand des Vortrages.

2 Kopien anbei.

" Dazu K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 637 ff.; ders., Das
Européische Parlament, § 7, IIL
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Prof. Dr. Karl Albrecht Schachtschneider
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Vollmacht Dr. Peter Gauweiler

Schreiben des Bundesprisidialamtes vom 09.06.2005
Schreiben des Auswiértigen Amtes vom 21.06.2005
Schreiben des Bundesverfassungsgerichts vom 28.06.2005
Schreiben Dr. P. Gauweiler an V. Kauder vom 26.03.2008
Schreiben des Bundesverfassungsgerichts vom 17.10.2006
Konsolidierte Fassung des Vertrages von Lissabon
Gutachten Prof. Dr. D. Murswiek



