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Antrage

I. Organklage

Namens und in Vollmacht des Antragstellers beaatial, festzustellen,
dal? das Zustimmungsgesetz der Bundesrepublik Déamst zum Vertrag
vom 29. Oktober 2004 lber eine Verfassung fiir Eayreglches der Deutsche
Bundestag am 12. Mai 2005 verabschiedet hat unddderBundesrat am 27.
Mai 2005 zugestimmt hat, gegen das Grundgesettifrsnsbesondere ge-
gen Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, gegen Art. 2 Abs. 1 @@ gegen Art. 38 Abs.
1 S. 2 GG in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG, sewiegen Art. 23 Abs. 1
GG, und deswegen nichtig ist.

Il. Verfassungsbeschwerde

Namens und in Vollimacht des Verfassungsbeschwerdgfibeantrage ich,
festzustellen, dal3 das Zustimmungsgesetz der Buampdgsik Deutschland
zum Vertrag vom 29. Oktober 2004 Uber eine Verfagg$ur Europa, welches
der Deutsche Bundestag am 12. Mai 2005 verabsc¢hiedeund dem der
Bundesrat am 27. Mai 2005 zugestimmt hat, gegerGdasdgesetz verstolit,
insbesondere gegen Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, geger2 Abs. 1 GG und ge-
gen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG in Verbindung mit A. Kbs. 3 GG, sowie gegen
Art. 23 Abs. 1 GG und den Beschwerdeflhrer in sef@Baundrechten aus Art.
2 Abs. 1 GG, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 20 ABSGG verletzt, sowie
das Zustimmungsgesetz fur nichtig zu erklaren.



lll. Antrag auf andere Abhilfe

Namens und in Vollmacht des Antragstellers beaatrely, gestitzt auf Art.
20 Abs. 4 GG, andere Abhilfe zum Schutz der gruseigéichen Verfas-
sungsordnung dadurch zu geben, dal’3 das Zustimnmesejsgler Bundesre-
publik Deutschland zum Vertrag vom 29. Oktober 20D4r eine Verfassung
fur Europa, welches der Deutsche Bundestag am &P2005 verabschiedet
hat und dem der Bundesrat am 27. Mai 2005 zugestiratnwegen VerstoR3es
gegen Art. 20 Abs. 1 und 2 GG in Verbindung mit. A8 Abs. 3 GG fur nich-
tig erklart wird.

IV. Antrag auf einstweilige Anordnung

Namens und in Volimacht des Antragstellers und Bescdeflihrers bean-
trage ich, durch einstweilige Anordnung dem Bundé&sdenten und der Bun-
desregierung zu untersagen, das ZustimmungsgesetzBuhdesrepublik
Deutschland zum Vertrag vom 29. Oktober 2004 ulver ¥erfassung fir Eu-
ropa, welches der Deutsche Bundestag am 12. M&i @8@&bschiedet hat und
dem der Bundesrat am 27. Mai 2005 zugestimmt hesizudertigen und zu
verkiinden und den Vertrag Uber eine Verfassungefimopa durch Unter-
zeichnung der Ratifikationsurkunde und Hinterlegdeg Ratifikationsurkun-
de bei der Regierung der Italienischen Republikattizieren, bevor tUber die
Organklage zu I. und die Verfassungsbeschwerdeundiden Antrag auf an-
dere Abhilfe zu Ill. entschieden ist.

Ich beantrage, Uiber den Antrag auf einstweilige rdnong in Sachen Or-
ganklage und andere Abhilfe notfalls aufgrund miahalr Verhandlung zu
entscheiden.



1. Teil

Zulassigkeit der Antrage

Antrag zu |.

Die Organklage des Antragstellers ist nach ArtA®3. 1 Nr. 1 GG in Ver-
bindung mit § 13 Nr. 5 BVerfGG und 88 63 ff. BVef@zulassig.

1. Der Antragsteller ist als Mitglied des Deutscli&@mdestages durch das
Grundgesetz mit eigenen Rechten, vor allem RednisrArt. 38 Abs. 1 S. 2
GG, ausgestattet und Teil des Organs DeutschereBtagl Er ist folglich
nach standiger Rechtsprechung beféahigt, Beteiligiaes Organstreits zu
seirt.

2. Der Antragsteller ist in seinem Recht als Médldes Deutschen Bundes-
tages aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG dadurch verldaft, der Deutsche Bundes-
tag den von der Bundesregierung eingebrachten Eineines Vertrages vom
29. Oktober 2004 Uber eine Verfassung fur Europaug¢ksachen 15/4900,
15/4939) anhand der 1. Lesung am 24. Februar 200%ler 2. und 3. Lesung
vom 12. Mai 2005 verabschiedet hat.

Die Verabschiedung dieses ZustimmungsgesetzesmaWweetrag tber eine
Verfassung fiur Europa (Verfassungsvertrag) ist tniar verfassungs-, son-
dern staatswidrig und verletzt den Antragstellsr\&rtreter des ganzen Vol-
kes, ndmlich als Abgeordneten des Deutschen BuaglestArt. 38 Abs. 1 GG

! BVerfGE 6, 445 (448 f.); 80, 188 (208 f.); 90, 28@2); 94, 351 (362 f.); 99, 19 (32 #);
Bethge in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundedfassungsgerichtsgesetz, Kom-
mentar, Stand Januar 2004 (Juli 2002), § 63, Rain. 4



schitzt auch den Abgeordneten als Vertreter dezegaviolkes in seiner Stel-
lung als Organwalter im Deutschen Bundestag untdilgib als solchem das
subjektive Recht, im Organstreitverfahren die raihem Abgeordnetenstatus
verbunden Rechte, die zugleich seine Pflichten m#ger dem ganzen Volk
sind, zu verteidigen

Eine Beschlul3fassung des Deutschen Bundestagesliédsan Befugnisse,
auch Uber dessen Befugnisse zur Gesetzgebung,shialso ultra vires, ist
verfassungswidrig und in dem besonderen Fall detirdAmungsgesetzes zum
Verfassungsvertrag staatswidrig. Das Zustimmungtgest verfassungswid-
rig, weil es die grundgesetzlichen Strukturprinzipider Bundesrepublik
Deutschland, die in Art. 20 des Grundgesetzes rgetegt sind, vor allem das
demokratische Prinzip, aber auch das Sozialprirgag, Bundesstaatsprinzip
und vor allem das Rechtsstaatsprinzip verletzt dendit auch die durch Art.
23 Abs. 1 S. 1 GG und Art. 79 Abs. 3 GG gezogenemggn fur die Integra-
tion zu einem vereinten Europa mi3achtet, wie imedl. zur Begriindung die-
ser Verfassungsklage dargelegt wird. Die Strukinggien stehen nicht zur
Disposition des verfassungsandernden Gesetzgeher3g Abs. 3 GG), auch
nicht zur Disposition des Integrationsgesetzgeb&rs 23 Abs. 1 S. 3 GG).
Der pouvoir constitué darf nicht mit den existelfgie Aufgaben des pouvoir
constituant befal3t werden. Das Zustimmungsgesetaisiber hinaus staats-
widrig, weil der Verfassungsvertrag die existeifgiebtaatlichkeit Deutsch-
lands weitestgehend zugunsten einer existenti€taatlichkeit der Europai-
schen Union einschrarikiNach dem Verfassungsvertrag kann die Politik der
Europdischen Union nicht mehr von den nationaletaP&nten verantwortet
werden, weil das demokratierechtlich notwendige#%oi der begrenzten Er-
machtigung (endgultig) verlassen’idDer Verfassungsvertrag begriindet kei-

nen ,Staatenverbung” sondern einen (echten) Bundesstaat, durch dessen

%1.d.S. BVerfGE 70, 324 (350); 80, 188 (208 f.); 266 (342 f.).
®Dazu 2. Teil, A, II; B; C; F; H, K.

* Dazu 2. Teil, K und durchgehend.

® BVerfGE 89, 155 (190).



Grindung (jetzt endgultig) die existentielle Stab#teit (Souveranitat)
Deutschlands wesentlich eingeschrankt wird. Es kbmoht darauf an, was
die Bundesregierung zu beabsichtigen bekundet,ictiikginen Staat begrin-
den zu wollen, sondern was die Europaische Units&chalich ist und wird.
Die Bundesrepublik Deutschland ist als existemie$taat dadurch gekenn-
zeichnet, dafalle Staatsgewalt vom Volke ausgeht (Art. 20 Abs. 2 &G),
also durch umfassende existentielle Staatlichkbdiaich diesem demokrati-
schen Fundamentalprinzip hat sich das Deutsche x(olkkinem Staat verfal3t.
Alle Verfassungsorgane (wie alle Amter und Geriplsted auf diese existen-
tielle Staatlichkeit begrenzt. Sie haben als Veriagsorgane nicht die Befug-
nis, diese existentielle Staatlichkeit zugunstee®ianderen Staates, des euro-
paischen Unionsstaates, aufzugeben oder auchmausehranken. Diese Be-
fugnis hat nur das Volk als pouvoir constituante @irgane des pouvoir con-
stitué handeln dadurch ohne Grundlage im Verfasgiesgtz, dem Grundge-
setz, also ultra vires. Sie Uberschreiten damitertiell die Befugnisse als
Verfassungsorgane Deutschlands. Die Verletzungexietentiellen Staatlich-
keit Deutschlands, die untrennbar verbunden istdentMif3achtung des inte-
grationsrechtlichen Prinzips der begrenzten Erniguwhg, ist im 2. Teil zur
Begriindung dieser Verfassungsklage naher darg&egiWeg zu einer euro-
paischen Integration im Sinne des Verfassungsygesr&ann nur der sein, daf3
Deutschland sich durch eine neue Verfassung, ge\al46 GG, fur eine
Integration zu einem echten Bundesstaat als ekmitem Staat mit existen-
tieller Staatlichkeit 6ffnet. Eine neue Verfassustgnicht ohne Verfassungsre-
ferendum mdglich. Der Schritt, den das Zustimmuegstg macht, ohne daf3
Deutschland sich durch eine neue Verfassung fianeBundesstaat Europai-
sche Union mit existentieller Staatlichkeit geoftfhat, Gberschreitet die Be-
fugnisse der Verfassungsorgane, auch die Auswa@mealt der Bundesre-
gierung und auch die Befugnisse des Deutschen Btagks sowie des Bun-
desrates. Nach Art. 146 GG verliert das Grundgdgeety ,seine Gliltigkeit an
dem Tage, an dem eine Verfassung in Kraft tri,\din dem deutschen Volke

® Dazu 2. Teil, A, |, II, und durchgehend.



in freier Entscheidung beschlossen worden ist*eElemokratische Verfas-
sungsgebung der Européaischen Union setzt des amifeusatzlich) ein ge-
meinsames Verfassungsreferendum der Unionsbirgaus.o

Der Deutsche Bundestag darf keine Gesetze gebeauatdnicht durch Ge-
setz Vertrdgen zustimmen, die seine Befugnissesdbeziten, jedenfalls
nicht, wenn diese Gesetze oder Vertrage dazu geitraden Staat, der das
Grundgesetz verfaldt hat, aufzuheben oder wesermtliskeiner existentiellen
Staatlichkeit einzuschranken. Eine solche Gesetegglerletzt nicht nur den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland, sonderh digcfreiheitliche de-
mokratische Grundordnung Deutschlands, also dien@gl des Art. 20 des
Grundgesetzes. Dadurch wird die Widerstandslagh Aac 20 Abs. 4 GG
geschaffen (dazu lll). Eine solche Politik darf dsutsche Bundestag nicht
betreiben.

Eine derart verfassungs- und staatswidrige Gedatingeoder Vertragszu-
stimmung verletzt aber auch und insbesondere diatRgedes Mitglieds des
Deutschen Bundestages als Vertreter des ganzered/ofiwar vertritt der
Deutsche Bundestag in seiner Gesamtheit, alsoaafadsungsorgan, das gan-
ze VolK, aber jeder Bundestagsabgeordnete ist persondifilr derantwort-
lich, dal} Gesetze und Vertragszustimmungen desd3tegks nicht verfas-
sungs- und staatswidrig sind, daf3 sie nicht dieevgtdndslage auslosen, dal3
sie also die Grenzen der verfal3ten Staatlichksititschen Staates einhal-
ten. Auch darum ist der Abgeordnete des Deutsched@&stages ,an Auftrage
und Weisungen nicht gebunden und nur seinem Gawissterworfen® (Art.
38 Abs. 1 S. 2 GG). Nur in personlicher Verantwmogyedes Bundestagsab-
geordneten fir das sein Organ, den Deutschen Buaggldsonstituierende
Verfassungsgesetz, nur in personlicher Verantwgriades Bundestagsabge-
ordneten fur die Rechtlichkeit des Gemeinwesens kien Deutsche Bundes-

" BVerfGE 44, 308 (316); 56, 396 (405); 80, 188 (28B4, 304 (321); 90, 286 (343; A.
SchachtschneideRes publica res populi. Grundlegung einer Allgerae Republiklehre. Ein
Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Staatslehr@418. 637 ff., 707 ff. (714 ff.).



tag in seiner Gesamtheit das Deutsche Volk vertrdéien Gesetz, das nicht
zum Recht fuhren kann, weil es Art. 79 Abs. 3 Gle(aauch Art. 23 Abs. 1
S. 3 GQG) verletzt, ja dartber hinaus die (exisédie)i Staatlichkeit Deutsch-
lands als (existentiellen Staat) weitgehend beeraletGesetz also, das die
Lage des Art. 20 Abs. 4 GG hervorruft, verletzt dgatus und damit die
Rechte und Pflichten jedes Bundestagsabgeordrmaté&ein. Dem Status des
Bundestagsabgeordneten ist nicht damit gentige ,ga&dh er seine verfas-
sungs- und staatsrechtlichen Bedenken in einer tideibade (genauer einer
Zwischenfrage nach 8§ 27 Abs. 2 GOBT) in aller Kiim8ern oder eine knap-
pe Erklarung zur Verfassungswidrigkeit des Gesetobs der Vertragszu-
stimmung vor dem Bundestag verlesen (Erklarungdbstimmung nach § 31
Abs. 1 GOBT) kann. Eine Vorlage darf ein MitgliedsdBundestages allein
nicht einbringen; das darf nur eine Fraktion odee &lehrheit von Abgeord-
neten von 5 % der Mitglieder des Bundestages (ieraddtarke, 8 76 Abs. 1
GOBT?®). Allein schon die Befassung des Deutschen Buadest mit einer
verfassungs- und staatswidrigen, die Widerstandstaglosenden Gesetzes-
vorlage verletzt jedes Mitglied des Deutschen Bstatges, dessen wichtigstes
Recht und dessen wichtigste Pflicht die Verwirklioh der Verfassung, des
Grundgesetzes, ist; denn er ist Vertreter des gavinikes, das Volk aber ist
als Volk durch das Verfassungsgesetz hervorgebracht

Als Organwalter eines Verfassungsorgans des Vakes Verfassungsstaa-
tes hat der Bundestagsabgeordnete nur eine vertgssghtliche Existenz,
nur Aufgaben und Befugnisse im Rahmen des Verfasg@setzes. Wenn er
mit BeschluRvorlagen (Gesetzen und Vertragszustimgsgesetzen) befal3t
wird, welche das Verfassungsgesetz und damit digtlieh mogliche Politik

® Diese (fragwiirdige) Verkiirzung der Rechte einegli¢ides des Bundestages im fraktio-
nierten, parteienstaatlichen Parlament wird vom d&gmerfassungsgericht akzeptiert, vgl.
BVerfGE 10, 4 (13); 84, 3 (312 ff.); 90, 286 (348 tlazuC. Arndt Fraktion und Abgeordne-
ter, in: H.-P. Schneider/W. Zeh, Parlamentsrectt Barlamentspraxis der Bundesrepublik
Deutschland, 1989, § 21, Rdn. 30, S. 660; krittdchlamm-BricherAbgeordneter und Frak-
tion, daselbst, § 22, S. 673 ff., insb. Rdn. 406. ff., S. 688 ff., 696 ff.



der Verfassungsorgane Ubersteigen, ist er in s8itedlung als Verfassungsor-
ganwalter beschadigt. Dagegen mul3 er sich mit adlentlichen Mitteln zur
Wehr setzen kbnnen. Das einzige Mittel zur Verteidg des Rechts und sei-
ner Rechte, das angesichts der Mehrheitsverh@tms®eutschen Bundestag
eine Erfolgchance gibt, ist fur den Bundestagsatuyesten die Organklage.
Wenn auch der Deutsche Bundestag die VerfassungsSiaatsfrage ebenso
wie die Widerstandsfrage eigenstandig zu veranemohiat, so entbindet die
Gesamtverantwortung des Deutschen Bundestagesidackinzelnen Vertre-
ter des ganzen Volkes nicht von seiner Verantwgrtiim Verfassung und
Recht, fir den Staat also. Die deutsche Geschighitedas.

Allgemein gilt im Organisationsrecht fir Organe3dader Organwalter da-
fur verantwortlich ist, dal3 das Organ nicht ultiees handelt. Insbesondere
kann sich der Organwalter nur vor Schadenersatascisgn schitzen, wenn
er Handlungen des Organs, welche die Befugniss®©dgsns Uberschreiten,
abzuwehren versucht RaDerartige Schadenersatzfolgen kommen fiir Parla-
mentarier nicht in Betracht. Der Schaden, den gigezantworten haben, ist
weitaus groR3er. Er trifft das ganze Volk. Der Abglete hat die sittliche und
geschichtliche Verantwortung fir die Recht(Verfamm)maliigkeit der Recht-
sakte des Bundestages. Die Abwehrmadglichkeiten eniidesn Gefahren, wel-
che die Verfassungsverletzung auslost, gerechtameM/enn der praventive
Nichtbefassungsanspruch des Bundestagsabgeordalste@drganwalter ge-
genuber dem Deutschen Bundestag als Organ nictitarue wird, so bleibt
nur das Recht des Abgeordneten als Organwaltdfetitstellung der Nichtig-

° H.-J. MertensKolner Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 2, 2. AGB96, § 77, Rdn. 38,
weist darauf hin, dal3 Uberstimmte Vorstandmitgliduks rechtswidrigen Vorstandsbeschlis-
sen die Pflicht haben, entsprechende Gegenvorsgeltugegeniber ihren Kollegen zu erhe-
ben, notfalls an den Aufsichtsrat zu appellieredgpfalls sich nicht an der Beschluf3ausfih-
rung zu beteiligen, vglders, daselbst, § 93, Rdn. 17, keine Haftung, wenm aiEnannte
MaRnahmen ergriffen werdely. Hefermehlin: Geller/Heferimehl/Eckardt/Kropff, Aktien-
gesetz, Bd. 2, 1973, § 93, Rdn. 27, S. 283 f.. ttmemtes Mitglied muR notige Schritte er-
greifen, um Ausfiihrung durch satzungswidrigen/gmegettigen Beschlul? zu verhindern; falls
dies nicht gelingt, Anrufung des Aufsichtsrates.



keit eines Gesetzes, insbesondere eines Vertrdigsausigsgesetzes, jeden-
falls wenn das Gesetz oder Zustimmungsgesetz nighverfassungswidrig

ist, sondern den Staat als solchen zur Disposgielt oder existentiell auf-

hebt oder beschrankt, zumal wenn dieses Gesetz\@tgagszustimmungs-

gesetz die Lage des Art. 20 Abs. 4 GG auslost.

4. Der Antragsteller ist in seinem Status als Ongdier des Deutschen
Bundestages, also als Vertreter des ganzen Vakeb, dadurch in dem durch
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG als Grundrecht geschuitztertrgtungsrecht verletzt,
dal3 weder er noch andere Abgeordnete, welche daBnfoungsgesetz abge-
lehnt haben oder sich der Stimme enthalten hab@mend der Lesungen, ins-
besondere wahrend der wesentlichen 2. und 3. Lesoinder Abstimmung
am 12. Mai 2005, eine Gelegenheit erhalten halbea,Argumente gegen die
Zustimmung zu dem Vertrag vom 29. Oktober 2004 e Verfassung fur
Europa zur Sprache und zu Gehor des Deutschen Biages zu bringen. Er
hat (ebenso wie ein anderer Abgeordneter, der ¥ersle des Haushaltsaus-
schusses des Bundestages Manfred Carstens) ladigiic dem Recht des §
31 der Geschaftsordnung des Deutschen Bundestaggaudh machen kon-
nen, nach Schluf3 der Aussprache vor der abschieBeAbstimmung eine
mindliche Erklarung abzugeben, die im Plenarprdtakafzunehmen war.
Darin hat er erklart, dal3 ihm vor allem wegen desingeschrankten Vorrangs
des Unionsrechts vor dem mitgliedstaatlichen Reemschlie3lich des
Grundgesetzes, eine Zustimmung zu dem Verfassuriggyenicht moglich
sei, und dal3 ,ein derart weit reichendes Verfassgegptz nur auf einem Re-
ferendum des deutschen Volkes Uber ein neues ¥arfgsgesetz beruhen”
konne (Art. 146 GG), und dal® er gegen das Zustingsgesetz Organklage
und Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfaggenad erheben wer-
de, wenn der Bundesrat dem Vertrag zugestimmt haleede, also den Weg
zu gehen, den das Bundesverfassungsgericht innsedeschluld vom 28.
April 2005 auf seine Verfassungsklage zum Akterigsic2 BVE 1/05 und 2
BVR 636/05 hin gewiesen hat. Die Erklarung des @gstellers flge ich in der
Anlage bei. Dem Gesetz haben 23 Abgeordnete nigfgstimmt, zwei Abge-
ordnete haben sich enthalten. Dartber hinaus habeébgeordnete ihre Zu-
stimmung durch eine schriftliche Erklarung ergamait, der sie erlautert ha-



10

ben, dal3 sie dem Verfassungsvertrag nur trotz senBedenken zugestimmt
haben. Da diese Erklarungen nicht verlesen, sondermit der Abstimmung

zur Protokoll genommen worden sind, konnten digsuBgnahmen die De-
batte nicht beeinflussen.

Der umfangliche Argumentationshaushalt, in dem Aetragsteller seine
Bedenken wegen der Verfassungs- und Staatswidrigksi Verfassungsver-
trages in seinem Schriftsatz, mit dem er die geteaWerfassungsklage vom
25. April 2005 begriindet hat und den er dem Prasidedes Deutschen Bun-
destages personlich am 20. April 2005 Uberreichtkmante dem Deutschen
Bundestag (ebensowenig wie die umfanglichen Einedtet anderen Gegner
des Verfassungsvertrages) in keiner Weise vorgatragerden, weil die Er-
klarung zur Abstimmung nach 8 31 GOBT dafir keirede@enheit gibt und
auch nur finf Minuten dauern darf. Der Antragstekennte somit genauso
wie die anderen den Vertrag ablehnenden Abgeondrizeeenken gegen das
Zustimmungsgesetz im Deutschen Bundestag in angemess Weise nicht
vortragen, obwohl diese Bedenken, die ahnlich ingézen Europaischen
Union, jedenfalls in den Mitgliedstaaten, die eff@ksabstimmung tber den
Verfassungsvertrag durchfihren, derzeit insbesentheiFrankreich, erortert
werden. Die Verteilung des Rederechts durch diktieraen im parteienstaat-
lich fraktionierten Parlament hat es mit sich gebtadal? die Kritiker des Ver-
fassungsvertrages nur in aller Kirze mit Zwischesggn oder Zwischenbe-
merkungen in der Aussprache nach 8§ 27 Abs. 2 GQBWarte gekommen
sind.

Die CSU-Landesgruppe im Bundestag, welcher derafysteller angehort,
hatte auf ihrer Sitzung am 9. Mai 2005 zwar audditit und einmitig gefor-
dert, dal3 die CDU/CSU-Bundestagsfraktion zuminden der ihr zustehen-
den Redner aus den Reihen der Kritiker des Venfassiertrages benennt und
ihm entsprechende Redezeit zukommen laf3t. Diesenand folgenden Tag
vom Vorstand der CDU/CSU-Fraktion jedoch abgelekiglmehr wurde be-
schlossen, als Redner fir die Debatte nur Befliewales Verfassungsvertra-
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ges dem Prasidenten des Deutschen Bundestags denfhdDariiber hinaus
wurden alle Abgeordneten seiner Fraktion in declaliefl3enden Fraktionssit-
zung am Nachmittag des 10. Mai 2005 ausdricklichudehingewiesen, dal3
sie ein von der (auf dieser Sitzung) fraktionsimteeschlossenen Zustimmung
zum EU-Verfassungsvertrag abweichendes Abstimmungaiten der Frakti-
onsgeschaftsfihrung spatestens 24 Stunden vor lom#nung schriftlich
anzuzeigen hatten und auf die entsprechenden Bestigen der ,Arbeits-
ordnung der CDU/CSU-Bundestagsfraktion* erinnem. Abdruck dieser Ar-
beitsordnung liegt diesem Schriftsatz als Anlage be

Dieses Verfahren, das der Praxis aller Bundesggginen entspricht, ge-
nagte in keiner Weise, um die Kritik an dem Vertnagler Plenarsitzung der
Volksvertretung am 12. Mai 2005 zur Sprache zudam Lediglich zwei
fraktionslose Abgeordnete konnten in dieser Plétzarsyg in jeweils dreimi-
ndtigen BeitrAgen in aller Kirze auRRerhalb von S§G@BT in reguldaren
Wortmeldungen Kritik an dem Vertrag au3ern. Antworhaben sie auf ihre
Kritik nicht bekommen. Weil alle Fraktionen dem Yémsungsvertrag zuzu-
stimmen gewillt waren (und geschlossen oder jedlsnifa groRer Mehrheit
zugestimmt haben) und dieses Abstimmungsverhatieder Abstimmung im
Deutschen Bundestag fraktionsintern durch die jeyeejArbeitsordnung der
Fraktion“ klargestellt war, sind nur Befurwortersdéerfassungsvertrages von
den Fraktionen fur die Debatte im Deutschen Bumadebenannt worden. Im
GroR3en und Ganzen wurde die historische Bedeutesdntiegrationsschrittes,
den die Européische Union mit dem Verfassungs\geriracht, sowie Dank-
barkeit und Freude dariber zum Ausdruck gebraalnt.nNt wenigen Aspek-
ten ist der Vertragsinhalt als solcher angesproahemen, meist mit allge-
meinen Einschatzungen, wie etwa der, dal3 der \gedima demokratische De-
fizit mildere oder die demokratische Legitimatioar cEuropaischen Union

19 Beweis: Michael Glos, MdB, Vorsitzender der CSlhtlasgruppe 1. stellvertretender
Vorsitzender der CDU/CSU-Bundestagsfraktionzu ladleer den Deutschen Bundestag, Platz
der Republik 1, 11011 Berlin.
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starke. Eine einem Verfassungsvertrag gemalie beddemg hat jedenfalls
in der Plenardebatte nicht stattgefunden.

Eine solche Debatte fand auch nicht in angemess&feese in den Aus-
schissen des Deutschen Bundestages statt. Nachel@undiesregierung das
Zustimmungsgesetz dem Bundestag am 18. Februaud@ietet hatte, war
zwar im federfuhrenden ,Europa-Ausschul3“ des Bulades zundchst be-
schlossen worden, das Gesetz wegen seiner BedentuAtigemeinen und
wegen seiner Querschnittsfunktion im Besonderem allusschissen des Par-
laments zur Mitberatung zu Uberweisen. Diese Absicirde allerdings wie-
der fallen gelassen, um den Zeitplan des beabgiehtVerfahrens, das auf ei-
ne SchluBabstimmung des Zustimmungsgesetzes inurRlgnor dem Refe-
rendum in Frankreich am 29. Mai 2005 zielte, nichitgefahrdell. Bei der
SchluRabstimmung des federfiihrenden Ausschusséaufipaangelegenhei-
ten am 11. Mai 2005, also einen Tag vor der Abstimgnim Plenum, lagen
den Ausschul3mitgliedern Uberhaupt nur die Votenaweei Ausschiissen des
Bundestages vor (Beweis wie zuvor in Fn. 11). VMmdL1. Mai 2005, am 20.
April 2005 wurde das Zustimmungsgesetz aul3erhabfetberfiihrenden Eu-
ropaausschusses nur noch im Ausschuf3 fiur KulturMedien, dessen stell-
vertretender Vorsitzender der Antragsteller isti @ Sitzung hatte sich die
Bundesregierung zur schriftichen Beantwortung relReihe von Fragen ver-
pflichtet, was bis zum Tag der Plenarabstimmungraithgs nicht erfolgte.
Dabei ging es um Fragen wie zum Beispiel um daskéaftsersuchen des
Abgeordneten Heinrich-Wilhelm Ronséhr an die Bunelgierung, sie moge
wenigstens drei Aufgabenbereiche benennen, in démeBundestag eine ab-
schlieRende Regelungskompetenz behalte. Von allggren Ausschissen des
Bundestages lag dem federfihrenden EuropaaussensBiber Beratung am
11. Mai 2005 ein Votum zum Verfassungsvertrag nidnt Diese Ausschisse

1 Beweis: Wolfgang Thierse, MdB, Prasident des Deels Bundestages, Matthias Wiss-
mann, MdB, Vorsitzender des Ausschusses fir Eurmgedegenheiten, Dr. Gerd Miiller,
MdB, Europapolitischer Sprecher der CSU-Landesgupfie zu laden Gber den Deutschen
Bundestag, Platz der Republik 1, 11011 Berlin.
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wurden am 11. Mai 2005, also einen Tag nach deldgemg in den Faktions-
sitzungen und einen Tag vor der Beratung im Plerilbarhaupt erst mit dem
Zustimmungsgesetz befaldt. Diese Ausschisse nahaseZustimmungsge-
setz formal zur Kenntnis und stimmten ihm zu. Voesdn formalen Aus-
schul3-Voten dieses Tages erreichte kein VotumAosinahme des Votums
des Petitionsausschusses, den federfuhrenden Busgghul? (Beweis wie
zuvor in Fn. 11).

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichis ligm Beschluld vom
28. April 2005, durch den der Antrag im Organstesitahren des Antragstel-
lers verworfen und dessen Verfassungsbeschwerblezuic Entscheidung an-
genommen wurde, vollig zu Recht ausgefuhrt:

.Erst die freie Debatte im Deutschen Bundestagindgi das rechtstechnische Ge-
setzgebungsverfahren mit einer substantiellen,daifKraft des Arguments ge-
grindeten Willensbildung, die es dem demokratisgitimierten Abgeordneten
ermdglicht, die Verantwortung fur seine Entscheglan Gibernehmen.”

Von einer ,substantiellen, auf die Kraft des Arguntsegegriindeten Wil-
lensbildung” wahrend der Plenardebatte im Deuts@&werdestag, welche der
Senat mit seinem Satz meint, kann keine Rede Barnforderungen an po-
litischen, d.h. sittlichen Diskurs der Vertretesdgnzen Volkes, der bemuiht
ist, die richtige Politik auf der Grundlage der Wadit zu erkennen, um der
Pflicht des Volkes und der Vertreter des Volkeskpsch verntnftige Politik
zu machen, wie es in einer Republik als einer &dibhen Demokratie gebo-
ten ist?, sind derart weit unterschritten, dal3 das MindaBtran diskursiver
Argumentation nicht erreicht ist, das erforderlisty damit die das Volk ver-
tretende Erkenntnis des Rechts demokratisch legitimnd dadurch verant-
wortbar ist. Daraus folgt, dal3 die Verabschieduag Austimmungsgesetzes
durch den Deutschen Bundestag am 12. Mai 2005a81Deutsche Volk auch

12 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 560 ff., 584 ffers, Freiheit in der
Republik, Manuskript, Stand 2005, 7. Kagers, Prinzipien des Rechtsstaates, 6. Aufl. 2005,
S.6f.
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nicht durch eine demokratisch hinreichende Debbagfigmiert ist, die es noch
entfernt erlauben wirde, zu sagen, daf} das begten®nt sich durchgesetzt
hat, wie das nicht nur vom demokratischen Prirepmdern auch vom Rechts-
staatsprinzip geboten wéteDie fraktionierte Vorgehensweise im parteien-
staatlichen Parlament hat das Mal3 an Kognitivigit Debatte in einem so
eklatanten MalRe unterschritten, dafd von einer &terig des ganzen Volkes
im Sinne des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, die der iien Freiheit des Volkes
gerecht wird, keine Rede mehr sein kann. Richtferse bedarf die Beant-
wortung der schicksalhaften Frage eines Vertragpes @ine Verfassung fur
Europa, welche weitestgehend das Grundgesetz alerulietreibt, ohnehin
einer neuen Verfassung Deutschlands (Art. 146 ®i&s schon deswegen,
weil sie nur durch ein Referendum des Volkes besskin werden kann und
damit das ganze Volk in die Erdrterung der neueriadgsung (&hnlich wie in
Frankreich) einbezieht und dadurch ihre Legitimagloaft gewinnt. Das Zu-
stimmungsgesetz, das der Deutsche Bundestag aval2005 verabschiedet
hat, und dem der Bundesrat am 27. Mai 2005 zugedthmat, ist deshalb auch
mangels einer ,auf die Kraft des Arguments gegrterd®Villensbildung*, die
Wirkung einer freien Debatte, ohne bindende Krafhe solche Willensbil-
dung muissen die demokratisch legitimierten Abgestein zumindest wahr-
nehmen kdnnen, um ihrer Verantwortung entsprecheéwmanen. Die Verfah-
rensweise des Deutschen Bundestages bei der Verdhseg des Zustim-
mungsgesetzes hat deshalb auch die Rechte degy#tetiers als Organ im
Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG verletzt.

13 Zum demokratischen Zwang des besten Argumentesech Sinnd. HabermasFaktizi-
tat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie deshReund des demokratischen Rechtsstaats,
1992, S. 138 ff., 187 ff., auch S. 329 ff., 516ders, Die Einbeziehung des Anderen. Studien
zur politischen Theorie, 1996, S. 65 ff., 95 fluch S. 277 ff., 293 ff.ders., Treffen Hegels
Einwande gegen Kant auch auf die Diskursethik 2986, in: ders., Erlauterungen zur Dis-
kursethik, 1991, S. 13 ff.ders, Erlauterungen zur Diskursethik, daselbst S. 1f19irfsb.
S. 132 ff., 164 ff.K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 584 ffers, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 20.



15

Der Vortrag zur Zulassigkeit begriindet zugleich@rganklage hinsichtlich
der demokratie- und parlamentswidrigen Argumentatieider Lesungen des
Zustimmungsgesetzes zum Vertrag vom 29. Oktobed 20@@r eine Verfas-
sung fur Europa im Deutschen Bundestag.

5. Der Antrag des Antragstellers ist nach § 64 8dVerfGG rechtzeitig.

6. Das Rechtsschutzbedurfnis fiir die Organklagidtesgch aus der auf3er-
gewohnlichen integrationspolitischen Bedeutung Wesfassungsvertrages,
der einen echten européischen Bundesstaat mieet@ter Staatlichkeit be-
grundet, jedenfalls, wenn man davon ausgeht, daBather schon besteht,
festigt, ohne dal3 die Unionsburger sich als Volfagsen, also einen existen-
tiellen Staat schaffen, der die existentielle $tddteit der Europaischen Uni-
on demokratisch zu legitimieren verméchte. Der {gve) Verlust an Demo-
kratie und damit an (demokratischer) Vertretungsindes Bundestages und
somit jedes Abgeordneten desselben gebietet dirikdaund Verteidigung
der Rechte des Bundestagabgeordneten, die aussstatus als Vertreter des
ganzen Volkes im Deutschen Bundestag flieRen. Kigentielle Verkiirzung
der Rechte des Bundestages wegen der existenti&tiBnachtung Deutsch-
lands durch den Verfassungsvertrag verkirzt auehvértretungsmacht des
Bundestagsabgeordneten in einer Weise, die es ndigvenacht, dal3 das
Bundesverfassungsgericht die grundgesetzgemalRensiethang der Abge-
ordneten im Organklageverfahren schiitzt

Antrag zu Il.

Art. 2 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1 S. 2, Art. 20 Abs. &G

Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdeflihremuléssig (und be-
grundet), weil der Antragsteller als Buirger durgh Zustimmung zu dem Ver-

Y Dazu 2. Teil, A, IV und durchgehend.



16

trag vom 29. Oktober 2004 Uber eine Verfassungttiiopa in seinen Grund-
rechten der Freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG und aeiftdétung durch den Deut-
schen Bundestag aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG selbstittelbar und gegenwar-
tig verletzt wirde. Auch das grundrechtsgleichelRees Widerstandes aus
Art. 20 Abs. 4 GG tragt die Zulassigkeit (und Begtétheit) der Verfassungs-
beschwerde, ebenso wie das MenschenwirderechtradsAbs. 1 GG.

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

a) Art. 2 Abs. 1 GG ist nicht nur ein Grundrechtegi allgemeinen Hand-
lungsfreiheit der Menschen als Untertanen der ®@biigwie das der Sache
nach die liberalistische Freiheitslehre dogmatiSjesondern auch und vor al-
lem das Grundrecht der politischen Freiheit dergBift. Nach Art. 2 Abs. 1
GG hat jeder das Recht der freien Entfaltung desddichkeit. Der Blrger
entfaltet seine Personlichkeit in einem freihdiin Gemeinwesen, in der Re-
publik. Als solcher entfaltet er sich vor allem cluiseine Teilhabe an der poli-
tischen und damit staatlichen Willensbildung. Saméte die freie Entfaltung
der Personlichkeit auf den nichtstaatlichen, deseligchatftlichen, privaten
Bereich beschrankt. Die politische Freiheit fintebesonderen Grundrechten,
wie vor allem dem Recht der freien Meinungsaul3edesyArt. 5 Abs. 1 GG,
aber auch in dem Recht, den Deutschen Bundestagilzien und durch den
Deutschen Bundestag vertreten zu werden, das &Ab3. 1 GG regelt, eine
besondere Ausgestaltung. Das verdrangt aber nashaiigemeine Recht der
politischen Freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG. Die pstihe Freiheit verwirklicht
sich wesentlich im Staat und damit nach Mal3gabealdesStaat verfassenden
Verfassungsgesetzes. Gerade als politische Freilagdrialisiert Art. 2 Abs. 1
GG das Recht der Menschenwirde, die sich nur ieneifieiheitlichen Ge-

15 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 441 flers, Freiheit in der Republik,
6. Kap.

18 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 14 ff., 71 ff., 111 #75 ff., 441 ff.,
519 ff.; ders, Freiheit in der Republik, 2. Kap., IIl, VI, 3.a84., 5. Kap., Il, 6. Kap., |, lll, 7.
Kap., I, Il
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meinwesen, einer Republik, welche durch die Prianig-reiheit, Gleichheit
und Briderlichkeit definiert ist, zu entfalten vexg. Die Verweigerung eines
Grundrechteschutzes der politischen Freiheit istTaennung der Politischen
Klasse, der Obrigkeit, von den Gewaltunterworfengen Untertanen, die
Birger genannt werden. Der Dualismus von grundiiebbt Freiheit und de-
mokratischer Herrschaft verkennt die Republikandés Grundgesetzés
Herrschatftlichkeit ist menschheitlich und mensckehtlich nicht begrind-
bar®. Das erweist das Weltrechtsprinzip des Art. 1Allremeinen Erklarung
der Menschenrechte. Die politische Freiheit veright sich zunéachst und vor
allem im Verfassungsgesetz, das die mit dem Memsgbborenen Rechte, die
sich in der Trias von Freiheit, Gleichheit und Beilithkeit erweisefi, mate-
rialisiert*. Wie jede verfassungswidrige Gesetzgebung, waleheMenschen
belastet, nach standiger Rechtsprechung des Busrflessungsgerichts die
allgemeine Handlungsfreiheit beeintraclitigso beeintrachtigt und verletzt
den Menschen und Burger erst recht ein verfassudagges (Art. 79 Abs. 3
GG) Verfassungsgesetz oder eben ein Verfassunggyeder die existentielle
Staatlichkeit des durch das Verfassungsgesetzliterfaexistentiellen Staates
einschrankt und verletzt, der die politischen Vérigse entgegen der Verfas-
sung grundlegend verandert (Art. 23 Abs. 1 S. 131@85). Im 2. Teil zur Be-
grindung der Organklage, der Verfassungsbeschwerdedes Antrags auf
andere Abhilfe ist naher dargelegt, dal3 der Venfagsvertrag die existentielle

" DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1 ff., 14 ff., 71 #34 ff., 253 ff.,
441 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 4 ff., 15 ff., 93 ff.;ders, Freiheit in der
Republik, 1., 2., 3., 5., 7. Kap.

18 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 501 flers, Freiheit in der Republik,
6. Kap., IlI.

19K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 71 fiers, Freiheit in der Republik, 3.
Kap.

20K, A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 4 ff., 15 #.ff8 weitere Hin-
weise in Fn. 17.

2LK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 84 ff.

2 BVerfGE 6, 32 (37 f.); 19, 253 (257); 63, 88 (¥0880, 137 (153).
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Staatlichkeit Deutschlands wesentlich einschramkt dafiir die existentielle
Staatlichkeit der Européischen Union in einem satcMal3e weiterentwik-
kelt, daf3 die Union zu einem (echten) Bundesstaal, winem existentiellen
Unionsstaat, der freilich der demokratischen Legtion entbehrt, weil er
nicht durch ein européisches Volk, eine Unionshisgeft, legitimiert ist.
Damit sind auch Art. 38 Abs. 1 GG und Art. 2 AbsGG in dem von Art. 79
Abs. 3 GG geschitzten Kernbereich des demokratis€hezips und des
Freiheitsprinzips verletZt(dazu 2.).

Die Entwicklung eines Unionsstaates, zumal einesdBsstaates mit exi-
stentieller Staatlichkeit Gberschreitet die Aufgalb@d Befugnisse der Verfas-
sungsorgane der Bundesrepublik Deutschland, studtisa vires, und entbehrt
damit der Verfassungsgrundlage. Eine fur eine solbitegration nétige
Grundlage kann nur ein Verfassungsgesetz gebemjagaSeutsche Volk sich
nach Mal3gabe des Art. 146 GG geben mifite, um exestentielle Staatlich-
keit weitgehend zu beenden oder einzuschrankenijt dane existentielle
Staatlichkeit der Union, ein Europaischer Bundesstgeschaffen werden
kann. Dieser Bundesstaat muf3te freilich demokifatikocch ein europdaisches
Volk legitimiert werden, durch eine gemeinsame ¥ssfing, welche sich die
Unionsburger geben, genauer, welche die Unionshigigeft, das Unions-
volk, konstituiert. Ein solches Unionsvolk kann hticdurch einen Verfas-
sungsvertrag geschaffen werden, schon gar nichhdtinen Verfassungsver-
trag, welchen Verfassungsorgane schliel3en, dieAbfgaben und Befugnisse
Uberschreiten. Die politische Klasse ist nicht betigt, die Staatsverfassung
des Volkes aufzuheben oder auch nur wesentlichemintsachtigen. Dem
steht nicht nur die Verfassungsentscheidung fuddigsche Staatlichkeit und
die demokratische Legitimation der Ausibung derzgarStaatsgewalt durch
das Deutsche Volk entgegen, sondern auch die Udel&mkeitsregelung
des Art. 79 Abs. 3 GG, der die fundamentalen Vetfagsprinzipien des Art.
20 GG gegen verfassungsandernde Gesetze schinig, Ad. 23 Abs. 1 S. 1
GG, der der européaischen Integration die verfasgetmptenen Grenzen zieht.

% vgl. BVerfGE 89, 155 (182).
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Die freie Entfaltung der Personlichkeit des Antgegmers ist aber auch
durch die wesentliche Neuordnung der Wirtschaftagsung durch den Ver-
fassungsvertrag sowie durch die wesentliche Weitereklung der Grund-
rechteordnung einschlie3lich der Rechtsprechungsgedes Européischen
Gerichtshofs, durch die Entwicklung des RaumesFdeiheit, der Sicherheit
und des Rechts (Europdische Staatsanwaltschafp&aoher Haftbefehl,
u.a.), vor allem aber durch die Erweiterung undti¢kmg der Gemeinsamen
AulRen- und Sicherheitspolitik, die die Verteidigapglitik einschliel3t, beein-
trachtigt (und verletzt), zumal die Militarisierunigr Europaischen Union und
der Mitgliedstaaten befriedende ,Krisenreaktionséine” in aller Welt vor-
sieht, die mit dem Gewaltverbot, dem Prinzip decht&inmischung (Art. 2
Abs. 1 UNO-Charta), angesichts aktueller Beispidiisfiedenfalls bisher als
schwer vereinbar angesehen weftlen

All die Bestimmungen des Verfassungsvertrages andier Verfassung der
Menschen und Burger in Deutschland grundlegendwér@n mit der politi-
schen Freiheit des Art. 2 Abs. 1 GG nur vereinbann sie nicht verfassungs-
und staatswidrig waren. Die freie Entfaltung dersBelichkeit jedes Men-
schen und Burgers ist aber durch den Verfassurtgggamd damit durch das
Zustimmungsgesetz des Deutschen Bundestages urBuddssrates unmit-
telbar, gegenwaértig und personlich tiefgreifenditteg&chtigt; denn der Blirger
als Teil des pouvoir constituant wird bereits dudetses Zustimmungsgesetz
zum Verfassungsvertrag, der (zumal volkerrechtlishymkehrbar ist (sein
soll), in seinem urspriinglichen Recht, zusammensegiiten Mitblirgern das
Verfassungsgesetz zu geben, verletzt. Wenn dea$&rhgsvertrag in Kraft
sein sollte, lebt jeder Mensch und Burger in Denlgsdd in staats-, insbeson-

% Dazu 2. Teil, G, II; vgl. dazCh. Hillgruber, Humanitare Intervention, GroBmachtpolitik
und Volkerrecht, Der Staat 40 (2001), S. 165Hf:J. Blanke Menschenrechte als Interventi-
onstitel, AVR 1998, S. 257 (264. Thirer/M. HerdegenDer Wegfall effektiver Staatsge-
walt: ,The failed State“, in: Berichte DGVR 34 (189 S. 58 m.N./A. Emmerich-Fritsche
Vom Vélkerrecht zum Weltrecht, i.V., 6. Teil, Fl.II
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dere demokratierechtlich vollig veranderten Vertaien, die das Recht weit-
aus weniger gewahrleisten als das Grundgesetz.

Abgesehen von dem demokratischen Defizit der pohegn Verhaltnisse
durch die européische Integration wird die poliisd-reiheit der Menschen
und Biirger dadurch tiefgreifend beeintrachtigt, dafdlerungen des Verfas-
sungsvertrages in wesentlichen Teilen moglich soehe dal? die Gesetzge-
bungsorgane, jedenfalls Deutschlands, dem zustimmessen (Art. [11-445,
aber auch Art. IlI-444 VV/j. Auch die Moglichkeit nach Art. I-54 VV Eigen-
mittel zur Finanzierung der Europaischen Union meigren, also auch euro-
paische Steuern, ohne daf} das der Zustimmung tienadan Parlamente, je-
denfalls des Deutschen Bundestages und des Butetesbedarf, ist eine
verfassungswidrige Beeintrachtigung der politischegiheit im durch Art. 79
Abs. 3 GG geschutzten Bereich der freiheitlichemDieratie.

b) Der Beschwerdefihrer ist in seinem Grundrechtdaifreie Entfaltung
der Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG personliatmittelbar und gegen-
wartig durch das Zustimmungsgesetz der BundesrgpDiglutschland zum
Vertrag Uber eine Verfassung fur Europa beeintigichhd verletzt. Die all-
gemeine Handlungsfreiheit, die das Bundesverfasganght in standiger
Rechtsprechung durch Art. 2 Abs. 1 GG geschutht?sievird verletzt, wenn
verfassungswidrige, staatswidrige Gesetze oder ¥ednagszustimmungsge-
setze diese einschrankérSie ist ,das Grundrecht des Birgers, nur aufgrund
solcher Vorschriften mit einem Nachteil belastetwerden, die formell und
materiell der Verfassung gemaf sindVenn die Ausiibung der Staatsgewalt,

3 Dazu 2. Teil., A, 1Il, 3.
% Dazu 2. Teil, H, II.

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

28 BVerfGE 6, 32 (37 f.); st. Rspr. etwa BVerfGE 837 (153);U. Di Fabio, in: Maunz/Dilrig,
GG, Komm., Art. 2 Abs. 1, Rdn. 12.

29 BVerfGE 29, 402 (408).
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die Staatlichkeit, und damit die Gesetzgebung nschpraktiziert wird, wie
das Grundgesetz das vorschreibt, sind alle Gesetaenur verfassungswidrig
und nichtig, sondern verletzen die allgemeine Hamgfreiheit, auch die des
Beschwerdeflhrers, der ein Grundrecht auf verfaggiemaiie Gesetzlichkeit
und Vertraglichkeit hat. Eine Gesetzgebung dietmaghr (hinreichend) deut-
sche Staatsgewalt ist und darliber hinaus nicht hemokratisch, also nach
dem Grundgesetz nicht mehr wesentlich vom Deutsttak legitimiert ist
(weil das Prinzip der begrenzten Ermachtigung nhif&ddst), ist nicht mehr
die vom Grundgesetz verfaldte Staatlichkeit und kdsmum die allgemeine
Handlungsfreiheit nicht verfassungsgeman einscerariRer Verfassungsver-
trag wahrt nicht einmal den Vorbehalt existentreBéaatlichkeit des existenti-
ellen Staates. Die Verfassungsprinzipien der deatsaund der demokrati-
schen Staatlichkeit sind durch Verfassungsgeset¢zéngen nicht abanderbar
(Art. 79 Abs. 3 GG), auch nicht durch Schritte gadischer Integration auf-
grund von volkerrechtlichen Vertragen (Art. 23 AllsS. 3 GG). Auch die
Handlungsfreiheit des Wahlétswird verletzt, wenn die Staatsgewalt insge-
samt oder in wesentlichen Teilen verfassungswigestaltet ist. Alle Rechts-
akte der Europaischen Union, von denen jeder Memsifaltig betroffen ist
oder sein kann, widersprechen der Verfassung und \derfassungsgesetz,
wenn die Ordnung des Grundgesetzes, welche duectuddamentalen Prin-
zipien des Art. 20 GG bestimmt ist, aufgehoben adeh nur wesentlich ver-
zerrt ist. Die allgemeine Handlungsfreiheit gamamtauch und vor allem das
Recht auf eine verfassungsgemalie Rechtsetzungaadierauf einen verfas-
sungsgemalen Gesetzesvollzug und insbesondermawkeegassungsgemalie
Rechtsprechung. Auch und vor allem die Rechtspreglder Europaischen
Union ist nicht demokratisch legitimiert und vezletlarum die allgemeine
Handlungsfreiheit des Beschwerdefiihrers verfassuidgg, namlich demo-
kratie- und staatswidrig.

Die politische Freiheit ist das wichtigste ,Rechkr ,freien Entfaltung der
Personlichkeit*; denn der Blrger ist eine Perstiigit des freiheitlichen Ge-

30 BVerfGE 62, 397 (399); 63, 73 (75).
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meinwesens, der Republik. Als solcher entfaltesieh vor allem in seiner
Teilhabe an der politischen und damit staatlicheileWgbildung, welche
durch die entdemokratisierende Ubertragung der i#vhehte auf die Euro-
paische Union durch den Verfassungsvertrag venatdf zumal weite Berei-
che der existentiellen Staatlichkeit nicht mehr dlratisch und damit nicht
mehr durch den Beschwerdefihrer legitimiert ausgeénden kénnen sollen
(und auch gegenwartig schon ausgelbt werden).2ARbs. 1 GG schitzt
nicht nur, aber auch und wesentlich die Burgerkth#ter Birger als ihre Per-
sonlichkeit im staatlichen Gemeinwesen. Freie Hotig der Personlichkeit
ist wesentlich politische Entfaltung der Persorkah diese wird verletzt,
wenn die Staatlichkeit, zumal die existentielleaBtehkeit, nicht so gestaltet
ist, wie es das Grundgesetz, das den existenti8ligat Deutschland verfal3t,
vorschreibt. Die grundgesetzliche Verfassung emgetessen fundamentalen
Prinzipien zu &ndern, wirft der Beschwerdefiihrermdeangegriffenen
Rechtakt, dem am 12./27. Mai 2005 verabschiedetestirAmungsgesetz zu-
dem Vertrag Uber eine Verfassung fur Europa voil, dweser Vertrag vor al-
lem die deutsche Staatlichkeit und das Prinzipdéenokratischen Legitimati-
on mif3achtet, ohne dald das Grundgesetz dafir edetdgrundlage etwa in
der Praambel oder in Art. 23 Abs. 1 GG bereit Haik verletzten Prinzipien
stehen nicht zur Disposition des verfassungsandarddstimmungsgesetzge-
bers. Es bedirfte einer neuen Verfassung Deutsthigeman Art. 146 GG,
um den Integrationsschritt, den der Verfassungagunternimmt, zu ermdg-
lichen. Die Personlichkeit eines Menschen wird auold wesentlich durch
den Staat, in dem er lebt, und das Recht, dad_ebien leitet, sein Recht, be-
stimmt. Der Beschwerdefuhrer ist Deutscher und iebDeutschland. Der
Verfassungsvertrag schafft eine europaische Idgngiine Unionsburgerschaft
und gestaltet das Leben in der Europaischen Ungtesigehend europdisch.
Das darf nicht obrigkeitlich verordnet werden, seimdmuf3 wegen der Deut-
schen Verfassung dem Willen der Deutschen entspnedtedarf also einer
neuen Verfassung Deutschlands.

Den Schutz der politischen Freiheit kann jeder Biitgeanspruchen; denn
dieses Recht ist logisch allgemein. Eine neue ‘¥stuiag des Lebens in
Deutschland, wie sie der Verfassungsvertrag schagtintrachtigt und ver-
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letzt darum jeden Burger Deutschlands unmittelpagenwartig und person-
lich. Wegen des demokratischen Defizits beeinti§thie dartiber hinaus die
Birgerlichkeit der Birger, soweit sie zur Wirde 8&snschen gehort, tastet
also die Menschenwurde entgegen Art. 1 Abs. 1&51an.

Der Beschwerdefihrer (wie jeder Burger Deutschlpnésliert durch die
Erweiterung der Aufgaben und Befugnisse der Eusgpé&n Union, durch die
weite und offene Ubertragung von Hoheitsrechtend@ifEuropaische Union
und damit die Verlagerung der existentiellen Siggtkit von den Mitglied-
staaten auf die Union in allen wichtigen Bereiclden Wirtschaft, der Wah-
rung, des Sozialen, aber auch in wichtigen andBezaichen der Politik, wie
dem der Gesundheit und des Umweltschutzes, in deffieMin dem die
Rechtsetzungsbefugnisse auf die Organe der Euchgg@isJnion lbergeleitet
werden, zugleich den Grundrechteschutz des Bundassengsgerichts, weil
die Grundrechtegerichtsbarkeit gegentber den sékendund auch tertiaren
Rechtsakten der Union auf den Gerichtshof der Uiiimergeht, der ohnehin
die wesentliche Verantwortung fur die Grundrechte die Grundséatze des
Rechts erlangt (und schon erlangt hat). Der VedastRechtshoheit ist demo-
kratiewidrig (dazu 2. Teil, F) und beeintrachtigtduverletzt jeden Burger,
auch den Beschwerdefuhrer, unmittelbar, gegenwiéntigpersonlich in seiner
politischen Freiheit, wie Uberhaupt in seiner athggen Handlungsfreiheit.
Durch die ganzlich andere institutionelle, perstenahd prozedurale Gestal-
tung des Grundrechteschutzes wie Uberhaupt desdRebhbtzes verandern die
Grundrechte, aber auch das Recht Uberhaupt ihnet&drkung. Die Recht-
lichkeit 1&3t sich nicht von ihrer legitimatorisch&rundlage, also nicht von
der demokratischen Legitimation, trennen.

Der Verfassungsvertrag andert die allgemeinen Lelerhaltnisse Deutsch-
lands und damit auch und insbesondere die Lebdn#tresse des Beschwer-
defuihrers unmittelbar, gegenwartig und tiefgreifeNdch dem Verfassungs-
vertrag werden die Deutschen und wird der Bescheféhtder (spatestens) in
einem Bundesstaat Europa mit existentieller Stiwkdiit, aber ohne hinrei-
chende demokratische Legitimation durch einen exigllen Staat, ein Uni-
onsvolk, leben (mussen), das bewirkt eine substEnfnderung seiner Mog-
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lichkeiten, wie der Mdglichkeiten jedes Deutscheie, Personlichkeit frei zu

entfalten, insbesondere als Birger politisch tigein. Nicht nur das institu-
tionelle und das strukturelle demokratische Debeintrachtigt die politische
Freiheit und auch allgemeine Handlungsfreiheitdeon auch die Verdiinnung
des politischen Einflusses jedes Blrgers, weilpdigische Intensitat der De-
mokratie mit der Gro3e des Staates, der die Stamddgaustibt, verbunden ist,
also mit dem Prinzip der kleinen Einheit.

c) Die Praxis &Rt die Verfassungsbeschwerde gemgedustimmungsgesetz
zu einem volkerrechtlichen Vertrag zu, wenn nacim dindestag der Bun-
desrat dem Vertrag zugestimmt hat, auch bevor eetrdg ratifiziert ist und
durch Ratifikation in Kraft gesetzt &t

2. Recht auf Vertretung durch den Deutschen Bundesay
(Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG)

a) Der Beschwerdefuhrer wird auch als Burger imesai grundrechtsglei-
chen Recht aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG durch dasirdomingsgesetz zum
Vertrag vom 29. Oktober 2004 uber die Verfassumd=iiropa beeintrachtigt
(und verletzt), so daf er nach Art. 93 Abs. 1 NrGI5 in Verbindung mit 8§
90 Abs. 1 BVerfGG zur Verfassungsbeschwerde bagtast. Das Zustim-
mungsgesetzes zu dem Verfassungsvertrag beeingtatimd verletzt) ihn
selbst, unmittelbar und gegenwartig in seinem \sstiagsrecht auf Vertre-
tung durch den Deutschen Bundestag.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastrichtiltés verfassungsbe-
schwerdeféhige grundrechtsgleiche Recht aus ArAl&8 1 S. 2 GG auf sub-
stantielle Vertretung der Wahler durch den DeutsdBendestag anerkarifit
Das Gericht hat ausgesprochen:

31 BVerfGE 89, 155 (171 ff.), Maastricht-Urteil; BésoR des Zweiten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts vom 28.04.2005, Akz.: 2 Bvs 1i6d 2 BvR 636/05; vgl. grundlegend
BVerfGE 16, 220 (226 ff.), vgl. auch BVerfGE 33 1@®7 ff.); 83, 162 (165 ff.).

%2 BVerfGE 89, 155 (171 ff.).
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.Das durch Art. 38 GG gewahrleistete Recht, duriehWiahl an der Legitimation
von Staatsgewalt teilzunehmen und auf deren Augjilitinflu zu gewinnen,
schlief3t es im Anwendungsbereich des Art. 23 GG diases Recht durch Verla-
gerung von Aufgaben und Befugnissen des Bundestmes entleeren, daf} das
demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3mVArt. 20 Abs. 2 GG flr unan-
tastbar erklart, verletzt wird™

Das Gericht hat weiter ausgefihrt, dal3 ,im Blick @die Europaische Union
und die ihr zugehoérigen Gemeinschaften Art. 23 Ab&G den Bundesge-
setzgeber" erméchtige, ,unter den dort genannterai&setzungen der Euro-
paischen Union die eigenstandige Wahrnehmung vdreitkbefugnissen bis
zur Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG einzuraumen @gtAbs. 1 Satz 3 GG
Wenn ,der Deutsche Bundestag Aufgaben und Befugras$gibt, insbeson-
dere zur Gesetzgebung und zur Wahl und Kontrolldewn Tréager von
Staatsgewalt, so* bertihre ,das den Sachbereichdemufder demokratische
Gehalt des Art. 38 GG sich” beziéh&Veiterhin:

.Das Recht des Beschwerdeflihrers aus Art. 38 G@ klmmnach verletzt sein,
wenn die Wahrnehmung der Kompetenzen des Deutfinedestages so weitge-
hend auf ein von den Regierungen gebildetes Orgaiftdropaischen Union oder
der Européischen Gemeinschaften tbergeht, dal3adie Art. 20 Abs. 1 und 2

i.v.m. Art. 79 Abs. 3 GG unverzichtbaren Mindestaderungen demokratischer
Legitimation der dem Burger gegenlbertretenden ksgevalt nicht mehr erfillt

werden.®®

Weiter hat das Gericht ausgesprochen:

LArt. 38 GG wird demnach verletzt, wenn ein Gesdts die deutsche Rechtsord-
nung fir die unmittelbare Geltung und Anwendung Ratht der — supranationa-
len — Europdischen Gemeinschaften 6ffnet, die zahehmung Ubertragenen

% BVerfGE 89, 155 (182).
% BVerfGE 89, 155 (172).
% BVerfGE 89, 155 (172).
% BVerfGE 89, 155 (172).
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Rechte und das beabsichtigte Integrationsprograiom hinreichend bestimmbar
festlegt (vgl. BVerfGE 58, 1 (37)). Steht nichttfea welchem Umfang und Aus-
mald der deutsche Gesetzgeber der Verlagerung dgibag von Hoheitsrechten
zugestimmt hat, so wird die Inanspruchnahme niehtibnter Aufgaben und Befu-
gnisse durch die Europadischen Gemeinschaften eichtigDies kame einer Gene-

ralermachtigung gleich und ware damit eine Entauf§grgegen die Art. 38 GG
schiitzt.®

In der Begrindung des 2. Teils wird dargelegt, dafiVerfassungsvertrag
das demokratische Defizit bei der Austuibung von tSggavalt weiter ver-
starke®. Das Prinzip der begrenzten Erméchtigung, das Hextierechtlich die
Verantwortung fur die Unionspolitik den nationalarlamenten zuzurechnen
erlaubt, ist noch starker miBachtet als bisher iséhDie existentielle Staat-
lichkeit der Européischen Union ist soweit getrigbadald der Restbereich exi-
stentieller Staatlichkeit der Mitgliedstaaten zumehd an Bedeutung verliert:
Insbesondere erméchtigt der Verfassungsvertragutiepéische Union ohne
Mitwirkung der nationalen Parlamente, Manahmeerfassen, um die Ziele
der Union zu erreichen, auch wenn dieser keine gdéfge Ubertragen sind
(Art. 1-18 VV, Flexibilitatsklausef¥, weiterhin sich mit Mitteln auszustatten,
um ihre Ziele zu erreichen und ihre Politiken dfiibinen zu kénnen, auch ei-
gene Steuern zu erheben (Art. 1-54 ¥A\Qnd sogar den Verfassungsvertrag,
ohne dal3 die nationalen Parlamente zustimmen mussemsentlichen Tei-
len zu andern (Art. I1I-445 VVfj. Auch die Aufgaben und Befugnisse der
Wirtschafts-, Beschaftigungs- und Sozialpolitik dem zu Lasten der Verant-
wortung des Deutschen Bundestages erwEjtetbwohl sie schon durch die

37 BVerfGE 89, 155 (187).

% 2. Teil, insbesondere A, I, IV, V, B, C, F, G, H,
%9 Dazu vor allem 2. Teil, K.

4% Dazu 2. Teil, H, 1.

“1 Dazu 2. Teil, H, 1.

“2Dazu 2. Teil, A, 111, 3.

43 Dazu 2. Teil, C.
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vorausgegangenen Vertragswerke soweit entwickeknyalal? das demokra-
tische Prinzip des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG ausgehiht. Das gilt insbesonde-
re fUr die existentielle WahrungspolitikHinzu kommt eine im Verfassungs-
vertrag definierte Verteidigungspolitik, die denfkag der Bundeswehr we-
sentlich auf ,befriedende’ Krisenreaktionseinsétreeitert und sich zuneh-
mend von der notwendigen demokratisch-parlamentsers Legitimation
st

Weiterhin ist die Rechtsprechung in hohem Mal3e &emopaischen Ge-
richtshof Uberantwortet, der durch den Verfassuegsag weiter an Macht
gewinnt, aber fur die Grundsatzfragen einer recatsnden Gewalt jeden-
falls nicht ausreichend demokratisch legitimiett®idDie weiten und offenen
Erméachtigungen, Grundfreiheiten und Grundrechter aloch Prinzipien und
Werte der Européischen Union fuhren zu einer dieebsverhdltnisse weit-
und tiefgehend bestimmenden Rechtsprechung, diealiemale Gesetzgeber
mit seinem Zustimmungsgesetz nicht erwarten korwéd, sie nicht voraus-
sehbar waren und darum auch von dem demokratigthnmerten Gesetzge-
ber nicht verantwortbar waren. Durch die Erweitgem der nationalen Er-
machtigungen wird nicht nur die Rechtserkenntnistpeis des Europaischen
Gerichtshofs erweitert, sondern auch dessen pbigi$sestaltungsmacht. Die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs vt keyenstéandig demo-
kratische Legitimation, welche das demokratischdéizideder Rechtsetzung
durch die Vertragsgebung ausgleichen kdtinidie Regelungen des Verfas-

“ Dazu 2. Teil, C, Il; vgIW. Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J. ISty Die
Euro-Klage. Warum die Wahrungsunion scheitern ni9®8; dies, Verfassungsbeschwerde
und Antrag auf einstweilige Anordnung gegen die WEpspolitik der Bundesrepublik
Deutschland wegen Verletzung der Grundrechte decteerdeflihrer aus Art. 38 Abs. 1, Art.
14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG vom 12. Januar 1288, 2 BvR 1877/97 und 2 BvR 50/98;
dazu BVerfGE 97, 350 ff.

% Dazu 2. Teil, G.
4¢ Dazu 2. Teil, F.
4" Dazu 2. Teil, F, VI.
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sungsvertrages sind in einem Mal3e offen und wef sie, gemessen am
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsprinzip, als unbesti gelten muissen. Eine
solche Offenheit und Weite vertragt ein Verfassgegstz, nicht aber ein Ver-
fassungsvertrag, wenn dieser dem Prinzip der begnerErmachtigung ent-
sprechen soll. Das ist (langst) nicht mehr der, Ralfirt aber dazu, dal die In-
tegration auf eine wirkliche Verfassung gestlitztdea muf3, die aber einen
Verfassungsakt, jedenfalls des deutschen Volkasugsetzt, der eine solche
Integration ermdglicht (Art. 146 GG).

Das Burgerrecht aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG aufitipcthe (gesetzgeberi-
sche) Vertretung durch die Vertreter des ganzerkegolm Deutschen Bun-
destag ist auch dadurch verletzt, dal’ die DebateDeutschen Bundestages
bei den Lesungen des Zustimmungsgesetzes zum Yetra 29. Oktober
2004 Uber eine Verfassung fir Europa, insbesorukgrder 2./3. Lesung vom
12. Mai 2005, die Mindestanforderungen an eine deatisch legitimierende
Erorterung (jedenfalls) eines Verfassungsvertragesfir das Deutsche Volk
und jeden einzelnen Birger desselben schicksadtiafteit unterschritten hat,
so dald das Zustimmungsgesetz keine verpflichtendé Ku entfalten ver-
mag. In der kritiklosen Weise, die keine ,subskligj auf die Kraft des Ar-
guments gegrundete Willensbildung“ war, ist dashRgmdes Burgers auf de-
mokratischen Parlamentarismus verletzt. Dazu is¢nzu |, 4 vorgetragen.

Die Verfassungsbeschwerde ist bereits nach Veraukohg des Zustim-
mungsgesetzes zu dem volkerrechtlichen Vertraghdden Bundestag und
den Bundesrat, bevor das Gesetz verkindet und eltray ratifiziert ist, zu-
lassid®.

b) Der Beschwerdefuhrer ist durch das Zustimmurggtgeder Bundesrepu-
blik Deutschland zum Vertrag tUber eine VerfassuirgHuropa vom 12./27.
Mai 2005 unmittelbar, gegenwartig und selbst imeei Grundrecht auf Ver-
tretung durch der Vertreter des ganzen Volkes atis38 Abs. 1 S. 2 GG be-
eintréachtigt und verletzt. Das Prinzip der Vertrgfudes ganzen Volkes durch

“8 Hinweise in Fn. 31.
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die Abgeordneten des Deutschen Bundestages ish das grundrechtsglei-
che Recht des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG geschutzt\Vizaal vermittelt das Volk

als Trager der Staatsgewalt und damit jeden eiamdBiirger als Teil des exi-
stentiellen Staates mit dem wesentlichen OrgarGésetzgebung in Deutsch-
land, dem Deutschen Bundestag, der unmittelbar ketiech legitimiert ist

und allein legitimiert ist, die Gesetze fir das Behe Volk zu geben. Rechts-
akte der Europdaischen Union missen durch den DertdBundestag legiti-

miert sein. Das ist nur moglich, wenn die Hohedbte, die der Union zur
gemeinschaftsrechtlichen Ausiibung der Staatsgdibelttragen sind, derart
begrenzt und bestimmt sind, dal3 die Politik derodniom Deutschen Bun-
destag aufgrund der Vorhersehbarkeit politisch nterartet werden kénnen.
Die Aufgaben und Befugnisse der Européischen Uggiren nach dem Ver-
fassungsvertrag weit Uber das Prinzip der begrengZtenachtigung hinaus.
Sie sind offen und weit. Der Verfassungsvertragsteafft der Europaischen
Union Aufgaben und Befugnisse existentieller Skatakkeit, ohne freilich

durch einen existentiellen Staat, durch ein Vetfagsgesetz verfalites Uni-
onsvolk, legitimiert zu sein. Art. 38 Abs. 1 S. ZGchutzt die Teilhabe des
ganzen Deutschen Volkes und damit ausweislich seifexfassungsbe-

schwerdefahigkeit jedermann, jeden Birger, alst alen Beschwerdeflihrer
in dem Teilhaberecht an der Ausibung der Staatsgéia 20 Abs. 2 S. 2

GG). Durch den Verfassungsvertrag wird mehr derujeh den Unions- und
den Gemeinschaftsvertrag der Europaischen UniorBdegern Deutschlands
und dem Beschwerdefuhrer unmittelbar und gegeryvénil jedem einzelnen
personlich die demokratische Teilhabe an der pohign Willensbildung

weitgehend genommen, indem Hoheitsrechte weit dfeh @n die Europai-

sche Union ubertragen werden, weil deren Politickdulas Organ der Vertre-
tung des ganzen Volkes, in Deutschland der DeutBcimelestag, nicht mehr
verantwortet werden kann. Der demokratische Legiitnszusammenhang
zwischen dem Deutschen Volk und damit jedem eirreBirger, auch dem
Beschwerdefuhrer, und der Ausiibung der Staatsgelwsth die Organe der
Europdaischen Union ist zerrissen. Wenn die EurcpéidJnion eine eigen-
standige demokratische Legitimation gewinnen viiédarf das der Verfas-
sung eines europaischen Volkes mit einer Verfassiend=uropéischen Uni-



30

on. Ein solcher Schritt setzt aber eine neue Vsufag Deutschlands gemani
Art. 146 GG voraus. Die Grenze, welche Deutschidmeh Art. 23 Abs. 1
GG fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf dieogaische Union zieht,
sind durch den Verfassungsvertrag weit tberschriber Verfassungsvertrag
schafft (endgultig) einen Bundesstaat Europa miigaioen und Befugnissen
existentieller Staatlichkeit, den die VerfassungifSehlands, das Grundgesetz,
nicht zulafdt (Art. 79 Abs. 3 GG). Das ist in demgBedung der Verfassungs-
klage naher ausgefihrt.

Nicht nur die Gesetzgebungsbefugnisse des DeutsBhedestages, der
mehr und mehr nur noch Richtlinien der Europaisddaion und in Zukunft
eben Rahmengesetze der Union umzusetzen hat, sindzuviickgedréngt,
sondern die Gesetzgebung der Europaischen Unigelisgt nicht demokrati-
sche legitimiert, wie das im 2. Teil zu A und K péllargestellt wird. Das Eu-
ropdische Parlament begriindet keine demokratisaggtitation, weil es
nicht gleichheitlich (egalitar) gewahlt ist. Diedammen an der Gesetzgebung
der Union beteiligten Organe, namlich die Kommissiter Rat, jedenfalls der
Europdische Rat, sind Exekutivorgane und kdnnenGisetzgebung nicht
demokratisch legitimieren. Sie sind allenfalls d&matisch legitimiert, soweit
sie im Rahmen begrenzter Erm&chtigungen &hnliclexiekutiven Rechtset-
zung in Deutschland (Rechtsverordnungen) Reches$@zchliel3en. Das de-
mokratische Defizit hat sich durch die Erweiterudey Européischen Union
erheblich vergroR3ert, weil der politische EinfluBsdeweiligen Vertreters ei-
nes Mitgliedstaates im Rat dadurch verringert worgg. Die Kommissare
sind unabhangig von ihren Mitgliedstaaten und eeetr nicht die Volker der
Mitgliedstaaten. Der wesentliche Teil der in Debtand geltenden Gesetze ist
nicht mehr demokratisch in der Weise legitimierie @was Art. 38 Abs. 1 GG,
dem fundamentalen Prinzip des Art. 20 Abs. 1 GGé&femorschreibt. Auch
die rechtsstaatlichen Prinzipien des Vorrangs wesd\brbehalts des Gesetzes
werden (und sind schon) weitestgehend substanalesn die Rechtsakte
nicht wesentlich von dem ausschliel3lich demokratisgitimierten deutschen
Gesetzgeber verantwortet werden. Der Rechtsstaahesuntrennbare Einheit
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mit der Demokratie. Die Gesetzgebung in Deutschiand® wesentlich auf
dem Willen des Deutschen Volkes berufiealso durch das deutsche Volk
selbst oder durch sein wesentliches Gesetzgebaysaten Deutschen Bun-
destag, beschlossen werden.

Die substantielle Minderung der Aufgaben und Befsgmder Vertreter des
Volkes im Deutschen Bundestag greift in den Wessmalg des Wahlprinzips
des Art. 38 Abs. 1 GG und damit der demokratisdbegitimation der Ge-
setzgebung ein. Dieser Wesensgehalt ist analod8ibs. 2 GG unantastbar
und wird darum als Teil des demokratischen Prindipsh Art. 79 Abs. 3 GG
geschutzt. Er steht also nicht zur Disposition \dertragsgebung und damit
auch nicht zur Disposition der europaischen Integrapolitik. Jeder Birger
Deutschlands und damit auch der Beschwerdefuhtekrispruch darauf, daf’
der Wahlakt nicht nur den formalen Wabhlprinzipiensericht, sondern auch
darauf, daf’ die Wahl nicht ihres wesentlichen kshiaéraubt wird, namlich
das wirkliche Gesetzgebungsorgan fur Deutschlanevéien. Der Verfas-
sungsvertrag verletzt den Beschwerdefiihrer (wierjeslirger Deutschlands)
unmittelbar und gegenwaértig in diesem Recht. DescBeverdeflhrer (wie je-
der Burger Deutschlands) ist durch den Verfassiergsyg personlich in sei-
nem politischen Status als Burger und Wéahler Déldasds beeintrachtigt und
verletzt.

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

Die Verfassungsbeschwerde ist auch aufgrund desréfahdrechts des Art.
20 Abs. 4 GG zulassig (und begriindet). Das istmiainéntrag zu lll. auf an-
dere Abhilfe dargelegt. Die Verfassungsordnung Behlands, die Art. 20
Abs. 1 bis Abs. 3 GG gibt und die zu verteidigefgaund des Art. 20 Abs. 4
GG jeder Deutsche das Recht und die Pflicht hannvedere Abhilfe nicht
maoglich ist, hat als logisches Minus des Widerstgralich das Recht zum In-
halt, dal3 das Bundesverfassungsgericht MalRnahmevedassungsorgane,

49 BVerfGE 83, 37 (50 f.).
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welche es unternehmen, die Verfassungsordnung cdartsls zu beseitigen,
ins Unrecht setzt, entweder unterbindet oder auftigie Ma3nahme, welche
den Tatbestand des Art. 20 Abs. 4 GG erfilllt, & dustimmungsgesetz der
Bundesrepublik Deutschland (des Deutschen Bundestagd des Bundesra-
tes) zum Verfassungsvertrag, weil dieser Verfassiertyag ohne eine neue
Verfassung Deutschlands, die den Weg zu einem Bsta Europa mit exi-
stentieller Staatlichkeit ebnet, diesen Unionsstaiatexistentieller Staatlich-
keit, freilich ohne demokratisch legitimierendes|k/degriindet. Die Ver-
bindlichkeit des Verfassungsvertrages, welche dastiZimungsgesetz vom
12./27. Mai 2005 zu begrinden versucht, ersetzgiedgesetzliche Ordnung
weitestgehend durch die Ordnung des VertrageseiberVerfassung fur Eu-
ropa, zumal diese uneingeschréankten Vorrang voriRecht der Mitgliedstaa-
ten beansprucht (Art. 1-6 VV). Wenn aus den zurid @. genannten Grund-
rechten, namlich der politischen Freiheit des Ar&bs. 1 GG und des Rechts
auf Vertretung durch den Deutschen Bundestag atis38rAbs. 1 S. 2 GG
Grundrechtsschutz nicht gewahrt wird, gibt Art.Afs. 4 GG zumindest sub-
sidiar widerstandsrechtlichen Grundrechtsschutz.

Antrag zu lll.

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

1. Der Antragsteller hat ein verfassungsbeschwahiiggés Grundrecht im
Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG in Verbindung 00 BVerfGG aus
dem Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG. Detrgigrvom 29. Oktober
2004 uber eine Verfassung fur Europa ist mit destertiellen Staatlichkeit
Deutschlands und mit dem Fundamentalprinzip des28&tAbs. 2 S. 1 GG,
wonach alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, unweaé?. Er verletzt auch
die anderen Strukturprinzipien des Art. 20 GG, mémtlas Rechtsstaatsprin-

0 Dazu 2. Teil, A, IV, V; I, durchgehend.
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zip, vor allem durch die offenen und weiten (unibesiten) Ermachtigungen
der Unionsorgane, insbesondere des Europaischech@Ghpfs', das Sozial-
prinzip, insbesondere durch eine Wirtschafts- undhkingsunion, die der
Verwirklichung des Sozialprinzips keine Chance*¥aRind das Bundesstaats-
prinzip dadurch, daf® die Lander Deutschlands ziomagen Selbstverwaltun-
gen degradiert werden (vgl. Art. I-5 Abs. 1 VWW)Das Zustimmungsgesetz,
das der Deutsche Bundestag am 12. Mai 2005 veriabethat und dem der
Bundesrat am 27. Mai 2005 zugestimmt hat, die Qrgrdes Art. 20 Abs. 1, 2
und 3 des Grundgesetzes, also die freiheitlicheolteatische Grundordnung
und auch wesentlich den Bestand der BundesrepbDblikschland zu beseiti-
gen. Das ist im 2. Teil ndher begriindet. Die erigte Staatlichkeit des
(echten) Européischen Bundesstaates, der nichtlaatisch legitimiert sein
wird, schafft eine Verfassungslage fur Deutschlahe,mit den Grundprinzi-
pien des Grundgesetzes unvereinbar ist und sowmthP3 Abs. 1 S. 1 GG,
das européische Integrationsprinzip, also auchinsimesondere Art. 79 Abs. 3
GG, die Vorschrift, welche die freiheitliche dematksche Grundordnung und
den Bestand der Bundesrepublik Deutschland gegenveldassungsandern-
den Gesetzgeber schitzen soll, verletzt. Die \fenhet eines Rechts als Mit-
glied des Volkes, also als Burger, in seiner Eigkaft als pouvoir constituant
geht Uber die Verletzung des Art. 38 Abs. 1 GG ten&ie ist eine Verletzung
der politischen Freiheit als mit dem Menschen gehes Recht Daraus er-
wachst das Recht als ,ein wirkliches RechtsgesetzZNatur” auf eine ,bir-
gerliche Verfassung®

1 Dazu 2. Teil, F.
%2 Dazu 2. Teil, C.
> Dazu 2. Teil, A, II.

*¥ Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. B45; K. A. Schachtschneidefrei-
heit in der Republik, 1. Kap., 2. Kap., 5. Kap.

%5 Kant, Metaphysik der Sitten, S. 374 ff., u.&; A. SchachtschneideRes publica res po-
puli, S. 280 ff.,ders, Freiheit in der Republik, 2. Kap., Ill, 5. Kaf.,



34

Das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG hat dastRecht zum Inhalt,
mit dem Mittel der Rechtsklarung die Verfassungeardy des Grundgesetzes
zu verteidigen. Vor allem die Verfassungsgerichistiaisoll andere Abhilfe
gegen Unternehmungen geben, welche ,diese Ordnualgt, die Verfas-
sungsordnung, die freiheitliche demokratische Gouthoung, zu beseitigen
versuchetf. Aus dem Grundrecht des Art. 20 Abs. 4 GG folghaas Recht
auf verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz vor detenen der Staatsorgane,
die Ordnung des Art. 20 GG zu beseitigen. Ohneedi@mnzeption wird das
Widerstandsrecht und der Grundrechteschutz diessht® weitestgehend
sinnlos. Art. 20 Abs. 4 GG gibt als Grundrecht,radnech eigenstéandig ein be-
sonderes subjektives Recht auf verfassungsgecicbtii Rechtsschutz gegen
die verfassungs- und staatswidrigen Unternehmungech der Deutsche
Bundestag und der Bundesrat kommen ebenso wie uhedBregierung als
Verfassungsorgane in Betracht, denen Unternehmung&inne des Art. 20
Abs. 4 GG vorgeworfen werden kdnnen. Eine derattigeernehmung ist der
Bundesregierung wegen des Vertragsschlusses vof@kdsber 2004 Uber ei-
ne Verfassung fur Europa und dem Deutschen Burglesid dem Bundesrat
wegen des Zustimmungsgesetzes zu diesem Vertragpsten. Die Birger-
verfassungsbeschwerde des Antragstellers ist suidissig (und begrindet),
well er, wie jedermann, das Recht (und die Pflid), Widerstand gegen je-
den, der es unternimmt, die Ordnung des Grundgesetr beseitigen, zu lei-
sten. Er hat das Recht (und die Pflicht), beim Bsndrfassungsgericht andere
Abhilfe zu suchen.

SchlieR3lich wird mit dem Gesetzentwurf ein Verfaggyvertrag in Kraft ge-
setzt werden, der folgende Regelung enthalt:

.Die Verfassung und das von den Organen der Umiofsusiibung der der Union
Ubertragenen Zustandigkeiten gesetzte Recht habemmng vor dem Recht der
Mitgliedstaaten” (Art. -6 VV).

*%1.d.S.R. Herzogin: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1980, Art. 20 Abs.Ryn. 8, 36.
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Damit wird, erstmalig. kraft Zustimmungsgesetz hiolr der ,Vorrang” des
neuen Verfassungsvertrages als solchem, sondedniakisch auch der Vor-
rang des von den Unionsorganen erlassenen SekumttfirFertiarrechts vor
allem deutschen Recht, einschliel3lich des GrundzgEsenitsamt den Grund-
rechten, vorgeschrieben. Dazu sind die Staatsoi@antschlands ausweislich
des Grundgesetzes, der Verfassung Deutschlands) das Deutsche Volk
nicht erméchtigt.

Es ist geboten, das Grundrecht des Art. 20 Abs(4s6 friih wie mdglich
wahrzunehmen, um den Schaden an der Verfassungsgrdo gering wie
moglich zu halten. Jeder Beschlu3 eines Verfassuggss, der den Vertrag
Uber eine Verfassung fur Europa fordert, vergro@estverfassungswidrige
Gefahr fur die Verfassung Deutschlands. Die Pfladég Bundesverfassungs-
gerichts aus Art. 20 Abs. 4 GG, andere Abhilfe gedas Unternehmen, die
Verfassungsordnung zu beseitigen, zu geben, vehnpdtidas Gericht, Uber die
Verfassungsbeschwerde des Antragstellers zu erdsche&ind dem Recht
schnellstméglich Hilfestellung zu geben.

2. Der Vertrag vom 29. Oktober 2004 Uber eine \&sdiag fir Europa ist
fur Deutschland verfassungs- und staatswidrig.cBafét, wie in der Zulassig-
keitsbegriindung der Antrdge zu | und Il, aber auchdiesem Antrag zu 1.
schon dargelegt ist, die Widerstandslage im Sirewe Ait. 20 Abs. 4 GG.
Auch die Organklage eines Abgeordneten, die sigemeine Beschlul3fas-
sung des Deutschen Bundestages richtet, welchéVidierstandslage zu ver-
tiefen unternommen hat, ist ein Mittel der andeidhilfe im Sinne des Wi-
derstandrechts des Art. 20 Abs. 4 GG, namlich dehBklarung suchende
Widerspruch. Zu diesen Bemihungen um andere Ahbbtlfguch der Bundes-
tagsabgeordnete als solcher aus seinem Statuemister des Volkes berech-
tigt und auch verpflichtet. Der Antragsteller nimdi¢ses Recht auch als Mit-
glied des Deutschen Bundestages in Anspruch. Diabgehiedung eines Zu-
stimmungsgesetzes zu einem Vertrag, wie dem Uber\&rfassung fur Eu-
ropa, ist eine derart weitreichende und tiefgehedd&achtung der Verfas-
sungsordnung der Bundesrepublik Deutschland, tketake Strukturprinzipi-
en verletzt, dal’3 Abhilfe geleistet werden muf3, @wn 8chaden abzuwenden,
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jedenfalls gering zu halten. Zu dieser Schadendabise das Bundesverfas-
sungsgericht berufen und verpflichtet.

Antrag zu IV.

Einstweilige Anordnung

Die einstweilige Anordnung ist zur Abwehr schweNsachteile und zum
gemeinen Wohl dringend geboten (§ 32 Abs. 1 BVe)iQ@t der Verab-
schiedung des Zustimmungsgesetzes der Bundesteddélitschland zum
Vertrag vom 29. Oktober 2004 Uber eine VerfassiumgEuropa durch den
Deutschen Bundestag und der Zustimmung des Burndssna diesem Gesetz
ist die Ratifikation dieses Vertrages so gut waher, obwohl der Bundespra-
sident das Recht und die Pflicht hat, die VerfagsoréRigkeit des Zustim-
mungsgesetzes und des Vertragswerkes zu prifematEseine Absicht, das
Zustimmungsgesetz auszufertigen und zu verkiunddrdisRatifikation des
Verfassungsvertrages durchzufiihren, bereits ditbngemacht. Mit der Ra-
tifikation wird das Grundrecht des Antragstellersl des Beschwerdefiihrers
auch aus Art. 2 Abs. 1 GG, die politische Freihait) sein Recht aus Art. 38
Abs. 1 GG, das Recht und die Pflicht auf und zutréung des Volkes, ver-
letzt. Weiterhin wird die Widerstandslage des 28.Abs. 4 GG verstarkt. Es
ist aber nicht zumutbar, die Ratifikation abzuwayteeil sie volkerrechtlich
nicht mehr riickgangig zu machertistWenn die Fortsetzung der verfassungs-
und staatswidrigen Politik der Verfassungsorgaobtrdurch eine einstweilige
Anordnung des Bundesverfassungsgerichts gehemm varbdsert sich die
Lage. Die Rechtsverletzung des Antragstellers &lgeardneter und des Be-

" EtwaN. Fried ,Karlsruhe bestimmt Tempo®, SZ Nr. 110 vom 14.@82005, S. 5; Spie-
gel-online vom 13.05.2005 ,Kohler will noch nichtnterzeichnen®; DieWelt.de vom
13.05.2005 ,Breite Mehrheit fir EU-Verfassung®.

8 vgl. die Hinweise in Fn. 31.
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schwerdefiihrers als Birger (aber auch die alleer@mdBurgerinnen und Br-
ger) wird standig gréer. Die Unvereinbarkeit desf&ssungsvertrages mit
den Strukturprinzipien des Grundgesetzes und datiipaus die Tatsache,
dal3 das Grundgesetz und die Verfassungen der LanddDisposition der
Unionsorgane gestellt werden, ist so augenfalid® der Zustand durch einst-
weilige Anordnung vorlaufig geregelt werden rffuVirksame Abhilfe auch
im Sinne des Art. 20 Abs. 4 GG ist prozessual disteeilige Anordnung an
den Bundesprasidenten und die Bundesregierungduséertigung und Ver-
kindung des Zustimmungsgesetzes zu dem Verfasarnnggyvom 12./27.
Mai 2005 und die Ratifikation des Vertrages vom QRtober 2004 tber eine
Verfassung fur Europa zu unterlassen, bis einecketsung des Bundesver-
fassungsgerichts Uber die Verfassungsmafigkeit Zdssimmungsgesetzes
und des Verfassungsvertrages getroffen ist.

*9vgl. BVerfGE 16, 220 (226 ff.); 33, 195 (197 f.).



2. Tell

Begriindetheit der Antrage

A.

Existentielle Staatlichkeit des Unionsstaates ohne
demokratische Legitimation

|. Existentielle Staaten und existentielle Staatlitkeit im Bundesstaat

Die Europaische Union ist ein Bundesstaat. Sie wiwdch den Verfas-
sungsvertrag als Bundesstaat gefestigt und weiteiekeIt™.

1. Es gibt keinen allseits oder auch nur vielessmiterkannten oder gar einen
volkerrechtlich verbindlichen Begriff des Bundesste'. Kriterium des Bun-
desstaates, wie ihn die herrschende Staatsrealetgiebeutschland vom Staa-
tenbund unterscheidet, ist die StaatseigenschafiGtledstaaten neben der

60 Zum FolgenderK. A. Schachtschneidebeutschland nach dem Konventsentwurf einer
.Verfassung fir Europa®, in: W. Hankel/K. A. Schisthneider/J. Starbatty (Hrsg.), Der Oko-
nom als Politiker — Europa, Geld und die soziakgFFS fur Wilhelm Nélling, 2003, S. 279
ff.

1 vgl. K. Stern,Das Staatsrecht der Bundesrepublik DeutschlanaaiSecht), Bd. |,
2. Aufl. 1984, S. 648, 66K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesripubli
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 217, S. @;Kimminich,Der Bundesstaat, HStR, Bd. I,
1987, § 26, Rdn. 5 ffTh. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lander R;18d.
IV, 1990, § 94, Rdn. 12]. Isenseddee und Gestalt des Foderalismus im Grundges&iR H
Bd. 1V, 1990, § 98, Rdn. 1 ff.; vgbt. Oeter Foderalismus, in: R. v. Bogdandy (Hrsg.), Euro-
paisches Verfassungsrecht, Theoretische und dagphatiGrundziige, 2003, S. 63 ff., der
S. 71 von Mischsystemen spricht; vgl. aber BVerfGE15 (141), das vom ,Wesen des Bun-
desstaats"” spricht.
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Staatseigenschaft des Zentralstaates, also eikalegeteilter Gesamtstajt
der aus zwei (oder auch dfeipolitischen Organisationsebenen mit Staatsei-
genschaft besteht. Der Bundesstaatsbegriff kartit m@n der ,&uf3eren Sou-
veranitat’ der Gliedstaaten abhangig gemacht wétddie in der Bundesver-
fassung geregelt und aus guten Griinden weitestdelgan Gesamtstaat tber-
antwortet wird (vgl. Art. 32 GG). Die Souveranitat war das maRgebliche Kri-
terium des Staates in der vom monarchischen Pripegtimmten Bundes-
staatslehre des deutschen Konstitutionalismusezchf® denn die Souverani-
tat ist ein monarchischer Begriff. Im Republikanisnin dem die Staatsge-

621.d.S. all die Lehren, welche die origindre Stelakeit von Bund und Landern als Kriteri-
um des Bundesstaates sehen, édw&tern Staatsrecht I, S. 644, 651, 654, 660 f., 666,
Herzog in: Maunz/Durig, GG, Art. 20 IV, Rdn. 2 ffJ. Isenseeldee und Gestalt des Fodera-
lismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn.Th; Maunz,Staatlichkeit und Verfas-
sungshoheit der LandeéfStR, Bd. 1V, § 94, Rdn. 2 f., 14 fiQ. Kimminich Der Bundesstaat,
HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 5, 14, 19 f., 40 (eher eighidltend); zur Rechtsprechung Hinweise in
Fn. 133 und 135.

% Eine Unterscheidung des Zentralstaates oder @lagestvom Gesamtstaat im Sinne der
Dreistaatenlehre (insbesondéte Nawiasky Allgemeine Staatslehre, Zweiter Teil, Staatsge-
sellschaftslehre, 2. Bd., Staatsfunktion; StaateiiStaatsgewalt Staatsleben, Staatenwelt,
1955, S. 203ders, Allgemeine Staatslehre, Dritter Teil, Staatstelefre, 1956, S. 151 ff.;
i.d.S. BVerfGE 6, 309 (363 f.); vgD. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 7,
19 f.) vermag fur die Lehre von der existentieli&taatlichkeit Bedeutung zu entfalten, wird
aber im Folgenden nicht dogmatisiert.

64 K. Stern Staatsrecht |, S. 648). Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 6,
11 ff., 15 ff. (21), 40R. Herzogin: Maunz/Durig, GG, Komm., Art. 20 IV, Rdn. 8 {. Isen-
see Idee und Gestalt des Foderalismus im GrundgeBSiRR, Bd. 1V, § 98, Rdn. 65 ffso
schonG. Jellinek Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1913, 7. Neullri®60, S. 769 f.G. An-
schiitz,Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. Aut@d®, Kommentar, 14. Aufl.
1933 (WRV), Anm. 4 zu Art. 1; vgl. audB. Schmitt Verfassungslehre, 1928, 8. Aufl. 1993,
S. 371 ff.

8 vgl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 6, 21 f.

8 U. ScheunerStruktur und Aufgabe des Bundesstaates in deei@egyt. Zur Lehre vom
Bundesstaat, DOV 1962, 641 f.; v@. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn.
11 ff., 15 ff.; St. Oeter Foderalismus, S. 78 ff., 83 ff.
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walt Sache des Volkes ist (res publica res popigii)die Teilung der Aus-
Ubung der Staatsgewalt auf unterschiedliche Volksuele (Gebietskorper-
schaften) kein begriffliches Hindernis geteilteristentieller Staatlichkeit
Der staatsrechtliche, nicht monarchische, Bundatsftegriff mul? ein Kriteri-
um aufweisen, das den echten Bundesstaat subltaotieunechten Bundes-
staat, dem foderalisierten, wenn man das Wortspighacht, dem bundes-
staatlichen (nicht etwa dem blol3 dezentralisiert&njeitsstaat, fir den die
Bundesrepublik Deutschland ein Beispiel gibt (dHyuwnterscheidet. Dieses
Kriterium ist das des wirklichen Bund&sder Bundes- oder Verfassungsver-
trag der verbindeten Staaten, der als Bund einemddstaat hervorbringt.
Die deutsche Staatsrechtslehre der Gegenwai? gatit dieses entscheidende
Merkmal nicht ein, sondern ordnet riieorg Jellinekdurch Biinde gegriinde-
te Bundesstaaten zu den vilkerrechtlichen Staatelenli Dal3 diese Lehre zu
kurz greift, erweist die Européische Union, die Bamdesverfassungsgericht
darum als Staatenverbubdegreift und der Hoheitlichkeit (Hoheitsgewalt)

7 Zum Begriff der existentiellen Staatlichkeit zu\g)l. K. A. SchachtschneideDie exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas und sliaatliche Integration der Europaischen
Union. Ein Beitrag zur Lehre vom Staat nach deneiUdes Bundesverfassungsgerichts zum
Vertrag Uber die Europaische Union von MaastrichtyV. Blomeyer/K. A. Schachtschneider
(Hrsg.), Die Européische Union als Rechtsgemeirfsct205, S. 75 ff., 103, 115 f.

% 1.d.S. auch BVerfGE 1, 299 (315); 13, 54 (78), efme weitere Konsequenzen vom
.Bundnis* gesprochen wird; entgegenges&dztJellinek,Allgemeine Staatslehre, S. 777 ff.;
auchK. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, Rdn. 218, Svig7der TextC. Schmitt,
Verfassungslehre, S. 363 ff., 389 f.

9 vgl. K. Stern,Staatsrecht |, S. 644 ffJ, Isenseeldee und Gestalt des Foderalismus im
Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, S. 517 iK.;Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdr9,Z& 117, nur am Rande im Rahmen der
Erorterung der Bundestreue.

"0 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.); pragedhdKirchhof Der deutsche Staat im Prozef3
der europaischen Integration, HStR, Bd. VII, 1982183, Rdn. 38, passinders. u.a. Die
rechtliche Struktur der Européischen Union als t8tagerbund, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.),
Européisches Verfassungsrecht. Theoretische unahatsghe Grundziige, 2003, S. 900, 904
f. (Intensitat ,mehr als Staatenbund, weniger alad®sstaat (?)); vgB. Kah| Europaische
Union: Bundesstaat — Staatenbund — StaatenvertdumdUrteil des BVerfG vom 12. Okto-
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zugemessen wiftl Hoheitlichkeit aber ist, freiheitlich dogmatigieBtaatlich-
keit>. Der Staatenverbund kann ein staatsrechtliched@&ssiaat seifh Das
hangt vom Staatsbegriff ab. ,Der Staat (civitag) dge Vereinigung einer
Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen®, kamt*, also auch ein Bund.
Weil sich mittels des volkerrechtlichen Vertragesrndchen verbinden, kan-
tianisch gesprochen: unter Rechtsgesetzen verainigatreten durch ihre
staatlichen Organe (Staaten im engeren Sinrergibt sich die funktionale
und auch institutionelle Staatlichkeit und Stagseschaft des Bundes aus der
zitierten freiheitlichen Definition des Staatekellineks Begriff war monar-
chiscH®, jedenfalls nicht freiheitlich; denn ,Herrschetidehrt Georg Jelli-
nek ,die dem Staat notwendige Tatigkeit, ’’.“Das ist in einer republikani-

ber 1993, Der Staat 33 (1994), S. 241 AL.;Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht,
1996, S. 25 ff., 43 ff., 55 ff.

" Vgl. EUGH v. 05.02.1963- Rs. 26/62 (van Gend & $)p®lg. 1963, 1 ff., Rdn. 9 und 10;
auch BVerfGE 22, 293 (296); 31, 145 (174); 89, {bkb, 184, 186 f.); dazlf. A. Schacht-
schneider Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 87 ff.;ders, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 64 fR; Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Unicah Stiaa-
tenverbund, S. 904.

"2 K. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepd. 75 ff.,
79 ff., 87 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 41 ff., 5Héfts, Der Anspruch auf ma-
teriale Privatisierung. Exemplifiziert am Beispigs staatlichen und kommunalen Vermes-
sungswesens in Bayern, 2005, S. 265 ff., 2689fL,f2

3 Auch H. Nawiasky Allgemeine Staatslehre, I, 2, S. 206, bezeicluest Bundesstaat als
L<qualifizierten Staatenbund".

" Metaphysik der Sitten, S.43M. Maihofer Prinzipien freiheitlicher Demokratie,
HVerfR, 2. Aufl. 1994, S. 454, 461, 46K; A. SchachtschneideRes publica res populi, S.
519 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 49.

K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 18, 100, 16Hérs, Die existentielle
Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 76.

% vgl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn.St1 Oeter Féderalismus,
S. 78 ff.,, 83 ff.

" Allgemeine Staatslehre, S. 772 f.; zur Herrschetfte kritischK. A. Schachtschneider
Res publica res populi, S. 71 ffiers, Freiheit in der Republik, 3. Kap.
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schen Lehre, also einer Staatslehre der Repubékeide Freiheitslehre sein
muf3® im Ansatz nicht richtig. Der echte Bundesstantis Staatenverbund,
wohl auch in der Begrifflichkeit des Bundesverfagmgerichts, welches das
Wort Bundesstaat wegen des Art. 20 Abs. 1 GG, demdgesetzlichen Bun-
desstaat, also einem unechten Bundesstaat, vaidaehaben wollen drfte.

Der Bund des bindischen, also echten Bundesstamt@sselbst kein exi-
stentieller Staat sein, sondern kann der vertriaglgund existentieller Staaten
mit begrenzten Aufgaben und Befugnissen und insiiEse ohne eigenstén-
dige demokratische Legitimation durch ein Bundds\sdin. Diese Verbin-
dung kann man als Staatenverbund bezeichnen,ddursh die Substantiali-
tat (Gewichtigkeit) der funktionalen und institutalen Staatlichkeit des Bun-
des gekennzeichneter Staatenbund ist.

Der Bund kann aber auch selbst ein existentieltaatSmit existentieller
Staatlichkeit in Aufgaben, Befugnissen, Organisetio und Verfahren und
vor allem demokratischer Legitimation durch ein faBtes Staats-
volk/Bundesvolk sein.

Bund ist nicht nur die Verbindung, sondern auchdiiech die Verbindung
geschaffene Institution, wie der Bund der Bundasgnkk Deutschlan@ oder
die Européische Union, kurz Union genannt, oderEdieopaischen Gemein-
schaften, meint also nicht die Lander bzw. die Nétistaaten und schlief3t
diese als Organisationsbegriff auch nicht ein. Bamd und die Union werden
im Folgenden auch als Gemeinschaftsstaat und staatsbezeichnet. Die
Staatlichkeit des Gemeinschaftsstaates kann furd{tianstitutionell oder
auch legitimatorisch unterschiedlich intensiv sém.echten Bundesstaat be-
ruht sie auf einem Bund von Staaten, ist also &at8nbund, der mit gewisser
Substanz den Status eines Bundesstaates erréschei@es Staates im funk-

vqgl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi. Grundlegung einer Allgerae Re-
publiklehre. Ein Beitrag zur Freiheits-, RechtsduUstaatslehre, 1994ers, Freiheit in der
Republik, i.E.

® DazuO. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 40 ff.
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tionellen oder auch institutionellen Sinne, wie &tdie Européische Union.
Der Gemeinschaftsstaat eines solchen echten Buadtssbedarf der demo-
kratischen Legitimation durch ein Bundesvolk, migd avegen des demokra-
tischen Prinzips ein existentieller Staat sein. énimt die Funktion des Bun-
des oder eben Gemeinschaftsstaates eines Staatestataatlich, weil sie Sa-
che von Vdlkern ist, ganz unabhé&ngig davon, wievdisindlichkeit der Ver-
trage der Volker von den verbundenen Staaten bdgt{igehandhabt oder er-
klart wird®. Es gibt keinen qualitativen Unterschied des Geisgrundes von
Volkerrecht und Staatsrecht, sondern nur einenrsctiéeed der Verbindlich-
keiten von Rechtsakten, weil es keinen Untersctie=iGeltungsgrundes von
Rechtsakten gibt. Dieser ist immer der Wille demBtehen, die sich zu einem
Staat vereinigt haben, eines Volkes also (dazd&)n alles Recht beruht auf
der Freiheft-

2 a) Der existentielle Staat ist die als Staatafi#d Blrgerschatft in ihrer Ge-
samtheit, das Volk, welches die nicht Ubertraglbéwheit hat, das Volk also,
von dem nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG alle Staatsfiessageht, der Staat im
weiteren Sinn&. Die Birgerschaft als das Volk ist die meist gdveane, we-
sentlich aber willentliche, also durch Verfassurgslz verfalite, Lebens-,

80 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 111gders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 53 f.; d@zuAmrhein-HofmanrMonismus und Dualismus
in den Vdlkerrechtslehren, 2003, S. 79 ff. (Dualisip S. 152 ff. (volkerrechtspriméarer Mo-
nismus), S. 245 ff. (Monismus und Primat des inaetichen Rechts), S. 296 ff. (duale
Rechtsordnung)A. Emmerich-FritscheRecht und Zwang im Vdlkerrecht, insbesondere im
Welthandelsrecht, in: K. A. Schachtschneider (Hrdgechtsfragen der Weltwirtschaft, 2002,
S. 123 ff., insh. S. 28 ff., 201 ff.

81 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., 519637 ff.; ders,
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europ8s,75 ff., 79 ff., 87 ff.ders, Die Republik
der Volker Europas, ARSP, Beiheft 71 (1997), S. ff54ders, Freiheit in der Republik, 2.
Kap., IV und 5. Kap., liders, Sittlichkeit und Moralitat. Fundamente von Ethikd Politik in
der Republik, 2003, in: Aufklarung und Kritik, 2/29, S. 7 ff., 1/2005, S. 29 ff.

82 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 fiiers, Die existentielle Staat-
lichkeit der Vélker Europas, S. 76 ff. (auch zumgeaden), 93, 103, 115 flers, Die Repu-
blik der Voélker Europas, S. 168ers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 51 ff.
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Friedens- und Schicksalsgemeinscfafbie Hoheit des Volkes ist die ge-
meinsame Macht der Birger, die verfassungsgedetmliganisiert ist. Der
existentielle Staat als verfal3te Burgerschaft ist Rechtsgemeinschaft, in
welcher Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkeit Whichkeit finden (finden
sollen); denn der politische Wille des existergiellStaates ist der vereinigte
allgemeine Wille der Burger. Existentielle Stadukeit ist funktional die Ho-
heitlichkeit der Burgerschaft, ausgeibt vom Volkébst durch Wahlen und
Abstimmungen oder durch besondere Organe der @ekeizg, vollziehen-
den Gewalt oder Rechtsprechung (Art. 20 Abs. 2 &&). In der freiheitli-
chen Demokratie, in der Republik also, ist auss@ith Hoheitlichkeit oder
eben Staatsgewalt rechtens, die Sache eines Valkesistentiellem Staat ist
oder, wie meist gesagt wird, demokratisch legititnist; denn ,alle Staatsge-
walt geht vom Volke aus” (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GGgr Leitgedanke des exi-
stentiellen Staates ist: Res publica res populi.

b) Ein echter Bundesstaat kann somit, wenn nictit der Bund ein existen-
tieller Staat ist, wegen des demokratischen Prnniyr die Staatsgewalt der
verbundenen Volker als existentieller Staaten gesebaftlich austiben, aber
auch nur insoweit, als ihm die Hoheitsrechte detghdidstaaten zur Aus-
Ubung Ubertragen siffd Eine originare Hoheitsgewalt hat ein echter Bsnde
staat, der kein existentieller Staat ist, trotstentieller Staatlichkeit mangels
eigenen Volkes nicht (so auch Art. I1-11 Abs. 1 S/\ Er ist Republik der
Republiken, ein ,Foderalism freier Staaten” im Sik@ants®. Die Hoheitsge-
walt eines solchen Bundesstaates mul3 wegen derkostmohen Legitimati-

8 1.d.S. auchP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Unia Slaatenver-
bund, S. 909 ff.

8 30 fiir die Europaische Unidfi A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 87 ffders, Die Republik der Volker Europas, S. 161 ffers, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 60 ff. (7OR.)Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Uni-
on als Staatenverbund, S. 904 ff.; i.d.S. BVerfGEIS5 (188 f.).

8 Zum ewigen Frieden, ed. Weischedel, Bd. 9, S. R08\. SchachtschneideRepublik
der Volker Europas. S. 1665 ff.
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on derart beschrankt sein, dal3 die Politik vonEerelstaaten, vor allem von
deren Parlamenten, verantwortet werden kann. DigkPoul3 Sache der ver-
bundenen Vdlker, der Gliedstaaten also, sein. $i@ wegen des Prinzips der
Gesetzlichkeff im WesentlicheH in einzelstaatlichen Gesetzen beschlossen
liegen. Die Aufgaben und noch mehr die Befugnisseathten Bundesstaates
ohne existentiellen Gemeinschaftsstaat konnen darardes demokratischen
Prinzips willen nur eng begrenzt sein (Prinzip loegrenzten Ermachtigurig)
Ein solcher Bundesstaat kann nicht die Aufgaben Beftignisse haben, die
der existentielle Staat benétigt, um seinen Zwdak, gute Leben aller in Frei-
heit, Gleichheit und Briiderlichk&t zu erreichen. Die Institutionen und die
Organisation des Bundes oder der Union einer solstegbindung oder Or-
ganisation von Vdlkern/Staaten, wie sie meist &fRdr Staatenbund erfaldt
wird, missen nicht denen der demokratisch bestimiiezelstaaten entspre-
chen, vor allem also keine unmittelbar demokratiditimierte Gesetzge-
bung einrichten.

c) Das organisatorische Homogenitatsprinzip giltdén unechten Bundes-
staat, in dem der Zentralstaat und die Gliedstaextstentielle Staaten sind
und darum um des genannten Staatszweckes willeokiatische Republi-
ken, soziale Rechtsstaaten sein miissen. Die Vengsisomogenit&tist im
unechten Bundesstaat schon deswegen geboten, ageWValk jedes Einzel-

8 K. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 93 ff.

87 Zur Wesentlichkeitslehre etwa BVerfGE 33, 1 (1089, 155 (191 f.); 95, 267 (387 f.);
98, 218 (251 ff.)K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 120 ff.

8 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 96, 11&ers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 6 PifKirchhof Die
rechtliche Struktur der Européaischen Union als t8tagerbund, S. 898, 903 ff.; dazu naher K,
[, 2 mit Fn. 724.

8 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 350 flers, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 5, 49 flers, Freiheit in der Republik, 2. Kap., VI, 5. Kab, Ill, 7. Kap.

% Th. Maunz Verfassungshomogenitét von Bund und Landern, HB&R 1V, 1990, § 95,
S. 443 ff.;K. Stern Staatsrecht |, S. 646, 704 f1.;Isensegldee und Gestalt des Fdderalismus
im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 79.



46

staates ein Teil des Bundesvolkes ist und ein Bucit die Verfassung, die
mit dem Menschen geboren®iséindern, jedenfalls nicht die Strukturprinzipi-
en des politischen Lebens wechseln kann. Die Vaifagsgesetze miussen der
menschheitlichen Verfassung gemald sein. Dieses Blemitéatsprinzip gilt
darum auch im echten Bundesstaat mit existentieb@meinschaftsstaat. Die
Politik muld in echten Bundesstaaten ohne existlmti€&semeinschaftsstaat,
wie gesagt, in der Substanz, im Wesentlichen Sdeh&inzelstaaten bleiben.
Wenn die verbundenen Staaten in solchen Bundesstaagunsten des Bun-
des entmachtet werden, sind sie entdemokratisnettdie Volker buf3en ihre
politische Freiheit ein. Der Bundesstaat wird derab&widrig. In diese Lage
gerat auch die Europdaische Union spatestens mitfassungsvertrag (da-
zu IV, 2y

d) Zur existentiellen Staatlichkeit gehort die Gebhoheit und zur Gebiets-
hoheit die Befugnis und die Befahigung, die Gesetaehzusetzen und das
Recht zu verwirklichefi. Das besagt aber im Bundesstaat wie in jedem Staa-
tenbund und Staatenverbund nicht, daf} jeder ddérumdenen Staaten, der
Bund und die Gliedstaaten, die eigenen Gesetzeielodn konnen muf3. Auch
im (unechten) Bundesstaat Deutschland fuhren gatrlgsh und in der Regel
die Lander die Bundesgesetze aus, sogar als efyegelegenheit (Art. 83
GG). Das ist in der Européischen Union nicht anders Mitgliedstaaten ha-
ben die Verpflichtung, das Gemeinschaftsrecht aenaen (Art. 1-5 Abs. 2
VV, bislang Art. 10 EGVY, grundsatzlich mit Vorrang vor der nationalen
Rechtsordnung (8 5 I Die Aufgaben und Befugnisse sind im Bundesstaat,

®1K. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 84 ff.
92 Dazu Hinweise in Fn. 182.

93 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 81 ff.ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 52 ff.

%K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der V6lker Eurep&. 109 f.

% Der weitgehende Vorrang des Gemeinschaftsrechtdara mitgliedstaatlichen Recht ist
so gut wie unangefochten; vgl. EUGH v. 05.02.1963s- 26/62 (Van Gend & Loos), Slg.
1963, 1ff.; EuGH v. 15.07.1964 - Rs. 6/64 (C&StH#£L), Slg. 1964, 1251 ff.; EuGH v.
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sei er echt oder unecht, zwischen dem Gemeinsstetaind den Einzelstaa-
ten geteilt oder eben verbunden. Das gilt naméntiic die eng verzahnte,
.kooperative" Rechtsprechutfgwie das im Vorabentscheidungsverfahren des
Art. 111-369 VV, bislang Art. 234 EGV, besondersganfallig ist. Die vertika-
le Teilung der fur einen existentiellen Staat notdigen Aufgaben und Befu-
gnisse unter den Staaten gehdrt zum Wesen des &tadees und stellt weder
die funktionale und institutionelle Staatlichkeibalm auch eine existentielle
Staatseigenschaft des Gemeinschaftsstaates odigrdainzelstaaten in Frage
(Mehrebenenstaat und -staatlichkeit). Die Aufgabed Befugnisse, also die
Staatlichkeit, sind auf Organisationen verteilt]alie insgesamt die Staatsge-
walt ausiiben. Das ist die Staatsgewalt entwedes &fiolkes oder die Staats-
gewalt mehrerer verbundener Volker, die von den &eschaftsorganen ge-
meinschaftlich ausgetbt wird, wie derzeit von deidd’. Die Staatsgewalt
kann auch zwischen den Volkern der Einzelstaatehdem Gemeinschafts-
volk/dem Unionsvolk des Gemeinschaftsstaates/deéoriJgeteilt sein, wenn
der Gemeinschaftsstaat/die Union eine eigenstamtigekratische Legitima-
tion hat. Jede der Organisationen der Staatlictiagjtstaatsrechtlich betrach-
tet, die Staatseigenschaft, deren Legalitat vorddarokratischen Legitimati-

17.12.1970 — Rs. 11/70 (Internationale Handelstgeseift), Slg. 1970, 1125 ff.; BVerfGE 31,
145 (173 f.); 37, 271 (279 ff.); 58, 1 (28); 7393366 ff.); 75, 223 (244 f.); vgl. auch BVerf-
GE 89, 155 (182 ff., 190 f., 197 ff.p. Kirchhof Der deutsche Staat im Prozel3 der europai-
schen Integration, HStR, Bd. VII, 8 183, Rdn. B6Klein Der Verfassungsstaat als Glied ei-
ner europaischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (199184SH. P. Ipsen Die Bundesrepublik
Deutschland in den Européischen GemeinschafterR H&l. VII, 1992, § 181, Rdn. 58 ff.;
vgl. auchTh. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 615 ff., S. 228K. A. Schacht-
schneider Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 104 ff.ders, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 80 fflers./A. Emmerich-Fritschéas Verhéltnis des Gemeinschaftsrechts
zum nationalen Recht Deutschlands, DSWR 1999, §.,8116 ff.; dies, Das Gemeinschafts-
recht in Deutschland, in: dies., Das Verfassungreler Européischen Union, Lehrstuhl,
Stand 2005, § 5, S. 94 ff.

% \gl. BVerfGE 89, 155 (174 f.); dazK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlich-
keit der Volker Europas, S. 104 f.

97 vgl. die Hinweise in Fn. 152.
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on abhangt. Um es zu wiederholen: Existentiellatithkeit des Gemein-
schaftsstaates bedarf der Tragerschaft durch erfa@tes) Gemeinschafts-
volk, also originarer, eigenstandiger Hoheit. BiEgrenzte Staatlichkeit kann
durch die Ubertragung von begrenzten Hoheitsrectiéenverbundenen Vol-
ker demokratisch legitimiert werden. Die Volkerrssubjektivitét ist eine an-
dere Frage. Sie bestimmt die Staatseigenscha@m@nisationen nicht.

3. Der Entdemokratisierung wirkt eine eigenstandigmokratische Legiti-
mation des Bundes entgegen, die ein Bundesvollussedzt, also einen exi-
stentiellen Staat als Bund. Ein Beispiel gibt dignBesrepublik Deutschland,
die allerdings ein Bundesstaat ohne wirklichen Buaiso ein unechter Bun-
desstaat, ist (dazu Il). Ein solcher existentidland kann nur auf einem Ver-
fassungsakt des Bundesvolkes beruhen, nicht aefmrefBundesvertrag, der
kein Bundesvolk hervorzubringen vermag. Der Bunddsag kann die Grin-
dung des existentiellen Staates durch den Akt dssu@tvolkes, mit dem dies
sich eine Verfassung gibt, nur vorbereiten. Die d&&en, die ein Volk bilden
wollen oder auch zu bilden verpflichtet sind, waé sonst nicht miteinander
im Recht leben kénnen (Recht auf Recht und Pfleehh Rechtf, kdnnen
freiheitlich, also rechtens, nur selbst, alle miaeider als pouvoir constituant
das Verfassungsgesetz schaffen, das sie zu eindkn &fieem existentiellen
Staat, macht. Das demokratische Prinzip, das jeileeftliche Bundesstaats-
lehre leiten mul3, steht einer geteilten existdatiebtaatlichkeit nicht entge-
gen, bei der die Aufgaben und Befugnisse zwischem Einzelstaaten und
dem Gemeinschaftsstaat, dem Bund, wenn man sodeiil,Gliedstaaten und
dem Zentralstaat, geteilt sind. Freilich missenHireelstaaten und der Ge-
meinschaftsstaat existentielle Staaten sein, ddedau Logik des Bundesstaa-
tes aus unterschiedlichen Volkern bestehen, wedn das Gemeinschaftsvolk
identisch mit den Volkern aller Einzelstaaten Jgidenfalls mul® der Gemein-

% DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 290 flers, Freiheit in der Re-
publik, 2. und 5. Kapglers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 41 ff. @®)s, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 76 ff., 79 frundlegendant, Metaphysik der Sitten,
§ 8, auch § 44, S. 365 f., 430 ff.
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schaftsstaat eigenstandig demokratisch legitinsieiri, wodurch ihm originé-

re, vom Bundesvolk durch das Bundesverfassungggesgtindete, Hoheits-
rechte ermdglicht werden. Durch ein einen existdati Gemeinschaftsstaat
begriindendes Bundesverfassungsgesetz kann undegetinalig ein unech-
ter Bundesstaat entstehen, wenn namlich auch dgelsBdaten im Wesentli-
chen von dem Bundesverfassungsgesetz verfaldt wardener Zentralstaat
nicht auf einem Bundesvertrag beruht. Ein Beispibt die Bundesrepublik

Deutschland. Die Teilung der Aufgaben und Befugnissischen den Einzel-
staaten und dem Gemeinschaftsstaat kann von deal&amten auch in einem
Bundesvertrag mit dem Gemeinschaftsstaat vereim@den, der durch eine
Bundesverfassung des Bundesvolkes ein existentigtigat ist. Dies wére ein
echter Bundesstaat, der auf einem Bundesvertragzusétzlich auf einem

Verfassungsakt des Bundesvolkes beruht, also gehsiandiger demokrati-
scher Legitimation des Gemeinschaftsstaates -eidbtldas Modell fur Euro-

pa. Die Regelungen Uber Vertragsdnderungen in4&8tEUV und verstarkt

uber Anderungen des ,Vertrages uber eine Verfasfiimguropa“ der Euro-

paischen Union in Art. 1V-443 ff. VV gehen in dieR&chtung; denn die Or-

gane der Union sind in die Vertragsanderungsvesfabimbezogen. Nach Art.
IV-443 ff. VV hat der Europaische Rat bestimmenddugnisse in den Ver-

tragsanderungsverfahren, jedenfalls kann er Ves@iraderungen verhindern
und (sogar) das Vertragsanderungsverfahren (detrekidrig) vereinfachen

(Art. 1V-444 . VV). Allerdings fehlt es am Unionslk als legitimierendem

Gesamtvolk des Gemeinschaftsstaates.

4. Einen Bund kdnnen nur Volker miteinander scldiefivelche die Bun-
deshoheit haben. Die Bundeshoheit gehdrt zur Varfegshoheit und ist ein
Teil der Staatsgewalt eines Volke<€in als Staat organisiertes Volk als exi-
stentieller Staat hat die eigenstandige, origisiaatsgewalt einschlie3lich der
Verfassungshohéff. Verfassungshoheit und Bundeshoheit sind Teilpdér

% DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 84 ff. (87 fl); RgGei-
ger, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl. 2002, S ffl

190K, A. Schachtschneidd®rinzipien des Rechtsstaates, S. 84 ff., 87 ff.;agchders, Die



50

tischen Freiheit des Volkes, der Blrgerschaft. &fassungshoheit, nicht
anders als die Bundeshoheit, sind unaufhebbaraiamegler existentiellen
Staatlichkeit eines Volkes, ganz unbeschadet @oadespflicht zur homoge-
nen Verfassungsordnung, wie sie im Unionsrechtrin®Abs. 1 und 2 EUV
und auch im Verfassungsvertrag Art. I-2 vorgesdiaeist®. Bundeshoheit
des Volkes heil3t auch, dal3 ein existentieller StaatRecht hat, den verein-
barten Bund zu verlassen, zu separieren, ohnedbédir zu missen, mittels
Bundeszwanges (vgl. Art. 37 Abs. 1 GG), gar mitt@isitarischen Zwan-
ges?, im Bund gehalten zu werden. Der Bund ist@i#org Jellinekdas Krite-
rium des Staatenbundes, den er streng vom Bundeastarscheidet, weil der
Staatenbund zwar Vereinsgewalt, aber keine Stae#digeabé™. Konsequent
laRktJellinekeinen Vertrag als Grundlage eines Bundesstaatbsgentigeli’.
Nach Carl Schmittsetzt umgekehrt ein Bundesstaat eine vertraglialss,
biindische, Grundlage voratis Das Austrittsrecht (Sezessionsrecht) gehort
zum Wesen des Bundes. Eine dauerhafte Bundespilieht ein Austrittsver-

existentielle Staatlichkeit der Volker Europasy$ff.; i.d.S. auchP. Kirchhof Die rechtliche
Struktur der Européischen Union als Staatenvert®&n#09 ff.

191 Auch Art. 28 Abs. 1 GG schreibt den Landern dievidgenitat ihrer Verfassungen mit
dem Grundgesetz vor, aber die Bundesrepublik Delatsd ist kein bindischer Bundesstaat.
Die Verfassungsprinzipien, die den Landern in 2&.Abs. 1 GG vorgeschrieben sind, folgen
durchgehend aus Art. 20 GG, der ohnehin fur di@més Staatlichkeit in Deutschland gilt;
dazuTh. Maunz Verfassungshomogenitét von Bund und Landern, HBtR IV, 1990, § 95,
Rdn. 26 ff.

192 Die Befugnis, militarischen Zwang als Mittel dearleszwanges zu iben, ist streitig,
zur Praxis in der Weimarer Republik (Fall Sachs@23] Fall PreuRen 193%2). Kimminich
Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 34; dagegeaTh. Maunzin: Maunz/Durig, GG,
Komm., 1960, Art. 37, Rdn. 4®. Pieroth in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz der Bundesrepu-
blik Deutschland, Komm., 5. Aufl. 2000, Art. 37, R®B;W. Erbguth in: M. Sachs, Grundge-
setz, 1996, Art. 37, Rdn. 13; aukh A. SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 116, Fn. 195.

103 Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff., 769 ff.
104 Allgemeine Staatslehre, S. 774, 777 ff.
195 verfassungslehre, S. 365 ff., 374 ff.
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bot ist jedoch entgegen der Lehre v@rorg JellinekK® nicht das Kriterium
des Bundesstaates, jedenfalls nicht des echteneBstadtes, sondern das ei-
nes bundesstaatlichen Einheitsstaates, eines eneBlihdesstaates, und das
auch nur in normalen Lagen. Ein Volk, das die Bsepfleeht nicht einzuhal-
ten vermag oder dazu nicht bereit ist, muf3 den Balsd den echten Bundes-
staat, verlassen oder wird notfalls ausgeschlogsienRecht zur Separation
vom unechten Bundesstaat besteht in existentiéliegen, im Rahmen der
clausula rebus sic stantibus (vgl. Art. 62 WVK)

II. Bundesrepublik Deutschland als unechter Bundedaat —
existentielle Staatlichkeit der deutschen Lander

1. a) Die Bundesrepublik Deutschland gilt weithire wlie Schweizerische
Eidgenossenschaft, die Republik Osterreich, dieeMagten Staaten von
Amerika u.a. Staaten als Bundesstaat, ware abeeinugchter Bundesstaat,
wenn (u. a.) die existentielle Verfassungshohedt damit die Bundeshoheit
der Lander respektiert wirden, wenn also der Bum@ehter Bund ware. Art.
20 Abs. 1 GG verfaldt die ,Bundesrepublik Deutsctifaads ,,demokratischen
und sozialen Bundesstaat®, in dem nach Absatz 2 Sdieses als unabander-
lich deklarierten (Art. 79 Abs. 3 GG) und fundanaah Artikels des Verfas-
sungsgesetzes ,alle Staatsgewalt vom Volke ausgBlitses Volk ist das
Deutsche Volk (argumentum aus der Prdambel, auatAldsdes Art. 20 GG
und aus anderen Bestimmung&)Weil die Staatsgewalt des Bundes somit

198 Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff. (767), 769 ff.

197 Zu diesem vélkerrechtlichen Prinzip allgem#ih Heintschel v. Heinegdie vélker-
rechtlichen Vertrage als Hauptrechtsquelle des &fddichts, in: K. Ipsen, Volkerrecht, 4. Aufl.
1999, S. 172 ff.A. Verdross/B. SimmaJniverselles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, § 828 ff
S. 526 ff.; vgl. auchK. Larenz Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, 14. Aufa7, § 21 III,
S.322f.

198 BverfGE 83, 37 (50 ff.); 83, 60 (70 ff.. A. SchachtschneideRes publica res populi,
S. 1201;ders.,Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europ&8s,135 ff.;ders, Die Repu-
blik der Volker Europas, S. 161 ffB. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europdischen
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nicht auf der Staatsgewalt der Lander griindet, @ondie Hoheit des deut-
schen Volkes, des Bundesvolkes, also dessen MadhErgiheit* in Einheit
(vgl. die Praambel des Grundgesetzes in der Fassemdinigungsvertrages
vom 31. August 19907, ist, kann der Bundesstaat, den das Grundgesetz ve
falit, kein echter Bundesstaat sein; denn er it biondischer Elemente kein
wirklicher, vertraglicher Bund. Vielmehr ist die Bdesrepublik Deutschland
ein in Lander gegliederter bundesstaatlicher Vetfagsstaat, ein foéderalisier-
ter Einheitsstadt, ein unechter Bundesstaat, ein Bundsstaat ohndeBuar-
trag. Das Bundesverfassungsgericht spricht in EL8B,(209); 64, 301 (317)
vom ,betont foderal gestalteten Bundesstaat desdgesetzes”. Allgemein
wird die Kompetenz-Kompetenz des Bundes als daemiehe Kriterium
des (unechten) Bundesstaates gengnBiekanntlich hat diese zu einer weit-
gehenden Entmachtung der Landesparlamente géfii@am fragwiirdigen
Ausgleich sind die Befugnisse des Bundesrates wegessachlichen Unitari-

Union als Staatenverbund, S. 912.

199 Zur staatlichen Hoheit als der politischen Freibeid Macht des Volkes als der Biirger-
schaftk. A. Schachtschneiddbje existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ8s/6 f., auch
S. 79 ff.;ders.,Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 268281 ff.

110 Zur Freiheit und Einheit Deutschlanils A. Schachtschneider (O. Gas®pzialistische
Schulden nach der Revolution. Kritik der Altschuldelitik. Ein Beitrag zur Lehre von Recht
und Unrecht, 1996, S. 78 ff.

11 K. A. SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s,115 f.,
136 ff.; i.d.S. auclst. Oeter Foderalismus, S. 83; vgl. schbin Nawiasky Allgemeine Staats-
lehre, 11, 2, S. 203 f., der einen Bundesstaat, demKompetenzabgrenzung* tiberwiesen sei,
als ,dezentralisierten Einheitsstaat” auffaf3t.

112 BVerfGE 75, 223 (242)); daZlh. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lan-
der, HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 18; Isensegeldee und Gestalt des Fdderalismus im Grundge-
setz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 82, 90R.; Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européaischen
Union als Staatenverbund, S. 900, 906, 914; vgh &1 Oeter Fdderalismus, S. 91 ff.

13 vgl. K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, S. 99, Rdn.@2Kjmminich Der
Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 37Pietzcker Zusténdigkeitsordnung und Kollisions-
recht im Bundesstaat, HStR, Bd. IV, 1990, § 99, .RdK. A. Schachtschneidddie existenti-
elle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 136 ff.
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sierung®, der Tendenz zu einheitlichen Lebensvérntssien im unechten Bun-
desstaat, vor allem ,bei der Gesetzgebung” (ArtG&E), derart gestarkt, dafd
der deutsche Parteienst&atvegen der dadurch moglich gewordenen Opposi-
tionsblockaden nur noch schwer regierbat*®isDie herrschende Meinung
stellt sogar die einzelnen Lander zur Dispositiore® verfassungsandernden
Gesetzes des Bundes, wenn nur die Bundesstaatfici&esolche erhalten
bleibe (,labiler Bundesstaat®j und sieht die Lander dem Bund nicht gleich-,
sondern untergeordnet, zumal das Bundesrecht nacl3IAGG das Landes-
recht brech&’. Art. 31 GG ist aber die Logik der Kompetenzordpukein
Ausdruck der Unterordnuf§ Immerhin sprechen die Bundesaufsicht nach
Art. 84 Abs. 3 und 4 GG und der Bundeszwang nadh 3 GG fir eine
Uberordnung des Bundes (ber die LaH8lewenn man Rechtsverhaltnisse,
Rechte und Pflichten, tiberhaupt in der Kategori@rtlind Unterordnung
bewerten will. An sich widerspricht das dem Prindgy Freiheit®. Die vielen
weiteren Aspekte des unitarischen, existentiell&ar@kters des Bundes im

4 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 772 ff., 1045dfys, Prinzipi-
en des Rechtsstaates, S. 36 ff., 191 ff.

15 DazuR. SturmZur Reform des Bundesrates. Lehren eines inferraén Vergleichs der
Zweiten Kammer, Aus Politik und Zeitgeschichte, 830/2003, S. 24 f.; zur Féderalismusre-
form Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vomi22004, Nr. 51, S. 1.

116 BverfGE 5, 34 (38)0. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. R9;
Isenseeldee und Gestalt des Foderalismus im Grundgeld&tR, Bd. IV, § 98, Rdn. 262 ff.,
insb. Rdn. 278:

170, Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 404&2)). Isensegldee und
Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HStRI\B& 98, Rdn. 91 f.; genall Pietzcker
Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bursdaat, HStR, Bd. 1V, § 99, Rdn. 24 ff,;
auch BVerfGE 1, 14 (31 f.); 13, 54 (78).

118 | d.S. differenzierend. Pietzcker Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bun-
desstaat, HStR, Bd. IV, § 99, Rdn. 24 ff.; alith Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit
der Lander, HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 15 f.

119 7u Recht zuriickhalten@h. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lander,
HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 18 f.

120K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 76 f., 79 ff. (83,f102.
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grundgesetzlichen Bundesstaat kdnnen hier niclgetisgt werden. Bemerkt
sei, dal3 die européische Integration weiter anSudastanz der Staatlichkeit
der deutschen Lander zehrt. Art. I-5 Abs. 1 VV etdsie der ,regionalen
Selbstverwaltung” zu, das Gegenteil des Staates gateexistentiellen Staa-
tes, mit ,foderalen Grundsatzen® im Sinne des 2&.Abs. 1 S. 1 GG unver-
einbat*.

Im Ubrigen verschafft der Verfassungsvertrag deiok/in weitem Umfang
eine Kompetenz-Kompetenz im vereinfachten Vertragséingsverfahren
des Art. 11I-445 VV, ohne dal? die Volker oder auntlr die Volksvertretungen
in das Verfahren einbezogen werden muissen, jeteenfaht in Deutschland
(dazu H, 1l). Zu nennen sind auch Art. 1lI-444 Vabher auch Art. I-54 VV,
der ebenfalls ohne Beteiligung der Legislativorgdee Mitgliedstaaten, je-
denfalls in Deutschland, die Beschaffung der Eigéeheur Haushaltsfinan-
zierung der Union Ubertragt (dazu 1), auch ein IStKiompetenz-Kompetenz.
Diese Erméachtigungen gehoren zur existentiellendBsstaatlichkeit der Uni-
on und sind mit dem demokratischen Prinzip und samtiArt. 38 Abs. 1 GG
unvereinbar.

b) Das Grundgesetz ist kein Bundesvertrag oder &swaldfassungsvertrag,
sondern eine unitarische Bundesstaatsverfa¥éudgren Regelungen, soweit
sie einschlagig sind, fir den Bund und fur die leingklten. Der unechte Bun-
desstaat ist durch mehr oder weniger starke Elerenes Bundesstaates f6-

121 BVerfGE 34, 9 (19 f.);Th. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der L&nder,
HStR, Bd. 1V, § 94, Rdn. 2 ffK. Stern Staatsrecht |, S. 648). Kimminich Der Bundesstaat,
HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 39]. Isenseeldee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz,
HStR, Bd. 1V, § 98, Rdn. 64 ff., der zu einer eiitdstaatlichen (unitaristischen) Dogmatik der
Staatlichkeit der Lander tendiert, allerdings wekiay.

122 7um unitarischen Bundesstakit Hesse Der unitarische Bundesstaat, 196frs,
Grundzige des Verfassungsrechts, S. 99, Rdn.J224ensegldee und Gestalt des Foderalis-
mus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, RdnO4Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd.
I, § 26, Rdn. 10, 49 ff., 5&. Sarevi’, Das Bundesstaatsprinzip. Eine staatsrechtlichertn
suchung zur Dogmatik der Bundesstaatlichkeit desm@yesetzes, 2000, S. 13 f.; grundlegend
H. Triepel Unitarismus und Féderalismus im Deutschen Reit®@7.
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deralisiert, aber nicht durch dessen wesentlicHemé&nt, den vertraglichen
Bund, und darum an sich auch und insbesondere digich das Recht der
Lander zu separier&hbestimmt, weil er auf einem Verfassungsakt des-Bun
desvolkes griindet, welches als solches nicht inlésyblker geteilt i$t'. Die
unechte Bundesstaatlichkeit Deutschlands folgt esstdatsdogmatisch we-
sentlich daraus, daf? ausweislich der Praambel [dastsche Volk* sich das
Grundgesetz gegeben hat und ,die Deutschen in daddtn ..." ,die Einheit
und Freiheit Deutschlands vollendet” haben, nigat\@lker der Lander. In
der Praambel von 1949 hiel3 es: ,... hat das Deutgdiiein den Landern
(...) dieses Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsddaschlossen.” Diese
Praambeln sprechen vom ,gesamten Deutschen Valkilidh ist das Grund-
gesetz als das Verfassungsgesetz der Bundesref#lilschland, nachdem
die Landtage durch ihre Beschlisse vom 18., 20. 2hdMai 1949 das
Grundgesetz angenommen hatten, vom ParlamentaridRhe nach dessen
Feststellung der Annahme durch die Volksvertretander Lander ausgefer-
tigt und verkiindet worden (Art. 144 Abs. 1, Art51@G), also zwar fur das
Deutsche Volk (Praambel), aber doch namens derevdlér Lander, von den
Landtagen reprasentiert. Nur der bayerische Landg&gmit 101 gegen 63
Stimmen das Grundgesetz abgelehnt (20. Mai 194@), gegen 6 Stimmen
die Geltung des Grundgesetzes auch im FreistaarBé#gschlossen, wenn es
von der Mehrheit der Ubrigen Lander angenommen evellde eigentliche
Entscheidung haben die Lander Deutschlands, niehtsbhland getrofféfi.
Der Einflu3 der Besatzungsmaéachte berthrt die Dogmatht.

123 pazuK. A. SchachtschneidePeutschland nach dem ,Konventsentwurf einer \ferfa
sung fur Europa“, FS W. Nélling, S. 293 ff.

124 DazuJ. Isensegldee und Gestalt des Féderalismus im Grundged&t®, Bd. IV, § 98,
Rdn. 45 ff., 58 ff., der weitergehend Landesvolkegiert und lediglich ,eine zwiefache Orga-
nisation des Volkes zum Staat eines identischekegblerkennt.

125 DazuR. MuRgnugZustandekommen des Grundgesetzes und EntstehBurnigesrepu-
blik Deutschland, HStR, Bd. |, 1987, § 6, Rdn. B384 ff. (86).
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c) Die Bundesrepublik Deutschland beruht nicht d@&s Deutsche Reich
Bismarcksauf einem Bund, dem ,ewigen Bund“ deutscher FirgRrdambel
der Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. ARriL}*°. Schon die Wei-
marer Republik war kein echter Bundesstaat Hfehwenn Uberhaupt ein
Bundesstaat und nicht vielmehr ein dezentralisidfiaheitsstaat. Die Bun-
desrepublik Deutschland ist entgegen dem grunddesetn Wort flr den
Zentralstaat ,Bund” kein Bund der Lander, obwolshsivichtige Lander, ins-
besondere der Freistaat Bayern (Verfassung vone2ember 1946), vor der
Konstituierung der Bundesrepublik Deutschland Btdaterfal3t hatten. In
Identitdt mit dem Deutschen Reich (in der Verfagsder Weimarer Repu-
blik)*?® hat sich die Bundesrepublik Deutschland nach daéaar®bel durch
sverfassungsgebenden Akt des Deutschen Volkesaétf zumal unter dem
Regime der westlichen Besatzungsmachte, also iniggalitischer Freiheit der
Lander. Aber auch der Freistaat Bayern hat die Ameades Grundgesetzes
durch die Mehrheit der Volksvertretungen der LangemaR Art. 144 GG
hingenommefi®. Immerhin hat das Bundesverfassungsgericht in,(54.378)
ausgesprochen: ,Die Rechtskreise zwischen Gesantstd Gliedstaaten und
zwischen den Gliedstaaten werden durch das BuragrisGliedstaaten ge-
schaffen, das der Bundesstaat begrifflich voramsSédiese Aussage ist fur

126 DazuO. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 30; &tciDeter Fode-
ralismus, S. 76 ff.

127 A A. G. Anschiitz, WRV, Anm. 4 und 5 zu Art. 1, aber im Sinne desalmen Bundes-
staates; vglO. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 32 ff.

128 BVerfGE 3, 288 (319 f.); 5, 85 (126); 6, 309 (3363); 11, 150 (158); 18, 353 (354); 36,
1 (15f1.); 77, 137 (155 ff.K. A. Schachtschneider (O. GaSjpzialistische Schulden nach der
Revolution, S. 45, 64 ff., 91 f.

129K Stern Staatsrecht |, S. 657 f.

130 pazuR. MuRgnugZustandekommen des Grundgesetzes und EntstehBurnigesrepu-
blik Deutschland, HStR, Bd. I, 8 6, Rdn. 85. Dakr8iben der MilitArgouverneure der ameri-
kanischen, britischen und franzésischen Zone vonib2 1949 genehmigte die Annahme des
Grundgesetzes aufgrund der Zustimmung von zwetdbrider Volksvertretungen der deut-
schen Lander gemaf Art. 144 Abs. 1 GG.
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die Bundesrepublik Deutschland Fiktion. Eine Busthketlichkeit Deutsch-
lands war aber durchaus der politische Wille dentBehef?. Art. 21 Abs. 2
GG etwa erklart Parteien fur verfassungswidrig,déieauf ausgehen, ,den Be-
stand der Bundesrepublik Deutschland zu gefahtéfededes Verfassungsge-
setz regelt den Bundesstaat in je eigener Weise.

2. Die existentielle Staatlichkeit des Bundes dandgsrepublik Deutsch-
land wird nicht als Widerspruch zu einer funkti@ralund institutionellen,
durchaus substantiellen Staatlichkeit der Landert&dlands gesehen, wie sie
allseits anerkannt i$t. Sie ist auch kein Widerspruch zur existentielidaat-
lichkeit der Lander, zumal zu einer Verfassungshoheind damit zu einer
Bundeshoheit der Lander, welche diese im ,Bund” \@endeslander’ ver-
bindet. Der Freistaat Bayern hat in Art. 178 seMerfassung die Freiwillig-
keit des Bundes zum Ausdruck gebracht: ,Bayern wingm kinftigen deut-
schen demokratischen Bundesstaat beitreten. Eragbleinem freiwilligen
Zusammenschluf? der deutschen Einzelstaaten berddrem staatsrechtliches
Eigenleben zu sichern ist".

131 K. Sterp Staatsrecht I, S. 666 0. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26,
Rdn. 35E. Sarevi, Das Bundesstaatsprinzip, S. 260.

132 Art. 21 Abs. 2 GG richtet sich auch gegen die Sgipa eines Landes, vdil. H. Klein
in: Maunz/Dirig, GG, Komm., 2001, Art. 21, Rdn. §20klar J. Ipsenin: M. Sachs, Grund-
gesetz, Art. 21 Rdn. 162 . HenkeKommentar zum Bonner Grundgesetz, Drittbearbgijtun
1991, Art. 21, Rdn. 354; i.d.S. authv. Miinch Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 1983, Art.
21, Rdn. 74.

133 BVerfGE 1, 14 (34); 36, 342 (360 f.); 72, 330 (R8R. Stern,Staatsrecht |, S. 644 f.,
651, 654, 660 ff., 666 ff.O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 14,.19 f
40; R. Herzogjn: Maunz/Dirig, GG, Kommentar, 1980, Art. 20 RGin. 2 ff.;J. Isensegldee
und Gestalt des Féderalismus im Grundgesetz, HRIRLV, § 98, Rdn. 4, 64 ff., 68 (,Staat-
lichkeit“ der Lander ,im Sinne des Grundgesetzeg9ff., 268;Th. Medey Die Verfassung
des Freistaates Bayern, Hdkomm., 4. Aufl. 1992|.ERdn. 6 ff., fir Bayern; so audh.
Sarevi, Das Bundesstaatsprinzip, S. 211 ff., 255 ff.

134 Die Verfassungsordnung der Léander ist an sictespaktieren, BVerfGE 11, 77 (85 f.);
27, 44 (56); 34, 9 (19 f.); 36, 342 (360 f.); 6@51(209); 64, 301 (317); dadu Isenseeldee
und Gestalt des Féderalismus im Grundgesetz, HRIRYV, § 98, Rdn. 78 ff. (relativierend).
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Die Lander haben als vollentwickelte existenti@@aaten die Moglichkeit
der eigenen Politik und damit auch die politischerantwortung fur das
Schicksal ihrer Burger. Sie sind insbesondere sigedig demokratisch legi-
timiert und haben originare Staatsgewalt, einehinicom Bund abgeleitete,
sondern von ihm anerkannte Hoheitsmaéhthamlich ein eigenes Volk (Art.
28 Abs. 1 S. 2 G&¥. ,Volk im Sinne dieser Verfassungsnormen ist dee G
samtheit der in dem jeweiligen Wahlgebiet ansassigeutschen ..." (BVerf-
GE 83, 60 (71)).

Der Verfassungsvertrag wird die Staatlichkeit déndler ausweislich Art. |-
5 Abs. 1 beenden; denn er akzeptiert nach der gatisthen Interpretations-
logik trotz der Achtung der ,nationalen Identitater Mitgliedstaaten, die in
deren grundlegender politischer und verfassungigadr Struktur ein-
schlielich der regionalen und kommunalen Selbsi@kung zum Ausdruck
kommt®, nur noch ,regionale Selbstverwaltung”, ni@taaten innerhalb der
Mitgliedstaaten, schon gar nicht existentielle &aaAuch die unechte Bun-
desstaatlichkeit, die das Grundgesetz verfal3t umiglsnseiner Unab&ander-
lichkeitsentscheidung in Art. 79 Abs. 3 besondetsitzt, verbietet eine Ent-
staatlichung der Lander zu regionalen, dezentraBmibstverwaltungs-
korperschafteli’. Die existentielle Staatseigenschaft und existéatiStaat-
lichkeit der Lander gehdrt zum demokratischen Hpirzeutschlands; denn
die Bundesrepublik Deutschland ist ,ein demokraesc .. Bundesstaat” (Art.
20 Abs. 1 GG). Die Entstaatlichung der Lander verldie politische Freiheit

135 BVerfGE 1, 14 (34); 6, 309 (346 f.); 34, 9 (19 8D, 175 (209); 81, 310 (331Jh.
Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Land&tR{ Bd. 1V, § 94, Rdn. 3. Her-
zog in: Maunz/Durig, GG, Komm., Art. 20 IV, Rdn. 1K; Stern Staatsrecht |, S. 667, 669;
dazuE. Sarevi¢, Das Bundesstaatsprinzip, S. 111 ff., 255 ff.

136 BVerfGE 8, 104 (116), ,Staatsorgan Landesvolk*; 83 (53), ,territorial begrenzter
Verband®, ,das (Landes)Volk‘K. Stern Staatsrecht I, S. 66®. Herzog in: Maunz/Durig,
GG, Art. 20 I, Rdn. 101M. Herdegen Strukturen und Institute des Verfassungsrechts de
Lander, HStR, Bd. IV, 1990, § 97, Rdn.B;lsenseeldee und Gestalt des Fdderalismus im
Grundgesetz, HStR, Bd. IV, 8 98, Rdn. 45 ff., 6@kne C. Schmitt zu zitieren.

137 BVerfGE 34, 9 (19 f.); weitere Hinweise in Fn. 121
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der Deutschen und auch ihr Wahlrecht, das durclligelerung Deutschlands
in Bund und L&nder verdoppelt und verstarkt wirde Entstaatlichung der
Lander schwécht die existentielle Staatlichkeitrades Bundes, also des Ge-
samtstaates. Das beeintrachtigt und verletzt auct88 Abs. 1 GG. Jedenfalls
wird dadurch der Tatbestand des Art. 20 Abs. 4 @&, Widerstandslage,
verwirklicht.

I1l. Substantielle und existentielle Staatlichkeitder Union

1. Die Europdische Union entwickelt sich in ihrerstitutionen, Organen,
Aufgaben und Befugnissen, sowie in ihren Instrueenind Handlungswei-
sen vom Staatenverbund europaischer V&tkatlso einem foderalen echten
Bundesstaat, mehr und mehr zum unitarischen une&uadesstaat, als wa-
ren die Unionsburger ein Volkagolf Pernicehalt die Union fur einen ,Bir-
gerverbund“ oder ,Verfassungsverbufid“Wenn die substantielle, d.h. eine
weitgehende, fiir das gemeinsame Leben wichtigeisgemmallen existentiel-
le, Staatlichkeit der Union, die freilich nur eineexistentiellen Staat zu-
kommt, nicht schon mit dem Vertrag von Maastfi€hrreicht war, so wird
der entscheidende Schritt der Vertrag Uber einda¥sung fur Europa sein.
Der Union mangelt jedoch noch der Trager existbatieStaatlichkeit, das
Staatsvolk oder Unionsvolk als existentieller Stalais die Staatsgewalt der

138 50 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff., 190); weitklinweise in Fn. 70.

139 Pernice Kompetenzabgrenzung im Europaischen Verfassuriysve, JZ 2000, 866
. (870 1.).

140 50K. A. SchachtschneideYerfassungsbeschwerde gegen das Zustimmungsgesetz
Vertrag uUber die Europaische Union vom 7. Febr@821vom 18. Dezember 1993 (Maa-
stricht-Verfassungsbeschwerde M. Brunner), in: ink&lmann (Hrsg.), Das Maastricht-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1988l, S. 129 ff., 386 ff.; auch Wolf
Die Revision des Grundgesetzes durch Maastricht ABwendungsfall des Art. 146 GG, JZ
1993, 594 ff. (597 f.); a.A. BVerfGE 89, 155 (1883zuK. A. Schachtschneidebie existen-
tielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 iffish. S. 92 ff.,ders, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 60 ff.
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Union demokratisch legitimieren konftte Der Verfassungsvertrag konzipiert
aber erste Elemente eines Unionsvolkes und danas existentiellen Unions-
staates, die Vertretung der ,Burgerinnen und Bdrdarch das Europaische
Parlament und deren Recht, am demokratischen Lébéenion teilzuneh-
men (Art. 1-46 Abs. 2 und 3 S. 1 V¥ Ein demokratisches Leben hat ein
Volk.

Der Staatenverbund ist durch den Unionsvertragdimdsemeinschaftsver-
trage organisiert, welche die vornehmlich wirtsticfe Integration vom
Gemeinsamen Markt der Romischen Vertrage (1957) Bumenmarkt der
Einheitlichen Europaischen Akte (1986) bis hin ¥irtschafts- und Wah-
rungsunion des Maastricht-Vertrages (1992) vertialien. Gleichzeitig ist die
Europdische Gemeinschaft der urspriinglich sech&chgh auf finfzehn und
jetzt funfundzwanzig Mitgliedstaaten erweitert wemd Zwei weitere osteuro-
paische Staaten, Bulgarien und Rumanien, solledahre 2007 hinzukom-
men. Auch die Turkei bereitet sich auf ihre Aufn@hvor. Beitrittsverhand-

141 BverfGE 89, 155 (184 ff., 188K. A. SchachtschneideDie Republik der Vélker Euro-
pas, S. 166, 173; daalers, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Euasp S. 111 ff.;
ders, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus déhi¥hgsunion, in: W. Hankel u.a., Die
Euro-lllusion. Ist Europa noch zu retten?, 2001323 ff.; P. Kirchhof Die rechtliche Struktur
der Europaischen Union als Staatenverbund, S..90@06; zur Problematik eines ,Gesamt-
volkes" oder foderalen StaatsvolkeSt. Oeter Foderalismus, S. 106, 107 ff.

142 Hinzuweisen ist auch auf die Praambel des Verfagsiertrages, Erwégungsgrund 6, in
dem sich die Verfasser des Vertrages berihmen ameé der Blrgerinnen und Birger” und
.<der Staaten Europas” den Entwurf erarbeitet zuehalbbwohl kein Birger (anders als die
Staaten) die Moglichkeit hatte, sie zu bevollmagi Auch in Art. I-1 Abs. 1 VV ist von
dem ,Willen der Biirgerinnen und Burger* und ,dea&en Europas” ,ihre Zukunft gemein-
sam zu gestalten”, die Rede, obwohl die meisterohditirger (wieder anders die Staaten),
keine Moglichkeiten bekommen, ihren Willen zu aeReMNach Art. -3 Abs. 2 VV bietet die
Union ihren Blrgerinnen und Blrgern einen RaumFdeiheit, der Sicherheit und des Rechts
ohne Binnengrenzen und einen Binnenmarkt mit freied unverfalschtem Wettbewerb*.
Auch Art. I-19 Abs. 1 Spstr. 3 VV redet von ,Biurgeren und Bilrgern®, deren Interessen die
Union zu dienen vorgibt. Art. 1-45 VV achtet diegi@lhheit der ,Blrgerinnen und Biirger”,
»denen ein gleiches Mal3 an Aufmerksamkeit* der Wraateil wird.
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lungen sind eingeleitet und werden bereits wiedenéue Beitrittskandidaten
angekuindigt. So attraktiv die Idee auf staatlichelbstbestimmung (Souvera-
nitat) beruhender Politik der Bindung und Einbindwatler im Europarat ver-
tretenen Lander (Europa von Atlantik bis zum Urstl} die ibermafiige Ver-
lagerung der existentiellen Staatlichkeit von deitghédstaaten auf die Euro-
paische Union mul auch unter dem Aspekt der GréRé&Jdion jetzt und in
Zukunft gesehen werden. Die Grol3e ist bedriickeddafft keine Chance fir
eine Demokratie, einen Rechtsstaat oder gar eiogialStaat.

Die institutionellen Regelungen des Vertrages vaz&(2000), der die Zu-
sammenarbeit der erweiterten Union gestaltet, isawgn auch von Irland an-
genommen, stellen nicht zufrieden. Eine neue Gestdll die Europaische
Union durch den Verfassungsvertfdgrhalten, den ein ,Konvent zur Zukunft
Europas”, auch Europaischer Konvent oder Verfasstonyent genannt, un-
ter der Prasidentschaft von Valéry Giscard d’Egtararbeitet und im Juni
und Juli 2003 der Offentlichkeit zuganglich gemacht Im Rahmen der Re-
gierungskonferenz im Dezember 2003 in Laeken/Blissben die Staats-
und Regierungschefs das Vertragswerk, weitgehencrandert, wie der
Konventsprasident es gewunscht hatte, angenomman2® Oktober 2004
wurde der Vertrag geschlossen. Die 25 Mitgliedstasétaben den Vertrag am
29. Oktober 2004 in Rom vereinbart, der nach deerstaatlichen Zustim-
mungsverfahren maoglichst zigig (bis zum Novemb&620atifiziert werden
soll. Auch fur die Turkische Republik ist der Vessangsvertrag (vorsorg-
lich?) unterschrieben worden (!). Nach Art. 1lI-4ABs. 2 VV soll der Vertrag
(mdglichst) am 1. November 2006 in Kraft trétén

143 Kritisch zum Begriff ,Verfassungsvertradg®. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Eu-
ropaischen Union als Staatenverbund, S. 895 ffil, e ,Tatbestand der ,Verfassung’ im
Staatsrecht grundsatzlich nur der Grundordnungsebtaates zugesprochen* werde.

144 vgl. die Erklarung des Europaischen Rates von éaekom 14./15. Dezember 2001
,Die Zukunft der Européischen Union“; daZlh. OppermannVom Nizza-Vertrag 2001 zum
Européischen Verfassungskonvent 2002/03, DVBI 2008,
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Manche integrationistischen Staatsrechtslehrer eneidald schon bisher ein
~Verfassungsverbund” unter den Mitgliedstaaten de$t®, welcher lediglich
institutionell, prozedural und material zum Verfasgsstaat vervollkommnet
werde. ,Verfassung” ist etwa flingolf Pernice,den der Europaausschuld des
Deutschen Bundestages im Rahmen der Erorterunyesssungsvertrages
gehort hat, ,der Ausdruck des gemeinsamen Willemssith durch sie konsti-
tuierenden Birgerschaft, die Erfullung bestimmteleZund Gemeinwohlauf-
gaben bestimmten durch sie geschaffenen Instiricanzuvertrauen.” ...
-Pouvoir constituant der Union sind die Blrger dditgliedstaaten” .. ,Das
nationale Zustimmungsgesetz ... ist nicht Rechtsadwegsbefehl fur die
Geltung fremden Rechts, sondern Annahme des vamgmbVertragsinhalts
als Ausdruck des gemeinsamen Willens der Uniongimgr origindren Kon-
stituierung europaischer offentlicher Gewaft.Eine solche Lehre schafft den
pouvoir constituant ab und laf3t diesen im pouvoistitué aufgehen. Die In-
tegrationspolitiker wollen das bisher erfolgrei¢tenzept fortsetzen, die Inte-
gration durch begrenzte Schritte zum ,vereintenopat (Préambel und Art.
23 Abs. 1 S. 1 GG) zu entwickeln und bis zur Ununnkarkeit zu fuhren. Auf
diese Weise vermeiden sie und wollen sie vermeién)/6lker, insbesonde-
re die Deutschen, selbst tber die Integrationsekiwig abstimmen zu las-
sen. Die Integrationisten durfen damit rechnen, difEuropaische Gerichts-
hof, der ,Motor der Integration*, jedwedes Verfahren akzeptieren wird, wel-

145 Etwa |. Pernice Européisches und nationales Verfassungsrecht, SIRD 60 (2001),
S. 163 ff.; vgl.ders, Deutschland in der Europaischen Union, HStR, \Bt, 1995, § 191,
Rdn. 62 ff. (Rdn. 68: ,supranationale Verfassungldieion); i.d.S. auclst. Oeter Foderalis-
mus, S. 117 ff.; schoH. P. Ipsen Européisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 2, 33.f64 ff,
hat das Primarrecht als ,materielle Verfassung @emeinschafen” dogmatisiert; so auch
(noch) BVerfGE 22, 293 (296); dagedenKirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen
Union als Staatenverbund, S. 895, 904.

148 Pernice Kompetenzabgrenzung im Europaischen Verfassurgsve, JZ 2000, 870 f.

147 H. Steinberger Der Verfassungsstaat als Glied einer europaisdBemeinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S. 12, 3&. Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen

Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 62, 64, @2Di Fabio, Der neue Art. 23 des Grund-
gesetzes. Positivierung vollzogenen Verfassungsalamdier Verfassungsneuschépfung?, Der
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ches die européaische Integration zu Vereinigteat&tavon Europa, dem Bei-
spiel der Vereinigten Staaten von Amerika folgéhdhit eigenstandiger, sub-
stantieller, ja originarer, Staatlichkéit vorantreibt. Letztlich geféhrdet die
Entwicklung die Bundesrepublik Deutschland in ihr@estand.

2. Der Vertrag uber die Europaische Union, verainibaMaastricht am 7.
Februar 1992, wegen des Maastricht-Prozesses noBdedesverfassungsge-
richt*° erst am 1. November 1993 in Kraft getreten, hatiliropaischen Ge-
meinschaften zusammengefaldt und eine GemeinsamenAwfdd Sicher-
heitspolitik (Titel V des EUV), aber auch eine pelliche und justizielle Zu-

Staat 32 (1993), S. 21#, OssenbiuhlMaastricht und das Grundgesetz — eine verfassungs
rechtliche Wende?, DVBI. 1993, 63%; Wolf Die Revision des Grundgesetzes durch Maa-
stricht. Ein Anwendungsfall des Art. 146 GG, JZ 39997;K. A. Schachtschneidebie exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S.;ld@&utlichP. Kirchhof Die rechtliche Struk-
tur der Europdischen Union als Staatenverbund9%, ®3;M. Zuleeg Die Rolle der recht-
sprechenden Gewalt in der europdischen Integratibt994, 4, weist diesen Vorwurf zurtck;
ebensalers, Recht und Arbeit 1994, 77 fiders, Der rechtliche Zusammenhalt der Europa-
schen Gemeinschatft, in: W. Blomeyer/K. A. Schadinis@er (Hrsg.), Die Européaische Union
als Rechtsgemeinschaft, 1995, S. 19 f., 34 ff.;ealogenH. P. Ipsen Die Bundesrepublik
Deutschland in den Européischen GemeinschafterR, H®1. VII, § 181, Rdn. 32; dazlh.
OppermannEuroparecht, S. 152 f., Rdn. 384 ff.

148 Das sei, meint, auf eine Rede des Bundeskanzierévdviai 1993 gestiitzt, das Bundes-
verfassungsgericht im Maastricht-Urteil ,,derzeithtibeabsichtigt”, BVerfGE 89, 155 (189).

149 vgl. schonP. Badura Bewahrung und Verénderung demokratischer undsstetatli-
cher Verfassungsstruktur in den Internationalen &eschaften, VVDStRL 23 (1966),
S. 34 ff. (57, 59 ff.);H.-P. Ipsen Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 9, Biin.
S. 232;A. Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht, S. 101; vgl. aucarl8E 22, 293
(295 f.); 89, 155 (175, 187); dazu kritiskh A. Schachtschneidebie existentielle Staatlich-
keit der Volker Europas, S. 108ers, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus déhW
rungsunion, in: Die Euro-lllusion, S. 329 f.; weé@eHinweise in Fn. 171.

150 BverfGE 89, 155 ff.; Dokumentation des Verfahremis Einfiihrung vorl. Winkelmann,
Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgeriobis 12. Oktober 1993, 1994; zur
Rechtslage nach dem Urtédl A. SchachtschneiddlMerfahrensbevollmachtigter der allein
zugelassenen Verfassungsbeschwerde M. Brunriasg; Die existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 75 ff.
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sammenarbeit in Strafsachen (Titel VI des EUV, zuvmsammenarbeit in
den Bereichen Justiz und Inneres) vereinbart. Di@tJist nicht nur stetig
erweitert, sondern nicht zuletzt auch durch dietMige von Maastricht
(1992/93), Amsterdam (1997) und auch Nizza (20@0ad vertieft worden,
daf3 sie aufgrund der ihr von den Mitgliedstaateertidgenen Hoheitsrechte
schon jetzt Aufgaben und Befugnisse eines exisiéii Staates ausulsp-
wohl in der Rechtsetzung, als auch und vor allemeinRechtsprechung. Das
wird ndher zu B, C, D, F, G, H dargelegt. Herausnalg Einrichtung der exi-
stentiellen Staatlichkeit ist die W&ahrungsunion ohin einen einheitlichen
Staat symbolisierenden GeldzeichénEuro und Cent, die seit 2002 in den
Landern der Eurozone (zur Zeit zwolf) genutzt wardeie Erméchtigungen
in den Gemeinschaftsvertragen, der Sache nachlmigrdgung von Hoheits-
rechten zur gemeinschaftlichen Ausiibung der Steae®” (Art. 23 Abs. 1
S. 2 GG), welche die Zustimmung der nationalen @gsber gefunden haben
(vgl. Art. 59 Abs. 2 GG), sind weit und offen unevgnnen durch den Verfas-
sungsvertrag keinesfalls an Bestimmtheit. Alleia dusschlie3lichen Zustan-
digkeiten der Union, die in Art. I-13 VV aufgelisteind, namlich (u.a.) ,die
Wahrungspolitik fur die Mitgliedstaaten, die denr&eingefihrt haben, die
gemeinsame Handelspolitik, die Zollunion, ...“ teéhin die ,fur das Funk-
tionieren des Binnenmarktes erforderlichen Wettlwbaregeln®, sind denkbar
weit, so dal3 die Politik im Rahmen dieser Zustémelign nicht vorhergese-
hen werden kann. Hinzukommen die ,geteilten Zustksiten“, deren
Hauptbereiche Art. I-14 Abs. 2 VV nennt, namlicka(yi,,Binnenmarkt, Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, Larsiefiaft und Fischerei, aus-
genommen..., Verkehr und transeuropdaische Netzaggken Sozialpolitik hin-

151 Nach Art. I-8 Abs. 4 VV gehért der Euro als Watguter Union tatséchlich zu deren
Symbolen.

152 K. A. SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s,87 ff.
(92 1.); ders., Die Republik der Vdélker Europas, S. 161 ff., 165 flers., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 60 ff., insb. S. 70Rf.Kirchhof,Der deutsche Staat im Prozel3 der européi-
schen IntegratiorbIStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 69Jers.,Die rechtliche Struktur der Européai-
schen Union als Staatenverbund, S. 905, 914; edi& BVerfGE 89, 155 (189).
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sichtlich der in Teil 1l genannten Aspekte, wittsdtlicher, sozialer und terri-
torialer Zusammenhalt, Umwelt, Verbraucherschutmensame Sicherheits-
anliegen im Bereich des Gesundheitswesens*, die auranach MalRgabe der
naheren Regelungen vor allem im Teil lll des Vestagjsvertrages, der weit-
gehend die alten Bestimmungen enthalt, erméacliigt; doch die umfassende
politische Verantwortung der Union erweist. Besoadeeit ermachtigt Art. I-
15 VV die Union, die Wirtschafts- und Beschéaftigapglitik zu koordinieren.
Sie kann ,,Grundzlige* der Wirtschaftspolitik und jilieien” fir die Beschéaf-
tigungspolitik, wohlgemerkt der Mitgliedstaatensblliel3en (dazu naher C, 1,
IV). Dazu war sie durch Art. 99 und Art. 128 EG\thwisher schon erméch-
tigt. Die Grundziige und Leitlinien haben fir dietdgliedstaaten Verbindlich-
keit, wie die ndheren Vorschriften in Art. 1lI-170, 203 ff. VV erweisen. In
Art. 1-18 VV wird die (kleine) Generalklausel, jet#lexibilitatsklausel” ge-
nannt, beibehalten, wonach die Union sich die yeddichen Befugnisse*
selbst einrdumen kann, wenn das ,erforderlich e@isthum eines der Ziele
dieser Verfassung zu verwirklichen®. Das bedarfeau@em Vorschlag der
Kommission der Zustimmung des Europaischen Parleamerd des einstim-
migen Beschlusses des Ministerrates. Nach Art. BB¥ konnen nur Ziele
.M Rahmen des Gemeinsamen Marktes“ diese Kompdfenzpetenz be-
grianden, die schon bisher derart extensiv genutztiey dafld das Bundesver-
fassungsgericht im Maastricht-Urteil gemahnt haradige Vertragsausle-
gungen oder Vertragsfortbildungen dirfen nicht antkagsdnderungen entar-
ten*®, Der Verfassungsvertrag wiederholt gar die grolemetalklausel des
Art. 6 Abs. 4 EUV (urspringlich Art. F Abs. Ill),amach ,die Union sich mit
den Mitteln ausstattet, die zum Erreichen ihreteZiend zur Durchfiihrung ih-
rer Politiken erforderlich sind®, der das Bunde$assungsgericht die rechtli-
che Verbindlichkeit abgesprochen fatlhre Erméachtigung war derart gren-

153 BVerfGE 89, 155 (210); vgK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 122 fders, Die Ermachtigungen der Union und der Gemeinsehafn:
ders./A. Emmerich-Fritsche, Das Verfassungsrech&deopaischen Union, 2005, § 6, R;
Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europaischen Unian&thatenverbund, S. 916 ff.

154 BVerfGE 89, 155 (194, 197 f.); vgK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlich-
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zenlos, dal3, um den Vertrag Uber die EuropaischenUtu retten, selbst die
Bundesregierung, die Mitgliedstaaten und die Korsiors im Maastricht-
Prozel3 erklart hatten, dal® diese Erméachtigung Keompetenz-Kompetenz
gebé®, Jetzt steht die Klausel, etwas modifiziert, intelfVII des Teils | Giber
die Finanzen der Union (Art. I-54 Abs. 1 VV) und d&durch gegensténdlich
zumindest eingeschrankt, betrifft aber doch dieafaerung der Union, die
freilich ohne Zustimmung der Mitgliedstaaten nidbstgelegt werden kann
(Art. I-54 Abs. 3 S. 2 VV). Sie ermdglicht aber démion eigene Steuererhe-
bung ohne die Zustimmung der nationalen Parlan{eiaizu H, II).

Hoffnungen, dem Prinzip der begrenzten Ermachtigiugh die Zustan-
digkeitsverteilung im Verfassungsvertrag Geltung vasschaffen, sind ge-
scheitert. Die Auflistung der ausschliel3lichen aled geteilten Zustandigkei-
ten der Union in Art. I-13 und 14 VV ist denkbaritmend entspricht als ty-
pisch bundesstaatliche Zustandigkeitsordnung demziprder begrenzten
Erméachtigung eines Staatenverbundes nicht. Teildl Verfassungsvertrages
formuliert die Aufgaben und Befugnisse der Uniom@méahere Einschran-
kung. Die Verpflichtung der Union auf Ziele und dieteilung nicht naher be-
stimmter Bereiche, zumal auch als Querschnittskéengen praktiziert, ver-
schafft der Integration in Verbindung mit der Gexde@machtigung der Flexi-
bilitatsklausel des Art. I-18 Abs. 1 VV dynamisdietfaltungsmaoglichkeiten
auch fir Bereiche, in denen der Union in Teil krgde keine Einzelbefugnis
zugewiesen ist. Die Kompetenz-Kompetenzen der Eisopen Union sind
unter H n&her dargelegt

Hingewiesen sei schon hier auf die Rechtsprechfiggbisse des Europai-
schen Gerichtshofs, der durch seine denkbar wedtdédder Grundfreiheiten,
der Grundrechte, des Wettbewerbsrechts, zumaliéliald 6ffentliche Unter-

keit der Vdlker Europas, S. 122 flers, Die Erméachtigungen der Union und der Gemein-
schaften, § 6, IV, 3.

155 BVerfGE 89, 155 (194, 197 f.); da#ti A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde
gegen den Vertrag Uber die Europédischen Union, Bektation Winkelmann, S. 398 f.,
438 ff.
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nehmen eingestuften staatlichen Verwaltungen, ueteve Vertragsbestim-
mungen fast unbegrenzte Mdglichkeiten zur Gestgltiimwalzung der Poli-
tik in der Union einschliel3lich der Mitgliedstaatbat. Von begrenzten Er-
machtigungen  der  Union, deren Politk mittels der ni-U
ons/Gemeinschaftsvertrdge von den Parlamenten dgliddstaaten verant-
wortet werden kénne, weil sie hinreichend vorausaekei®, kann keine Re-
de sein. Das gilt erst recht fur die Ermé&chtigundes Verfassungsvertrages.

3. Die substantielle Staatlichkeit der Union wingtch den Verfassungsver
trag deutlich verstarkt, sowohl institutionell alsch funktionell und materiell.
Die institutionelle Umgestaltung wird die durch diékerrechtliche ,Souve-
ranitat’ der Mitgliedstaaten charakterisierten Fenmnder internationalen Zu-
sammenarbeit weiter zuriickdrangen und die (sogeés@nsupranationalen, ja
einzelstaatlichen, nationalen, Formen der Integmatiusbauen, namlich das
Amt eines ,Prasidenten des Europaischen Rates“fldezweieinhalb Jahre
gewahlt wird und kein einzelstaatliches Amt innedraldlarf (Art. 1-22 VV),
und das Amt eines ,Auf3enministers der Union“, deshaeiner der ,Vizepra-
sidenten der Européischen Kommission® ist (Art.812V), einfihren, die
Kommission ab dem Ende der Amtszeit erstens derrifigsion, die nach der
Verfassung ernannt wurde (Art. 1-26 Abs. 5 VV) nach einem System der
gleichberechtigten Rotation zwischen den Mitglied&tn“ auswéhlen lassen
(Art. 1-26 Abs. 6 VV), um die Zahl der Mitgliedeed Kommission auf ,zwei
Drittel der Zahl der Mitgliedstaaten® zu begrenzeng die Befugnisse des Eu-
ropaischen Parlaments nicht nur im Rechtsetzunfgdwen ausweiten, son-
dern vor allem das Parlament als unmittelbare ¥eng ,der Blrgerinnen
und Birger®, also Vertretung der ,,Unionsbirgerinner Unionsbirger” der
Unionsburger, konstituieren (Art. 1-20 Abs. 2 und.A-46 Abs. 2 S. 1 V).
Bislang ist dieses Europaisches Parlament gen@ngin (Art. 7 Abs. 1, Art.

156 BVerfGE 89, 155 (187); daztih. C. W. BeyemDie Ermachtigungen der Europaischen
Union und ihrer Grundfreiheiten, Der Staat 35 (996 189 ff.;K. A. Schachtschneidebie
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas1$3; ders, Die Erméchtigungen der Union
und der Gemeinschaften, § 6, I.
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189 ff. EGV) (nur) eine ,Versammlung“ (so Art. 1&EXVGV 1957) ,der Ver-
treter der Volker der in der Gemeinschaft zusammstigjossenen Staaten
(Art. 189 Abs. 1 EGV). Die qualifizierte MehrheihiEuropaischen Rat (ohne
die Prasidenten des Europaischen Rates und der isstom(Art. 1-25 Abs. 4
VV), also nur die Staats- und Regierungschefs) oddRat, letzterer nach wie
vor das dominante Rechtsetzungsorgan, soll neugerikn folgen, namlich
den Stimmen der Mehrheit von mindestens 55 % b2n67der Mitglieder
des Rates, gebildet aus mindestens 15 Mitgliedkenmindestens 65 % der
Bevdlkerung der Union reprasentieren (Art. 1-25 Abaind 2 VV), durchaus
ein gewisses Entgegenkommen gegentiber den bevifjseaichen Mitglied-
staaten, zumal Deutschlands, im gegenwartigen Beuagsmodus der quali-
fizierten Mehrheit oder gar der einfachen Mehrheit Rat (vgl. Art 205
EGV), das aber keinesfalls die demokratiewidrigetethepréasentation der
Deutschen ausgleicht.

1]

4. Diese und andere Entwicklungen sind beachtlichey Teil unter dem
demokratischen Gesichtspunkt der existentielleratlithkeit der Mitglied-
staaten unfal3bare Integrationsschritte. Der Varfags/ertrag macht allemal
den entscheidenden Schritt zum Unionsstaat imtutistnellen Sinne, zu den
Vereinigten Staaten von Europa, zum Bundesstaatnvete Europaische
Union nicht bereits in ihrer bisherigen Gestalt taat im institutionellen und
nicht nur im funktionellen Sinne 8t Der Verfassungsvertrag verstarkt den
Staatscharakter der Union, freilich verfassungsgjdwreil ein Verfassungs-
vertrag, den die Staatsorgane der Volker, alsgdig/oirs constitués, schlie-
Ben, kein Volk konstituieren kafth Das bedarf vielmehr eines gemeinsamen
Verfassungsaktes der Menschen aller Volker als @owonstituant, die da-
durch zu einem Volk im staat(srecht)lichen Sinnedes.

157 Zum GanzerK. A. Schachtschneidebje existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas
S. 87 ff.;ders, Die Republik der Volker Europas, S. 161 ff.bnS. 166.

158 Grundlegendibbé SieyesPolitische Schriften, 1796, 1, 147, Il, 4Z%; Jellinek Allge-
meine Staatslehre, S. 144, 466, 501, 507, 522 f.
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Die ,Gemeinschatft ist (selbst) kein Staat, insbdsoa (auch) kein Bundes-
staat, ...“ hat das Bundesverfassungsgericht (E 22,(296); 37, 271 (278)
deklariert*®. Die Bundesstaatseigenschaft scheitert aber Betyrifveder dar-
an, dafd der Bundesstaat durch einen Verfassungayeatso einen Bund, be-
grundet ist, noch daran, dal? die BundespartneiMdgiedstaaten, ein Recht
zum Austritt haben. Das Austrittsrecht gehort zwmten Bundesstaat, dessen
Staatlichkeit sich aus den Hoheitsbefugnissen grdie ihm von den Mit-
gliedstaaten zur Ausibung Ubertragen $tndnsofern ist die funktionale
Staatseigenschaft/Staatlichkeit der Europaischearisthon bislang und erst
recht nach Mal3gabe des Verfassungsvertrages fragldsr Rechtsetzung, in
der Rechtsprechung und zunehmend in der Verwaliegeigenstandige Or-
ganisation der Union macht deren institutionellaaBeigenschaft aus und
macht die Union zum Staat. Der Verfassungsvertiigt) éxplizit die Rechts-
personlichkeit der Union hinzu (Art. 1-7).

Bezeichnend, zwischen 'Herz und Verstand' hin-herderissen, charakteri-
siertThomaOppermanrdas ,EGR als die Ordnung einer ,Gemeinschaft’, die

159 Auch BVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (188); setuttich weistP. Kirchhof Berichter-
statter im Maastricht-Prozef3, etwa, Die rechtlieiktur der Europaischen Union als Staa-
tenverbund, S. 906, den Staatscharakter der Unidick, weil sie keine ,Gebietshoheit”, kei-
ne ,Personalhoheit* und ,kein von einem Unionsvgltragener Staat* sei und Uber ,keine
Kompetenz-Kompetenz“ verfiige; so avsh Hallstein Der unvollendete Bundesstaat, 1969,
S. 39 f.; ebenso weitestgehend die deutsche Stelatiehre, die dem Bundesverfassungsge-
richt folgt, etwaR. Streinz Europarecht, 6. Aufl. 2003, Rdn. 121, S. 55, R82, S. 76, vor
allem, weil die Europaischen Gemeinschaften nitler ilie Kompetenz-Kompetenz verfligen
wirden;K. Stern Staatsrecht |, S. 548{. P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den
Européaischen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, 8 Bdn. 8;l. Pernice Deutschland in der
Européischen Union, HStR, Bd. VIII, § 191, Rd. 8azuK. A. SchachtschneidePrinzipien
des Rechtsstaates, S. 64 ff.

180vgl. K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eureps. 87 ff.;
ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 60 ff. (JOR Kirchhof, Die rechtliche Struktur der
Européischen Union als Staatenverbund, S. 905,i218; schorW. Hallstein Der unvollen-
dete Bundesstaat, S. 40 f.; BVerfGE 89, 155 (189).
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bis auf weiteres irgendwo in der Grenzzone zwisckeamnger Bundesstaat-
lichkeit und widerrufbarer tibernationaler Organisieit steht*".

Der Staatseigenschaft der Union steht nicht entged@3 die Union ihre
Rechtsakte nur ausnahmsweise mit eigenen Orgargami@eer den Unions-
burgern, d.h. ihren "Untertanen”, vollziehen K&hrDie Verwirklichung der
Rechtsakte der Union ist in der Europaischen Udank der unmittelbaren
Anwendbarkeit des primaren Rechts und der Verorgemr{Art. 249 Abs. 2
EGV) und weitgehend auch der Richtlinien (Art. 248s. 3 EGV)® nicht
weniger sichergestellt als die der Bundesgesetzedduischen Bundesstaat.
Vor allem bewirkt das die Unterwerfung der Richiater die Gesetze (Art. 97
Abs. 1 GG)*. Die Aufgaben und die Befugnisse sowie die Orgditieen
und die Verfahren sind die funktionale und inskinélle Staatlichkeit eines
echten Bundesstaates. Im Ubrigen beansprucht dioa drehr und mehr Voll-
zugsbefugnisse in den Mitgliedstaaten (dazu D).

Die funktionale Staatlichkeit der Union findet ihG&renze im demokrati-
schen Prinzip, wonach die gesamte Politik einesheol Bundesstaates von
den verbundenen Staaten verantwortet wird und tecatet werden kénnen
muf3 (Prinzip der begrenzten Erméachtigung, Art. 3VERIrt. 5 Abs. 1 EGV,
Art. I1-11 Abs. 2 VV}®). Eine Staatlichkeit, die darliber hinausgeht, aise
existentielle Staatlichkeit, kann nur die Staaklih eines existentiellen Staa-
tes sein, der die unmittelbare Legitimation deskéslhat, in dem also die ter-

181 Eyroparecht, Rdn. 467, S. 180.

152 DazuR. StreinzEuroparecht, Rdn. 463 ff., S. 205 #h. OppermanrEuroparecht, Rdn.
635 ff.; K. A. Schachtschneidddie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 109 f.

183 DazuCh. ClaRenNichtumsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien. \den unmittelbaren
Wirkung bis zum Schadensersatzanspruch, 1999, S.ff.34R. Streinz Europarecht,
Rdn. 394 ff., S. 163 ff.

164 Zur Dogmatik vom Rechtsanwendungsbefehl vgl. diendise in Fn. 174.

185 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.X. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit

der Volker Europas, S. 96, 11&ers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 6 PffKirchhof Die
rechtliche Struktur der Européischen Union alst8taeerbund, S. 906, 914.



71

ritoriale Einheit des Staates und des Volkes bedias ist meist der Zentral-
staat eines unechten Bundesstaates, kann abehiend@undesstaat auch ein
existentieller Gemeinschaftsstaat sein, dessenefrdgs Gesamtvolk, das
Bundes- oder Unionsvolk, ist.

5. Der Verfassungsvertrag konzipiert und dokumentike existentielle
Staatlichkeit der Union in aller Klarheit durchrseiSprache, durch seine Re-
gelungen, zumal den klar formulierten und uneingeswkten Vorrang des
priméaren und sekundaren Unionsrechts (Art. 1-6 Vi)d durch seinen Tell
Il, der die in Nizza proklamierte Charta der Grueudté®® mit gewissen Ande-
rungen in das Vertragswerk inkorporiert. Grundredds staatliche Materiali-
sierung und Legalisierung der Menschenrechte smaiesentlicher Teil eines
modernen Verfassungsstaates. Die Europdische Uprisktiziert zwar seit
langem Grundrechte als Rechtsgrundsatze, ,wiensieir am 4. November
1950 in Rom unterzeichneten Europaischen Konvemntion Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet simtl wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgheden als allgemeine
Grundsatze des Gemeinschaftsrechts ergeben” (Atis62 EUV}®', aber der
eigenstandige Grundrechtetext im Verfassungsvevieagpllstandigt den uni-
tarischen Charakter der konzipierten Union. Im ¥sstingsvertrag wird etwa
von ,Burgerinnen und Burgern® (Art. I-1 Abs. 1 S.Art. I-3 Abs. 2, Art. I-19
Abs. 1 Spstr. 3, Art. I-45, Art. I-46 Abs. 2), vgBesetzgeber* und ,Geset-

1% Dazu K. A. SchachtschneideEine Charta der Grundrechte der Européischenrnio
Recht und Politik 1/2001, S. 16 ftlers, Eine Charta der Grundrechte der Europaischen Uni
on, in: Aus Politik und Zeitgeschichte B 52-53/208013 ff.

157 EUGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommissiory. 3974, 491 (507, Rdn. 13t.
Lecheler,Die allgemeinen Rechtsgrundsétze in der Rechtspneclles Europaischen Ge-
richtshofs, 1967; dazA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit als Di-
rektive und Schranke der EG-Rechtsetzung, 20086 §.; dies, Grundrechte in der Gemein-
schaft, in: K. A. Schachtschneider/dies., Das \&stfiagsrecht der Europaischen Union, § 12;
Th. OppermannEuroparecht, S. 185 ff., Rdn. 482 fR; Streinz Europarecht, Rdn. 354 ff., S.
137 ff.; A. Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht, S. 125 ff., 13t&zu BVerfGE
37, 271 (280 ff.); 73, 339 (376 ff.).
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zen“, ndmlich vom ,Européischen Gesetz" und vomrgpaischen Rahmen-
gesetz” (Art. I-20 Abs. 1 S. 1 und Art. 1-23 Absbiw. Art. I-33 ff. u.0.), ge-
sprochen, ja durchgehend die Sprache des Stadssratso die Sprache des
existentiellen Staates und unechten Bundesstamtés,die des Volkerrechts,
die Sprache des echten Bundesstaates, benutaV@te bestimmen zwar die
Sache nicht entgegen deren Eigenart, sie wollersalheh aber die Sache, die
gemeint ist, zur Sprache, auf den Begriff, bringenRechtstexten, die das
Sollen zum Ausdruck bringen, bestimmt die SpradeeSdche, namlich das
Gesollte, das Gesetz, und kann nur in Grenzen urBathe willen, nadmlich
wegen des Rechts, umgedeutet werden. Die SprasHataates soll der Union
das Verfassungsgesetz geben, das aber nur einsSanfgsvertrag ist. Eine
Verfassung, wie der Verfassungsvertrag seinen Gegah durchgehend be-
zeichnet (etwa Art. I-16 und Art. I-9 Abs. 2), leah Verfassungsstaat, an sich
nur ein existentieller Staét Die ,Verfassung fiir Europa“ soll durch Vertrag
begriindet werden. Ein Bundesvertrag als ,Verfassigrtyag” begriindet ei-
nen Bund und damit einen echten Bundesstaat (Jafdid Vertraglichkeit
andert aber nichts an dem verfassungsstaatlichtost@&standnis der im
Vertrag verfal3ten Union, die freilich in der Sulbgtanehr und mehr zum exi-
stentiellen Staat in einem echten Bundesstaat ekeltiwird und folglich ei-
nes Volkes als pouvoir constituant bedarf, @ieorg Jellinekdas der Sache
nach gelehrt h&f. Die unitarische Entwicklung der Europaischen Wrirgt
gar die Tendenz zum unechten Bundesstaat nach eéeapid der Bundesre-

1%8 Der Europaische Gerichtshof dogmatisiert freilitts Gemeinschaftsvertrage schon lan-
ge als europaisches Verfassungsrecht, vgl. EuGH23:/04.1986 - Rs. 294/83 (Les
Verts/Europaisches Parlament), Slg. 1986, 133951B6. 23); Gutachten 1/91, Slg. 1991,
6079 (6102, Rdn. 21), und hat damit der verfassiagtichen Entwicklung der Union die
Richtung gezeigt; so auch (noch) BVerfGE 22, 2885)2schor\V. Hallstein Der unvollende-
te Bundesstaat, S. 39 ff., handelt von der ,eusmbén Verfassung®; kritisdB. Kirchhof Die
rechtliche Struktur der Europaischen Union als t8tagerbund, S. 895 ff.; kritisch auch
Schmitt GlaeserGrundgesetz und Europarecht, S. 48 ff.; ddz#\. SchachtschneideDie
Vertrage der Gemeinschaften und der Union, in:.er&Emmerich-Fritsche, Das Verfas-
sungsrecht der Europaischen Union, § 1, II, Sf19 f

189 Allgemeine Staatslehre, S. 774 ff.
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publik Deutschland, der als Rest der existentieB&mtlichkeit der Mitglied-
staaten das Austrittsrecht belaf3t, das realitdrt meehr als eine Moglichkeit
ultima ratio ist.

6. Der Verfassungsvertrag kennt einheitsstaatlieleenente eines unechten
Bundesstaates, mit denen eine eigenstandige detisokeaLegitimation der
Union, des Bundes also, durch ein (nicht konstiteg} Unionsvolk deklariert
(vorgetauscht) wird. Art. I-1 S. 1 VV fingiert epouvoir constituant, ohne ihn
zuzulassen, also ohne ihn wirklich zu konstituiergmlich durch die Einlei-
tungsworte: ,Geleitet von dem Willen der Burgerinnend Burger ..."“. Nach
Art. 1-46 Abs. 2 VV ,sind die Burgerinnen und Burgauf Unionsebene un-
mittelbar im Europdischen Parlament vertreten®, das 1-20 Abs. 1 VV
~-gemeinsam mit dem Rat als Gesetzgeber* bezeidebenso Art. I-23 Abs.
1 S. 1 VV). Das Européische Parlament soll songihtnmehr Versammlung
der Vertreter der Volker sein, sondern Gesetzgednnggn der ,Birgerinnen
und Birger* auf Unionsebene, welche dadurch gewisaléen als Unionsvolk
konstituiert wird. Damit soll dem Europdaischen Barént und dessen Gesetz-
gebungsakten eine nicht durch die Mitgliedstaatemittelte demokratische
Legitimation im Sinne einer ,reprasentativen Denadle (Art. 1-46 Abs. 1
VV) zugeschrieben werden. Der Union soll die ogen Hoheitsgewalt, die
sie nicht hat® und welche die Integrationisten seit eh und jd&ieeden wol-
lent™, verschaffen. Die fur die demokratische Bundesithkeit und damit

10K, A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 103gers,
Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der W& sunion, in: Die Euro-lllusion, S. 329;
ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 64Rf.Scholzin: Maunz/Dirig, GG, 1999, Art. 23,
Rdn. 26; i.d.S. BVerfGE 89, 155 (190); mit andd@rendenz (noch) BVerfGE 22, 293 (296).

11 Ch. TomuschatGG, Bonner Kommentar, Zweitbearbeitung, 1981/8%, 24, Rdn. 15;
H.-P. Ipsen Europaisches Gemeinschaftsrecht, 2, 30, S. 62Hernice Grundrechtsgehalte
im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1979, S. 3didfs, Deutschland in der Européischen
Union, HStR, Bd. VIII, § 191, Rdn. 2B84. A. DausesDer Schutz der Grundrechte in der Eu-
ropaischen Gemeinschaft, JOR NF, Bd. 31 (1982}, 8., E. Grabitz Gemeinschaftsrecht
bricht nationales Recht, 1966, S. 56; EuGH v. 18954 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964,
1251 (1269 ff.).
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fur die existentielle Staatseigenschaft und existke Staatlichkeit der Union
wesentliche Kreation eines Unionsvolkes wirft urmikoedliche Verfassungs-
probleme auf, solange der demokratische Fundarsatzades Art. 20 Abs. 2
S. 1 GG: ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus‘d @mtsprechende Satze in
den Verfassungsgesetzen anderer Mitgliedstaatdnt aigfgehoben sind.
Weil aber dieser im tbrigen menschheitliche Grutadsaabanderlich ist, wie
Art. 79 Abs. 3 GG klarstellt, bedarf es der dembgchen Staatsgriindung des
neuen Staates, der Europaischen Union, entwedexigtentiellem unechten
Bundesstaat mit existentiellen Mitgliedstaaten adeechtem Bundesstaat mit
einem existentiellen Gemeinschaftsstaat, der Urdlain die Konstituierung
eines neuen Staatsvolkes, des Unionsvolkes, kanrfudelamentalen Prinzip
der Demokratie die Geltung und auch die Wirkungiekgeben. Aber die
Volker Europas mussen selbst zu einem europais¢bnzusammenfinden,
durch Willensakte der Burgerschaften, deren Orgherepouvoir constituant
nicht innehaben, sondern ihren pouvoir constituéldinre Integrationspolitik
Uberschreiten. Der Verfassungsvertrag wirde (umd, 8o wie die Dinge lie-
gen) die Europaische Union zu einer bundesstaatiitfischform entwickeln,
namlich Elemente eines nicht existentiellen miniaten eines existentiellen
Bundes, der unmittelbar von einem Bundesvolk, daeimnsbirgern, legiti-
miert ist, verbinden, wenn auch zunachst nur darant, das nur geringe
Macht hat, unitarisch im Sinne eines existentieBemdes institutionalisiert
werden soll. Die Besonderheit der Europaischen tinso (und bleibt), daf?
namlich die Aufgaben und Befugnisse, die Organe Ermdachtigungen, aber
auch die Handlungsformen auf einem volkerrechtlichertrag, auf einem
Bund, beruhen. Nur die Legitimation des Parlameiitd im Sinne eines exi-
stentiellen Staates auf ein Unionsvolk gestitziyaitd die Union als existen-
tieller Staat noch keine Verfassungsgrundlage dilmsnsvolkes hat.

172 DazuK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 111
ff.; ders, Die Republik der Volker Europas, S. 170 ff.;$dauchA. Schmitt GlaeseiGrund-
gesetz und Europarecht, S. 207 ff., 215 ff.
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IV. Existentielle Staatlichkeit der Vélker Europasund die
Integrationsgrenzen Deutschlands

Der Verfassungsvertrag ist wie der Unionsvertragrzunbefristet (Art. 1V-
446 VV bzw. Art. 51 EUV), aber der Vertrag wird hicverletzt, wenn ein
Mitgliedstaat die Union verlaidt (Art. 1-60 VVY. Der ,Rechtsanwendungsbe-
fehl®, der nach Auffassung des Bundesverfassungdgernm Zustimmungs-

173 Das Bundesverfassungsgericht ist insofern im MaastUrteil (BVerfGE 89, 155 (187
f., 190) meiner Argumentation in der Verfassungshe®rde gegen den Vertrag Uiber die Eu-
ropaische Union vom 18. 12. 1992, Schriftsatz v&m3 1993 (Dokumentation Winkelmann,
S. 445 f.) gefolgt; vgIP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européaischen Unios Siaa-
tenverbund, S. 914; anders natgrs, Der deutsche Staat im Prozel3 der Europaischegrin
tion, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 46 (,Vertragsaidiing durch actus contrarius”); dagedéen
P. Ipsen Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EUR 1994ff1%rundlegendant, Metaphy-
sik der Sitten, S. 467; fir den Staatenb@dlellinek,Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff.; fur
die Européaische UnioK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche/ThWC.Beyer,Der
Vertrag Uber die Européische Union und das GruredgesdZ 1993, 758 f.; dazu aukh A.
SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der Voélker Europ8s,101 f.;ders.,Die Re-
publik der Volker Europas, S. 167 f., 1'ders, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus
der Wahrungsunion, in: W. Hankel u.a., Die Euradibn, S. 320 ff.ders, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 76 f.; auch schoiKriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 767; kritisch adch
Schwarze Europapolitik unter deutschem Verfassungsriclatdrshalt: Anmerkungen zum
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts $8rh0.1993, Neue Justiz 1994, 1 @h.
Tomuschat Die Europaische Union unter der Aufsicht des BRasverfassungsgerichts,
EuGRZ 1993, 494 fJ. A. Frowein Die Verfassung der Europaischen Union aus ddnt Sier
Mitgliedstaaten, EuR 1995, 32@ders, Das Maastricht-Urteil und die Grenzen der Verfas
sungsgerichtsbarkeit, ZabRV 1994, 10 f., der dasilimmerhin richtig liest; so auddl. Zu-
leeg Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in dermiischen Integration, JZ 1994,0,
Konig, Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zumraeston Maastricht — ein Stolper-
stein auf dem Weg in die européaische Integratidga@RV 1994, 33 f.J. Kokotf Deutschland
im Rahmen der Européischen Union — Zum Vertrag Mamstricht, AOR 119 (1994), S. 207
(223 ff., 230 f.);l. Pernice Deutschland in der Europaischen Union, HStR,\Bd, § 191,
Rdn. 61, 63Ch. Doray Die Verfassungsfrage der Europaischen Union, 280170;F. Got-
ting, Die Beendigung der Mitgliedschaft in der Europ&en Union, 2000, S. 79 f., 107 ff.
(144).
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gesetz zu den Gemeinschaftsvertragen die Geltuin&dmeinschaftsrechts in
Deutschland anordnet, kann durch ,gegenlaufigeri aldgehoben werdéfi.
Den Einzelstaaten ist die existentielle Hoheit {rebden, wie das wegen des
demokratischen Prinzips der Freiheit nicht andeins kani”. Die Mitglied-
staaten sind und bleiben ,Herren der Vertrd§ealle zusammen und jeder
einzelne. Daraus erwachst das Recht, die Unioredassen. Dieses Austritts-
recht wird in Art. I-60 VV ausdricklich anerkanmidunéher geregelt, wohl
auch, um wegen des Maastricht-Urteils des Bundissmgsgerichts einem
Scheitern des Verfassungsvertrages vorzubeugenRBelst, aus der Union
auszuscheiden, wabhrt rechtlich einen wesentlichest Bn ,Souveranitat’ der
Einzelstaaten, wenn auch ein Austritt jedenfallsKiernstaaten der Union so
gut wie irreal ist, jedenfalls ein Austritt Deuttaids, das erklartermal3en
durch die europdische Integration in eine Staateegeschaft eingebunden
werden sollte und soll, gerade um Deutschlands v&@uitat (,souverane
Gleichheit®, Art. 2 Ziff. 1 VN-Charta), und Deutdands Selbstbestimmung
(Art. 1 ziff. 2 VN-Charta) zu begrenzen, um dasqgBlem Deutschland” zu
I6sert”. Die Mitgliedschaft in der Europaischen Union eiiser internationa-
len Organisation bestimmt sich nach dem Grundgedetsen internationale

174 BVerfGE 89, 155 (184, 190); zur Dogmatik vom Reahiwendungsbefehl vgl. schon
BVerfGE 31, 145 (173 f.); 45, 142 (169); 52, 18Bq} 73, 339 (367 f., 375); vgl. auch
BVerfGE 75, 223 (244)?. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen Unian&tha-
tenverbund, S. 899, 908; kritis¢hh A. SchachtschneideRie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 98 ffders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S.72 f.

175 Dazu K. A. SchachtschneideBer Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 68 f
291 ff.; ders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 52 ff., insb4 ¥., 76 f.;ders.,Das Recht und
die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrungsuniorg14. ff.

178 BVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (190, 199); \l.A. Schachtschneiddbje existentiel-
le Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 ff.binS. 103 f.ders.,Prinzipien des Rechtsstaa-
tes, S. 72 ff.

177 G. SchéligenDer Auftritt. Deutschlands Riickkehr auf die Walibe, 2003, S. 33 ffR.
Kagan Macht und Ohnmacht. Amerika und Europa in deenéeltordnung, 2003/2004, S.
72 ff., 82, u.0.
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Offenheit (Prinzip der offenen Staatlichk&ft)Grenzen kennt und keine belie-
bige Politik zulal3t. Wenn die Integrationsgrenzen Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG
tberschritten sind, insbesondere wenn die Strukhzipien, zumal das Stabi-
litatsprinzip, das aus dem Sozialprinzip folgt miRachtet ist, besteht die
Pflicht, die Union zu verlassen. Die Entscheiduagitder muf3 ein einfaches
Bundesgesetz treffen. Die Aufhebung des Integrafionzips setzt eine An-
derung des Grundgesetzes voraus, die der Formarridehrheit (Zweidrittel)
des Art. 79 Abs. 1 bzw. 2 GG bedé#tf

2. Deutschland kann und muf3 aus der Europaischéonlusscheiden,
wenn die Integration das grundgesetzliche Integmnaprinzip (Préambel; Art.
23 Abs. 1 GGJ* Uiberschreitet und eine Ruckfiihrung der Integrasiohdas
Mal3, welches das Grundgesetz zulal3t, nicht erraiget) wenn somit der ver-
fassungswidrige Zustand nicht anders als durchriuatis der Union beho-

178 . Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1966rs, Der Verfassungsstaat in der Welt-
gesellschaft, 2001, S. 62 fBt. Hobe Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Delt Staa
(1998), S. 530 ff.D. I. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaiscken@n-
schaft. Ein Beitrag zur globalen wirtschaftlicherelgration, 2003, S. 162 ff.; auch BVerfGE
89, 155 (179, 182), ,Integrationsoffenheit”.

19K, A. Schachtschneiddbas Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus denftigsunion,
S. 314 ff.; dazu néher C, I, II, IV.

180 DazuK. A. Schachtschneidebas Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus deh‘Wa
rungsunion, S. 320 ff. (326 ff., 330 ff.).

181 Zum Integrationsprinzip BVerfGE 89, 155 (18B); A. Schachtschneidebje existenti-
elle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 91ders, Die Republik der Volker Europas, S. 153
f.; ders, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus déhihgsunion, S. 320 ffCh. To-
muschat Die staatsrechtliche Entscheidung fiir die intéonale Offenheit, HStR, Bd. VI,
1992, § 172, Rdn. 1 ff., insb. Rdn. 37 &, Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer euro-
paischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 6B; P. Ipsen Die Bundesrepublik
Deutschland in den Europédischen GemeinschafteriR H&d. VII, § 181, Rdn. 1 ff., 57P.
Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europaischen Unian Saatenverbund, S. 904 fEh.
Dorau, Die Verfassung der Europaischen Union, S. 68.fPernice Deutschland in der Eu-
ropéischen Union, HStR, Bd. VIII, § 191, Rdn. 62 #kzeptiert keine Integrationsgrenzen
zum ,vereinten Europa“.
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ben werden kann. Der Bundesrepublik Deutschlanduisth Art. 23 Abs. 1 S.
1 GG nur eine Mitwirkung ,bei der Entwicklung deufgpaischen Union*®
»Zur Verwirklichung eines vereinten Europas” erlgufdie demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grumdeaund dem Grundsatz
der Subsidiaritat verpflichtet ist und einen dies@mindgesetz im wesentli-
chen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewahrleiddetmgegentber wird
die Entdemokratisierung der Politik bewirkt. Dierclu die Ermachtigungen
der Union im Einzelnen und in ihrer Gesamtheit deten absehbare, wie bis-
her praktizierte weite Nutzung durch den Europ&scBerichtshof (dazu B,
C, F) entmachtet die nationalen Parlamente. Disvivking des allein schon
wegen der ,degressiv proportionalen, also nachwsienicht gleichen (egali-
taren), Wahlen (vgl. Art. 1-20 Abs. 2 S. 2 VV) niattemokratisch legitimier-
ten Europaischen Parlaments vermag die in der &ubstxekutivistischen
Rechtssetzung nicht legitimatorisch zu kompensi&redingewiesen sei er-
neut auf die Grundrechte- und Grundsatzrechtsprectias Europaischen Ge-
richtshofs, der eine au3erordentliche Macht ustrpit® und diese einsetzt,
um die Lebensverhaltnisse in den Mitgliedstaaten El@opaischen Union
umzuwalzen, (zur Zeit) liberalistisch und kapitiadish. Die Mitgliedschatft in

182 DazuK. A. Schachtschneidebije existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s 111
ff.; ders, Demokratiedefizite in der Europaischen UnionWh:Noélling/K. A. Schachtschnei-
der/J. Starbatty (Hrsg.), Wahrungsunion und Welsefraft, FS W. Hankel, S. 119 ff., insb.
S. 139 ff.; beschwichtigend alle Ingetrationisteatwa St. Oeter Foderalismus, S. 93 ff.,
100 ff., 110 ff.;W. Kluth Die demokratische Legitimation der Europaischaiob. Eine Ana-
lyse der These vom Demokratiedefizit der Europ&@edinion aus gemeineuropéischer Ver-
fassungsperspektive, 1995, S. 11 ff., 93 ff., 1,0Ch. Doray Die Verfassung der Europai-
schen Union, S. 8 ff., 180 ff.; fur eine Umdeutw®s Demokratiebegrifi. Libbe-WolffEu-
ropaisches und nationales Verfassungsrecht, VVDSR(2001), S. 246 ff. (259 ff., 273 ff.);
A. Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht, S. 207 ff., 212#4 ff., der richtig sieht,
daf das Europdaische Parlament nicht demokratigithriéeren kann, aber die Achtung der na-
tionalen Verfassungen und des Subsidiaritatspsndirch die Union als Ausgleich gentigen
last (?).

183 DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 80 ff., 232 dizuchaher
F.
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dieser Européischen Union ist schon deswegen reichitg, weil ein inte-
grierter, substantieller Staat (im engeren Sinng)Qrganen, Aufgaben, Be-
fugnissen, Einrichtungen und Handlungsformen emdstentiellen Staates,
also mit existentieller Staatlichkeit, geschaffshund weiterentwickelt wird,
der kein existentieller Staat im demokratisch lagtorischen Sinne, also im
weiteren Sinne der Blrgerschatft, ist, ganz abgesgba den Integrations-
grenzen Deutschlands. Die Strukturdefizite sollehtretwa behoben werden,
was eine Ruckfliihrung der Integration erfordern wiirsbndern durch den
Verfassungsvertrag tUberspielt werden, indem diesloinnunitaristischen Ele-
mente der existentiellen Staatlichkeit der Unioh e&ne eigenstandige, nicht
von den Mitgliedstaaten abgeleitete und abhéangiggtdhz und Legitimation
der Union gestellt werdesoll, beginnend mit dem Verfassungsvertrag, wenn
auch nach wie vor die ,Zustandigkeiten“ (dem Texth) ,nach dem Grund-
satz der begrenzten Einzelermachtigung” ,von detglMdstaaten zugewie-
sen werden* (Art. 1-11 Abs. 2 VV), also die foderathte Bundesstaatlichkeit
Uberwiegt, in der die Mitgliedstaaten die ,Herregr &¥ertrdge” bleiben. Das
ist der Anfang der Entwicklung zur dritten Form d&sndesstaates, des auf-
I6sbaren Bundes existentieller Gliedstaaten zuneiegistentiellen Zentral-
Staat.

3. Ein verfassungsanderndes Gesetz kdnnte dasrdtibegprinzip des
Grundgesetzes aufheben oder einschranken, nichaabdehnen, weil es be-
reits an der Grenze dessen, was die durch Art.139 2 GG und Art. 20 GG
geschitzte unverzichtbare existentielle Staatssgleft Deutschlands er-
laubt®’. Deutschland wiirde, wenn es aus der Europaischamldusschiede,
sei es auch aus Rechtsgriinden, die Weltlage verargieerwarten ware, dal3

184 DazuR. Scholzin: Maunz/Diirig, GG, 1999, Art. 23, Rdn. 88;Kirchhof Der deutsche
Staat im Prozel3 der européischen Integration, HBtR,VII, § 183, Rdn. 57 ff.K. A.
Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep8&. 75 ff., insb. S. 111 ff,;
ders, Die Republik der Volker Europas, S. 170 ff.; dafzeilich mit anderem Ergebni€h.
Dorau, Die Verfassungsfrage der Européaischen Union, 85. ff. (fir einen ,Bundesstaat
EUY).
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Deutschland der Vorwurf gemacht wirde, dal es detifvgden gefahrde.
Das birgt die Gefahr, dal3, auf welcher Rechtsgagallauch immer, ange-
sichts der durch den Irak-Krieg geschwachten Veitlwinkeit des volkerrecht-
lichen Gewaltverbot® gegebenenfalls auch ohne Rechtsgrundlage, Deutsch-
land militérisch zur Integration gezwungen wirdemnal Deutschland, als es
1949 das Integrationsprinzip im Grundgesetz venankat, nicht souverén
war. Wirklich souveran ist Deutschland seit dem #&ve Weltkrieg niemals
gewesen, kann sich aber auf das in der Charta el@infen Nationen veran-
kerte Selbstbestimmungsrecht der Volker berufet (AZiffer 2). Auf diesen
Artikel hat auch das Bundesverfassungsgericht imaditecht-Urteil seine
Lehre vom Staatenverbund gesttitzDie existentielle Staatlichkeit der Vol-
ker, insbesondere Deutschlands, ist somit weltpdtitfragil. Sie besteht aber
volkerrechtlich. Die ebenso volker- wie europarsaldrigen Sanktionen ge-
gen Osterreich (2008}, das eine Regierung gebildet hat, welche einigén F
rern Europas nicht genehm war, ist fur alle Vokeme Warnung. Das Selbst-
bestimmungsrecht der Volker, die Anerkennung vaerdexistentieller Staat-
lichkeit durch die Vdlkergemeinschaft, das Volkehealso, ihre, wie meist
mit anderem Akzent gesagt wird, Souveranitatnistiot, aber noch nicht ver-
loren. Der Kampf um die existentielle Staatlichkedr Volker ist zugleich,
wie die folgenden Uberlegungen zeigen sollen, dempf um Freiheit, Recht
und Wohl der Vdlker.

185 Dazu K. A. SchachtschneideWerteidigung gegen oder Angriff auf den Irak?jtZe
Fragen Nr. 23 vom 23. Juni 2003, S. 1; allgemeim fBewaltverbot: IGH, Nicaragua-Fall,
ICJ Rep. 1986, 100A. Verdross/B. SimmaJniverselles Volkerrecht, 1984, S. 75 § @&;
Kimminich/S. HobgEinfuhrung in das Vélkerrecht, 7. Aufl. 2000, 252 f.; A. Emmerich-
Fritsche Vom Volkerrecht zum Weltrecht, i.V., 2. Teil, KII.

186 BVerfGE 89, 155 (190).

187 DazuCh. Hillgruber, Friedenssicherung durch Einmischung, in: H. NesH#irsg.), Si-
cherheiten in der Welt heute, Atzelsberger Gesgra€0, 2001, S. 27 fi2. Unruh Die Uni-
onstreue, EUR 2002, 41 ff., 65 ff.



81

V. Kritik der Integration zum europaischen Bundesstat mit einer
existentiellen Union

1. Die Weiterentwicklung der europaischen Integratror allem durch die
Vertrage von Maastricht, Amsterdam und Nizza, welelf die Politische
Union, die existentielle Staatlichkeit im engeremn® ohne existentiellen
Staat im weiteren Sinne, also ohne wirkliche Bisgeaft, zielten, und jetzt
durch den Verfassungsvertrag, der die Grenze zsteaxiellen Union im eu-
ropaischen Bundesstaat endgtiltig Gberschreitet ket zu einem Staat fuh-
ren, welcher der Kultur Europas genigt. Wenn Euiiop@rieden leben soll,
mufd die Integration die uneingeschrankte existémtiBtaatlichkeit seiner
Volker wahren, zumal die Wirtschafts-, Wahrungsd @ozialhoheit der Mit-
gliedstaaten, deren Einheit nur zu Lasten der koriEntwicklung zerrissen
werden kann, wie sich gegenwartig z&fgtWeil der Verfassungsvertrag ein
europaisches Volk, eine Burgerschaft der Union (giinnen und Burger*)
zu kreieren unternimmt, um der Unionspolitik eifgeastandige Legitimation
Uber der mitgliedstaatlichen Legitimation aus den/Ausibung Ubertragenen
Hoheitsrechtel¥® zu verschaffen, ist mit diesem Schritt verbundizf§ aus der
Union als Bund eines echten Bundesstaates mehmehdauch im institutio-
nellen Sinne ein existentieller Staat auf bundis@mrindlage, weil ausgestat-
tet mit Aufgaben und Befugnissen, Einrichtungen @mdanen der Staatlich-
keit eines Zentralstaates, wie ein unechter Bunaaissvird, freilich ohne die
existentielle Legitimation einer aus den Voélkernrdpas erwachsenen euro-

188 vgl. K. A. SchachtschneideEuro — der Rechtsbruch und Wirtschaftliche Steitals
Rechtsprinzip, in: W. Hankel u.a., Die Euro-lllusj&. 47 ff., bzw. S. 314 ff.; dazu naher C.

189 ygl. BVerfGE 89, 155 (189)K. A. Schachtschneidebjie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 87 ffders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 60 ff., insb0$.; #lr eine
Erganzung der mitgliedstaatlichen durch eine fdddragitimation durch ein ,Gesamt-Volk*
oder foderales StaatsvoliSt. Oeter Foderalismus, S. 88, 106, 107 ff., ohne demaetht-
liche Konzeption.
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paischen Burgerschatft. Eine solche Entwicklung evotlie Art. 20 Abs. 1 und
2 und Art. 79 Abs. 3 GG, aber auch Art. 23 Abs.. L &G unter allen Um-
standen vermeiden.

2. Wenn ein solches Projekt gelingen soll, mu3terEdropaer eine Nation
geworden sein. Die Nationalitat rechtfertigt beggiioh den existentiellen
Staat mit existentieller Staatlichkeit. Eine Natifimdet zu einer Solidaritat,
wie sie ein Staat erfordert, jedenfalls wenn di&taat freiheitlich, gleichheit-
lich und briderlich sein séif. Darauf grindet das Weltrechtsprinzip des Art.
1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechter abeh die fundamenta-
len Prinzipien des Grundgesetzes, die der Wirdevidgschen oder, kantia-
nisch gesprochen, der Menschheit des Menschemyredit®n. Die Nationali-
sierung Europas, die ,EU-Inlandereigenschaft’, sitét trotz der wirtschatftli-
chen Integration des Staatenverbundes nicht vandnsall darum durch den
Verfassungsvertrag, der die Existentialitdt derddsstaatlichkeit verstarkt,
verordnet werden. Dies ,Verordnen“ geht jedenfalleutschland, wo eine
Volksabstimmung Gber Annahme oder Ablehnung desr&ges vom Bundes-
tag verworfen worden ist, zu weit.

Diese durch das demokratische Defizit Uberhaupinaedgliche Entwicklung
verkennt, dal3 ein hinreichendes MalR an aufklarers¢ciomogenitat der
Menschen Voraussetzung eines existentiellen Stetegenn dieser den Ma-
ximen der Aufklarung: Freiheit, Gleichheit und Beiilichkeit, genligen séiL
Diese Maximen sind die fundamentalen PrinzipienRiesht$. Die minima-
le Homogenitat kann den Européern der 25 Mitgleatsin, die bisher zu ei-

190vgl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 flers, Freiheit in der Re-
publik, 11. Kap., lll;ders./A. Emmerich-Fritschdkevolution der Krankenversicherung. Prin-
zipien, Thesen und Gesetz, 2002, S. 19 ff.

191K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1177 ff., vgl. adehs.,Die Republik
der Volker Europas, S. 168 ftlers.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 63 f.

192ygl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi, insb. S. 1 ff., 253d&rs, Prinzipi-

en des Rechtsstaates, S. 4 ff., 15 ff., 41 ffff9ders.,Freiheit in der Republik, 1., 2., 7. und
11. Kap.,ders, Sittlichkeit und Moralitat, 2/2004, S. 7 ff.2005, S. 29 ff.



83

nem Bundesstaat mit weitgehend existentieller [Bthkeit verbunden sind,
nicht abgesprochen werd&nh Es ist die Gesamtlage, die einer ,EU-
Nationalisierung’, wohlgemerkt im niichternen Simmees existentiellen Staa-
tes, entgegensteht. Das Prinzip der kleinen Eittheérbietet die Integration
zu einem existentiellen GroR3staat der Europaisthaon, weil freiheitliche
Gemeinwesen, durch das Prinzip der kleinen Eirtlessser geschuitzt und ge-
stitzt werden. In Deutschland war das Prinzip dein&n Einheit das Grin-
dungsprinzip der Bundesrepublik als Bund der Landers diesem Grund
wurde die ehemalige DDR zuné&chst in die neuen L&idensformiert”, be-
vor sie der Bundesrepublik beigetreten ist. Art. A%. 3 GG stitzt dieses
bundesrepublikanische System eines Bundes kleihéreter nicht aus histo-
rischer Nostalgie, sondern aus historischer Erfagpals fir die Demokratie in
Deutschland unverzichtbares Strukturprinzip (A@&t.Abs. 1 GG, auch Art. 23
Abs. 1 S. 1 GG). Mit diesem bundesstaatlichen, riiideen Grundprinzip ist
es unvereinbar, daf3 Deutschland in einem GroldémeEuropaischen Union
aufgeht®™. Die Entwicklung der Europaischen Union geht intfagsungsver-
trag Uber diese geschichtliche Verfassungserfahmmoggewachsene Verfas-
sungslage hinweg.

Das propagandistische Postulat der Blrgernahe nn\@gtragen (Art. 1
Abs. 2 EUV; Art. 1-46 Abs. 3 VV; Nizza-Erklarung ziZukunft der Union
2001 und Erklarung von Laeken vom 15. Dezember P8@llte hellhérig ma-
chen, weil dessen Logik die Distanz der Obrigkaiden Untertanen ist. Die

193 ygl. K. A. SchachtschneideDie Republik der Vélker Europas, S. 168 ff.; mentitat
Europas aucltCh. Doray Die Verfassungsfrage der Europaischen Union4R.fl., der die
Européer als Schicksalsgemeinschaft hinstellt &f.8150, 153); merklich skeptiscA.
Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht, S. 213 f.

194 Dazu K. A. SchachtschneideDie Republik der Volker Europas, ARSP Beiheft 71
(1997), S. 173¢ers.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 36, 51, 90, 26§weisendRousseau,
Vom Gesellschaftsvertrag, Ill, 4 (S. 77), lll, (& 103, 105).

195 K. A. Schachtschneidebje Republik der Vélker Europas, S. 1%rs.,Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 36, 51, 90 ff., 28&rs, Rechtsstaatlichkeit als Voraussetzung des innere
und &ul3eren Friedens, in: Mut zur Ethik, 2002 ,05f.7
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Politiker sollten Diener der Volker sein, nicht eerHerren. Der Deutsche
Bundestag hat sich gescheut, den Deutschen deasserigsgebotenen Ein-
flu’ auf die Integrationspolitik einzuraumen. Dasder wesentliche Grund,
warum den Deutschen entgegen dem demokratischerifPdes Art. 20 Abs.
2 S. 2 GG auf Bundesebene Abstimmungen und daaividiglichkeit, ihren
integrationspolitischen Willen zu auRern, verwetutderi®.

3. Auch der Verfassungskonvent hatte fur die Auégaine Verfassung fur
Europa zu erarbeiten, keine demokratische Legittmatm Rahmen des Post-
Nizza-Prozesses haben die Staats- und Regierurigsthen Konvent fur die
Zukunft Europas eingesetzt, dessen Mitglieder )(@al3er Regierungsbeauf-
tragten entsandte Abgeordnete der nationalen Pami@rund des Europa-
schen Parlaments war&n Dieser Konvent sollte demokratische Legitimation
erzeugen, entbehrte derer aber géanzlich, weil weideRegierungen der Mit-
gliedstaaten noch deren Parlamente, schon gar dashEuropaische Parla-
ment nach den nationalen Verfassungsgesetzen aderden Gemeinschafts-
vertragen die Aufgabe oder gar die Befugnis habenEuropaische Union zu
einem existentiellen Verfassungsstaat zu entwiclsim solcher Wille kdnnte
rechtens nur durch Referenden der Volker gedulfendes®®. Ohne vorheri-
gen Volksentscheid in einem Verfahren, das nocht @imgerichtet ist, der die
existentielle Staatlichkeit der jeweiligen Mitgletdaten zugunsten eines euro-
paischen Bundesstaates einschrankt, wenn auchgéinbhtich beendet, ist die
Staatswerdung der Europaischen Union im existégmiedinne Verfassungs-
bruch. Die Integrationspolitik des Verfassungsesgs gefahrdet den ,Be-

1% pazuK. A. SchachtschneideEuro — der Rechtsbruch, in: W. Hankel u.a., DigoE
lllusion, S. 43 ff.;ders, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus déhivhgsunion, da-
selbst, S. 314 ff. (insb. S. 340 ff.).

197 Erklarung des Europaischen Rates von Laeken vafi5l4Dezember 2001 ,Die Zu-
kunft der Européaischen Union“; daZih. OppermannVom Nizza-Vertrag 2001 zum Européi-
schen Verfassungskonvent 2002/2003, DVBI 203, @jf.

198 K. A. Schachtschneidebje existentielle Staatlichkeit der Volker Europ&s118ders,
Entstaatlichung Deutschlands und Entrechtlichungpjgas, in: Die Euro-lllusion, S. 43 ff.;
auchders, Die Republik der Vélker Europas, S. 175.
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stand der Bundesrepublik Deutschland“ in dessendgyesetzlicher Substanz
und ist, wie der Wortlaut des Art. 21 Abs. 2 S. G,@ler die Verfassungswid-
rigkeit von Parteien regelt, erweist, verfassungst staatswidrig.

Der Verfassungsvertrag wird ohne unmittelbaren Setikscheid ein obrig-
keitlicher Oktroi ohne demokratische Substanz sélann der Unionsvertrag
oder die Gemeinschaftsvertrage weiterentwickelterrsollen, steht das Ver-
fahren des Art. 48 EUV zur Verfigung. Dieses issevelich wie bei allen
volkerrechtlichen Vertragen Sache der RegierungénVerfassungskonvent
ist dort nicht vorgesehen. Er hat keine ausreichaetemokratische Dignitat,
sondern war eine Arbeitsgruppe der Staats- undeRegischefs. Auch die
Einrichtung des Konvents war deshalb schon verragd verfassungsrecht-
lich fragwurdig.

4. Das Fundamentalprinzip des Grundgesetzes, daBeutschland alle
Staatsgewalt vom Volke ausgeht, hat das Bundesgearfigsgericht hinsicht-
lich der demokratischen Legitimation der Rechtsggzdurch die Europai-
schen Gemeinschaften zu der artifiziellen Dogmetik der ,begrenzten Ein-
zelerméachtigung“ gezwung&h die zumindest fingieren kann, die Rechtsakte
der Gemeinschaft seien durch die nationalen Parargemokratisch legiti-
miert, weil diese die Politik der Gemeinschaft vewaorten konnen wirden,
die im Wesentlichen in den Gemeinschaftsvertrddenen die nationalen Par-
lamente zugestimmt hatten, vereinbart worden seerEmel3baren Einflul3
haben die Abgeordneten auf die Vertrage nicht, dieilMaterie der Vertrage
volkervertraglich festgelegt ist und die Regierusigh gebunden hat. Die
Dogmatik war aber notwendig, wenn der schlechthildamentale Satz der
Demokratie nicht auch noch ignoriert werden sollas Bundesverfassungs-
gericht hat dartiber hinaus als unabdingbar erkata® dem Deutschen Bun-
destag Aufgaben und Befugnisse von substantiellemi¢ht verbleiben mis-

19 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff. ); da#( A. SchachtschneideBie existentielle Staat-
lichkeit der Volker Europas, S. 96ers.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 6 7Hf.Kirchhof
Die rechtliche Struktur der Européaischen UnionSalsatenverbund, S. 896, 906, 914.
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sen®® dald ,durch den Umfang der eingeraumten AufgabehRefugnisse
und die im Vertrag geregelte Form der Willensbilgiun der Europaischen
Union und den Organen der Europaischen Gemeinschdi# Entscheidungs-
und Kontrollzustandigkeiten des Deutschen Bundestagch nicht in einer
Weise entleert* wirden, ,die das Demokratieprinsmyeit es Art. 79 Abs. 3
GG fir unantastbar erklart, verle2t‘'und daf? ,die im Unionsvertrag vorge-
sehene EinrAumung von Aufgaben und Befugnisserp@ischer Organe dem
Deutschen Bundestagpch hinreichende Aufgaben und Befugnisse von sub-
stantiellem politischem Gewicht" belag8e

5. Ohne die kleinen Einheiten, die in Europa kleder doch foderalisierte,
zumindest regionalisierte Nationalstaaten 8idhat die Européaische Union
keine Chance, die Prinzipien zu verwirklichen, weladie Menschheit des
Menschen gebietet, namlich Freiheit, Gleichheit @&ndderlichkeit, gelebte
Rechtlichkeit (einschliel3lich der Sozialitat) dureitksame Staatlichkeit. Die
europaische Wertegemeinschaft, welche durchaugetiannten Prinzipien
hoch halt (vgl. Art. 6 EUV; Art. 1-2 VV), wird nacdem Verfassungsvertrag
in der Europaischen Union noch weniger eine trag&rganisation finden
als bisher schon nach den Unions- und Gemeinsekdftégen. Der institu-
tionell einem Nationalstaat nachgebildete GroR$faadbpd™ nimmt allen In-
stitutionen die freiheitliche Substanz, welche end\ationalstaaten fir die

200 B\/erfGE 89, 155 (186).

201 BverfGE 89, 155 (181).

202 Bv/erfGE 89, 155 (207)K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vol-
ker Europas, S. 121; so schBnKirchhof Brauchen wir ein erneuertes Grundgesetz, 1992,
S.41f.

293 DazuK. Bretz Foderalismus und Regionalismus in Deutschlandnigp und der Euro-
paischen Union, Diss. Erlangen-Nurnberg, 2005, i.E.

204y/gl. U. Haltern Gestalt und Finalitét, in: A. v. Bogdandy (HrsdEuropéisches Verfas-
sungsrecht, 2003, S. 830, zu ,lkonographie”; kehiauchSt. Oeter Fdderalismus, S. 117; da-

zu auchK. A. SchachtschneideEntstaatlichung Deutschlands und EntrechtlichbBngopas,
S. 43 ff.;ders, Rechtsstaatlichkeit als Grundlage des innereréuReren Friedens, S. 70 ff.
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Verwirklichung der aufklarerischen Ziele der Menselh des Menschen ent-
wickelt worden sind. Insbesondere entzieht der ddalstaat Europa dem
Prinzip Recht die Grundlage. Der Gesetzgeber ist warklicher, n&mlich
freiheitlicher, Gesetzgeber mehr; denn er ist nabdrnokratisch legitimiert.
Eine Rechtsordnung kann nur auf der politischemhEiteder Menschen als
Burgern beruhéff. Die Exekutive der Europaischen Union ist niclieevoll-
ziehende Gewalt, die den Willen der Burgerschaftvirklicht, sondern hat
sich mehr und mehr zu einem Apparatesystem entitjickelche tber eine
riesige Menge vereinzelter Untertanen bestimmt. Berschaft Gben die
Staats- und Regierungschefs aus. Die pluraleni@aotgarchien haben sich
europaweit verblindet, gewissermal3en ihre Herrsatitafjriert und dadurch
stabilisiert. Demokratie und Rechtsstaat, beidedAuck der Freiheit, sind das
nicht. Die Gewaltenteilung ist weitgehend verlorBarteienstaaten sind keine
Republiken und werden das nicht durch ihre Intémmazum Herrschafts-
bindnis. Der Europaische Gerichtshof ist trotz rhanmachvollziehbarer
Rechtserkenntnisse kein der Gewaltenteilung gerdggeN erfassungsgericht
im freiheitlichen, demokratischen Sinne (dazu n&harl).

Die europdische Integration hat den Volkern Eurpgtatsrechtlich bewer-
tet, eine Hulse gelassen, in der noch manche istdagit im Sinne freiheitli-
cher Rechtlichkeit Wirklichkeit hat, die aber dembstantiellen Verlust an
Recht und Staat kaum noch zu kaschieren vermagRNpubliken, in denen
die Volker die wirkliche Verantwortung fur das geansame Leben und damit
fur das Recht haben, sind Staaten im existentieifehmenschheitlichen Sin-
ne. Die Volker sind, obwohl mit ihrer Verantwortufig das gemeinsame Le-
ben noch existentielle Staaten, durch die europdiscetegration weitgehend
funktional entstaatlicht, ohne daf3 die Europaistimon ein freiheitlicher
Rechtsstaat geworden ware oder auch nur werdeneddach dem Grundge-
setz dirfen die Befugnisse der Union Uber das ungbdr Notwendige nicht
hinausgehen, wie es das Subsidiaritatsprinzip tethiegl. Art. 23 Abs. 1 S. 1

205K A. Schachtsachneidd®es publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., 519687 ff.;ders.,
Freiheit in der Republik, 2. und 5. Kap.
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GG; Art. 2 Abs. 2 EUV in Verb. mit Art. 5 Abs. 2 BQund Art. I-11 Abs. 3
VV) %%, Kant hat vor dem GroR3staat gewarnt, weil ,ein solchastZnd eines
allgemeinen Friedens (wie es mit Ubergrof3en Staatdnh auch mehrmalen
gegangen ist) auf einer andern Seite der Freibeh gefahrlicher” ist, ,indem
er den schrecklichsten Despotismus herbeifiihrtty den ,rechtlichen Zu-
stand der Foderation nach einen gemeinschaftlichbvedeten Volkerrecht”
empfohlerd”.

B.

Diskriminierungsverbot, Grundfreiheiten, effet util e,
Herkunftslandprinzip und existentielle Unionsstaatichkeit

Der Verfassungsvertrag eréffnet untiberschaubardnrukeiner Weise vor-
aussehbaren Regelungen des Europaischen Gerichisbraind Tdr.

|. Diskriminierungsverbot

Die Unbegrenztheit und Unvorhersehbarkeit der hatigmnsentwicklung an
den nationalen Parlamenten vorbei erweisen insbesemas allgemeine Dis-
kriminierungsverbot und die Grundfreiheiten. Diskinierungsverbote und
Grundfreiheiten sind auf alle Gebiete anwendbdr daisie sich auswirken,
auch wenn die Gemeinschaft keine besondere Errgadigtibesitzt. Sie sind
also ihrer Natur nach unbegrenzt anwendbar undrliggten in der Praxis
nicht dem Prinzip begrenzter Ermé&chtigung. Die gnéezte und unvorher-

206 Bv/erfGE 89, 155 (193)K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vél-
ker Europas, S. 91 fders, Erméachtigungen der Union und der Gemeinschages, IlI; P.
Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Européischen Unian&thatenverbund, S. 921 f.

207 Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theoridigicein, taugt aber nicht fiir die
Praxis, ed. Weischedel, Bd. 9, S. 169 f.
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sehbare Wirkung der Grundfreiheiten wird noch deldugesteigert, dafd der
Europdische Gerichtshof die Grundfreiheiten dadumténsiviert, dal} er, je-
denfalls bisher, ihnen durch seine Auslegung urussehbare weite Wirkung
beimi3t®® Entweder handelt er dabei ultra vires oder diesd&hnung der
Grundfreiheiten auf alle unvorhersehbaren Lebehssghalte ist in den
Grundfreiheiten angelegt. Das wirde bedeuten, daindfreiheiten dem
Prinzip begrenzter Ermachtigung, geschweige denaeigrmachtigung (Art.
I-11 Abs. 1 VV, Art. 5 Abs. 1 EGV), nicht genligendusomit der Kern des
Binnenmarktes (Art. 111-130 Abs. 2 VV, Art. 14 Ab2 EGV) auf Prinzipien
unbegrenzter Erméchtigung beruht. In beiden Fa#iedlas sich daraus ent-
wickelnde Gemeinschafts/Unionsrecht fir den DewiscBundestag nicht
voraussehbar und nahrt stetig, aber verdeckt desbaAudes européischen
Unionsstaates.

Im Gravier-Urteil vom 13. Februar 1985 hat der Fpdische Gerichtshof
den begunstigten Personenkreis der Freizlgigkeit das Diskriminierungs-
verbot des Art. 12 Abs. 1 EGV (Art. I-4 Abs. 2 VE)If Personen in der Aus-
bildung ausgeweitéx.

Mit seinen Ausflihrungé wollte der Europaische Gerichtshof belegen, daf}
die Bildungspolitik, obwohl sie bis zum Maastriahkéertrag** nicht zu den
Politiken der Gemeinschaft gehorte, jedenfalls hhigulRerhalb des Gemein-
schaftsrechts" und damit, wie Art. 12 Abs. 1 EGVaussetzt, in seinem ,An-
wendungsbereich* steht. Eine ausdruckliche Befagmigisung hat er nicht
verlangt. Damit hat der Gerichtshof den Anwenduegsich des Vertrages
entgegen dem Prinzip begrenzter Erméchtigung aesigel

28 Dazu Beispieleinzu Il, 1, 2, 3, 4, 5.
29 EYGH v. 13.02.1985 - Rs. 293/83 (Gravier/Stadtithi}, Slg. 1985, 593 ff.

210 EyGH v. 13.02.1985 - Rs. 293/83 (Gravier/Stadtitki}, Slg. 1985, 593 (613, Rdn. 23
).
1 Art. 149, 150 EGV.
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FiUr den Grundsatz der Gleichbehandlung von ManmednFrauen hinsicht-
lich des Zugangs zur Beschéftigung (Art. 111-214 Mfslang Art. 141 EGV),
das der Gerichtshof zu einem Grundrecht ausgelaudas auch durch Se-
kundarrecht umgesetzt worder?'%tgilt dies selbst, wenn der Europaischen
Union keinerlei Aufgaben, geschweige denn Befugnigsertragen sind, z. B.
auf dem Gebiet der Landesverteidigung. Im einzelsiedas nicht Gbersehbar
und bestimmt. Ein Beispiel ist der Fall Tanja K¥é&ilDaRR eine derartige Wir-
kung des Diskriminierungsverbotes, wie sie der ¢b¢shof in diesem Urteil
festgestellt hat, nicht vorhersehbar war, zeidt sieutlich an den AuRBerungen
von Regierungen der Mitgliedstaaten im Prozel3: d2etsche Regierung hat
vorgetragen, dal3 das Gemeinschaftsrecht nach denZeipunkt des Urteils
glltigen Vertrag grundsétzlich nicht fir Fragen Werteidigung, die zur ge-
meinsamen Aul3en- und Sicherheitspolitik gehorerderiiund in der Souve-
ranitat der Mitgliedstaaten verblieben seien, géitech die italienische Regie-
rung und die Regierung des Vereinigten Konigreichs,in der mindlichen
Verhandlung Stellung genommen haben, haben im wiesem darauf hin-
gewiesen, dald Entscheidungen tber OrganisatiorKangpfkraft der Streit-
krafte nicht in den Anwendungsbereich des Vertrfgllen wirdert™* Der
Gerichtshof meinte hingegen, auch wenn es den istilgiaaten obliege, ge-
eignete Mal3nahmen zur Gewéhrleistung ihrer innenehaul3eren Sicherheit
zu ergreifen und Entscheidungen Uber die Orgaarsaktirer Streitkrafte zu
treffen, seien derartige Entscheidungen nicht tzoildig der Anwendung des
Gemeinschaftsrechts entzogén.Er kam zu dem Ergebnis: ,Die RL
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Vidichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frhaireichtlich des Zu-
gangs zur Beschaftigung ..steht der Anwendung nationaler Bestimmungen
entgegen, die wie die des deutschen Rechts Frdigemain vom Dienst mit

212 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. 2. 1976

Z3EUGH v. 11.1.2000 - Rs. C-285/98 (Tanja Kreily. 000, 1-69 ff.
4Rdn. 12 1.

25 Rdn. 16.
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der Waffe ausschlieen und ihnen nur den ZugangSamitats- und Militar-
musikdienst erlauben.” Das Gericht erklarte dannit A2a Abs. 4 GG und die
auf diese Vorschrift gestitzten Regelungen fir weendbaf'®, obwohl
Deutschland in seiner Verfassung entschieden hddate,Frauen ,auf keinen
Fall Dienst mit der Waffe leisten“ dirfen. Dal’ dibgeordneten im Bundes-
tag diese Politik der Union (durch Rechtsprechueg @erichtshofs) in ihre
Verantwortung genommen hatten, ist abwegig.

Il. Grundfreiheiten

1. Warenverkehr

a) Die unmittelbare Anwendbarkeit der Warenverkiegitseit (und der wei-
teren Grundfreiheiten) hat der Européische Gethictfitsrfunden.

Zahlreiche Vorschriften des Gemeinschaftsvertraugs der Europaische
Gerichtshof fur unmittelbar anwendbar erklart umand den Staatenverbund
zu einem Gemeinwesen von Blirgern unter gemeins&waentsgesetzen, also
einem Staat (Bundesstaat/Unionsstaat) entwickel Ber Europaische Ge-
richtshof diesen Weg beschreiten wirde, war duesh\dertrag Uber die Eu-
ropadische Wirtschaftsgemeinschaft 1957 in keineis&/éntendiert und bei
Vertragsschluf® und dessen Ratifikation nicht vaselar.

Obwohl die Grundfreiheiten, vom Wortlaut am detiditen die Warenver-
kehrsfreiheit (Art. I1I-151 ff. VV, bislang Art. 2&. EGV) und die Kapitalver-
kehrsfreiheit (Art. 11I-156 VV, bislang Art. 56 Abdl EGV), als zwischen-
staatliche volkerrechtstypische Ver- und Gebotmidiert waren und sind, hat
der Europaische Gerichtshof diese, sehr frih dieewWerkehrsfreiheit, zu

%1% Sjehe auch die Besprechungen WorStein EuGH: Frauen in der Bundeswehr, EuZW
2000, 211 ff.C. Arndt Waffenansatz von Frauen bei der Bundeswehr, NO9@,21461 ff..
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subjektiven, einklagbaren Rechten umgewaridelbhd damit deren Wirksam-
keit aul3erordentlich verstarkt — der eigentlichérficzum Staat (Bundes-
staat/Unionsstaat), zugleich eine unglaubliche Methpation des Gerichts.
Im Urteil "van Gend & Loos™® stellte der Europaische Gerichtshof rich-
tungsweisend fir die gesamte spatere Integraticmsgrechung erstmals die
unmittelbare Wirkung des Zollverbots zwischen detghédstaaten fest (Art.
25 EGV, jetzt Art. 111-151 VV).

b) Die weite Tatbestandsauslegung durch den Gehichtvar nicht voraus-
sehbar. ,MalRnahmen gleicher Wirkung“ wie mengengegi@eschrankungen
(Art. 111-153 VV, bislang Art. 28 EGV) sind im Verag nicht definiert. In ei-
ner frlhen Entscheidufi§ hat der Gerichtshof unter "MalRnahmen gleicher
Wirkung" nur vollstandige oder teilweise staatlicRafuhr-, Ausfuhr- und
Durchfuhrverbote verstanden. Denkbar weit hat deridBtshof den Begriff
der MaRnahmen gleicher Wirkung, als Begriff ohnelmbestimmt, in seinem
Dassonville-Urteil gefaf?, namlich als

27 Grundlegend EuGH v. 05.02.1963 — Rs. 26/62 (vandG Loos), Slg. 1963, 1 (25 f.,
Rdn. 7 ff.); EUGH v. 04.12.1974 - Rs. 41/74 (vary@idome Office), Slg. 1974, 1337 (1347,
Rdn. 4); in EuGH v. 07.07.1976 - Rs. 118/75 (Watsod Belmann), Slg. 1976, 1185 (1. LS)
heil3t es z.B.: "Die Artikel 48 bis 66 EGV des Vages und die zu ihrer Durchflihrung erlas-
senen Rechtsakte der Gemeinschatft ... verleihervalerihnen erfaldten Personen subjektive
Rechte, die die innerstaatlichen Gerichte zu semiitzaben, und gehen jeder entgegen-
stehenden innerstaatlichen Rechtsvorschrift voul Riederlassungsfreiheit vgl. EuGH v.
15.07.1964 - Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1¢B473 f.); EUGH v. 21.06.1974 - Rs.
2/74 (Reyners/Belgien), Slg. 1974, 631 (652, RdW2&); zur Dienstleistungsfreiheit EUGH v.
03.12.1974 - Rs. 33/74 (van Binsbergen/Bestuurdeamedrijfsvereniging voor de Metaal-
nijverheid), Slg. 1974, 1299 (1310 ff., Rdn. 18 #7); zur Warenverkehrsfreiheit vgl. EUGH
v. 19.12.1968 - Rs. 13/68 (Salgoil/AuRenhandelsstenium der Italienischen Republik), Sig.
1968, 679 (690 ff., 693 f.); weitere Hinweise in BB1.

Z8EUGH v. 05.02.1963 - Rs. 26/62 (van Gend & Loosdiitindische Finanzverwaltung),
Slg. 1963, 1 (24 ff.).

9EUGH v. 10.12.1968 - Rs. 7/68 (Kommission/Italiedlyy. 1968, 633 (644).
20EyGH v. 11.07.74 - Rs. 8/74 (Staatsanwaltschafg@raslle), Slg. 1974, 837 (852).
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"lede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die gyesti ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel unmittelbar oder mitteldatsachlich oder potentiell zu
behindern".

Die Cassis-Formel hat keine Einschrankung des wéit@3nahmenbegriffs
gebracht, sondern die mitgliedstaatlichen Einsdtudgsmoglichkeiten defi-
nierf?., Erst in seiner jingeren Rechtsprechtittat der Gerichthof, nachdem
der weite Begriff der Warenverkehrsbeschrankungejahg deregulierende
Wirkung entfalten konnt&, die Anwendung der "Dassonville"-Formel fiir
Regelungen uber faktisch und rechtlich diskrimumngysfreie Verkaufsmodali-
taten beschrankt.

2. Arbeitnehmerfreizugigkeit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Arbdimerfreiztigigkeit ist
eine Gestaltung des Européaischen Gerichtshofs.

Art. 39 Abs. 2 EGV (jetzt Art. 111-133 VV) ist nactier Rechtsprechung des
Gerichtshofs unmittelbar anwendbar, d.h. der emez@lrbeitnehmer kann sich

221\, Schroedeiip: R. Streinz, EGV/EUV, Komm., 2003, zu Art. 28R 71 ff.

222 Grundlegend: EuGH v. 24.11.1993 - Rs. C-268/91af®rfahren gegen Keck u.
Mithouard), Slg. 1993, 1-6097 (6131); s. a. EUGH18.12.1993 - Rs. C-292/92 (Huhner-
mund/Landesapothekenkammer), Slg. 1993, 1-67873)6& a. EUGH v. 02.07.1994 - Rs. C-
69/93 und C-258/93 (Punto Casa SpA u.a./Sindac&deiune di Torri di Quartesolo u.a.),
Slg. 1994, 1-2355 (1-2368, Rdn. 12); EuGH v. 021@®4 - Verb. Rs. C-401/92 und C-402/92
(Strafverfahren gegen Tankstation), Slg. 1994,921FuGH v. 09.02.1995 - Rs. C-412/93
(Leclerd-Siplec/TF1 Publicité), Slg. 1995, 1-1792A7, Rdn. 21 ff); vgl. dazu z. Bi.-W.
Arndt, Warenverkehrsfreiheit innerhalb der Europaiscbiaion: Der Fall "Keck" - EuGH,
NJW 1994, 121, NJW 1994, 469 f€,-O. Lenz(Generalanwalt am EuGH), Ein undeutlicher
Ton, NJW 1994, 1633 ff\WW. MoschelKehrtwende in der Rechtsprechung des EuGH zur Wa-
renverkehrsfreiheit, NJW 1994, 429 ff.

223 \/gl. noch EUGH v. 18.05.1993 - Rs. C-126/91 (Srherband gegen Unwesen in der
Wirtschaft e.V./Yves Rocher GmbH), Slg. 1993, I-2362391, Rdn. 23).

224\Wie Fn. 222.
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auch gegeniber den Mitgliedstaaten darauf bersthst wenn keine mate-
rialisierenden Vorschriften des sekundaren Gembaftsrechts erlassen wor-
den sin@”. Erst seit dem Amsterdamer Vertrag spricht dafiochader Wort-
laut des Art. 39 Abs. 1 EGV.

b) Unabsehbar und damit von den nationalen Parl@memncht verantwort-
bar und nicht verantwortet war wiederum die weiatb€standsauslegung des
Europdischen Gerichtshofs. Er hat die Arbeitnehraziigigkeit vom Diskri-
minierungs- zum Beschrankungsverbot ausgedehnt38rAbs. 2 EGV war
nach der friilheren Rechtsprechung des Gerichtsleaisuknfassendes Verbot
jeglicher Beschrankungen der Freizigigkeit. Deriébéshof war der Auffas-
sung, daf Art. 39 EGV nicht eine sich aus der Rectihung ergebende un-
terschiedliche Behandlung verbiete, sofern diesie gshne Rucksicht auf die
Staatsangehorigkeit der Betroffenen auf alle dein@ng unterworfenen Per-
sonen nach objektiven Merkmalen auswitkeDazu gehort etwa die Forde-
rung, Sprachkenntnisse oder bestimmte beruflichaifationen nachzuwei-
sen. Im Bosman-Urteil allerdings weitete der Euisgi#e Gerichtshof Art. 39
EGV zu einem allgemeinen Beschrankungsverbot?aun dem unter-
schiedslos geltenden Tranfersystem beim Vereinsse¢slon Spielern sah er
eine Beschrankung der Arbeithnehmerfreiziigigkeit.

Der Gerichtshof hat insbesondere den Arbeitnehrgefbéiber dessen ei-
gentlichen Begriffsgehalt hinaus ausgeweitet, umAtbeitnenmerfreiztigig-
keit ein weites Wirkungsfeld zu verschaffen. Zu @men war das bei der Zu-
stimmung des Deutschen Bundestages und des Butagesuan Vertrag tber
die Europaische Wirtschaftsgemeinschaft nicht. Beszip der begrenzten
Erméachtigung wurde nicht geachtet. Der Gerichts@tiit auch Personen in

225 Sejt EUGH v. 04.12.1974 - Rs. 41/74 (van Duyn/H@ffice), Slg. 1974, 1337 (1347).

226 EyGH v. 28.06.1978 - Rs. 1/78 (Kenny/Insuranceéc®ff, Slg. 1978, 1489 (1498); vgl.
EuGH v. 23.01.86 - Rs. 298/84 (lorio/Azienda autoadadelle ferrovie dello Stato), Slg. 1986,
247.

22T EuGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Basm&lg. 1995, 1-4921 (1-4962,
Rdn. 94).
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Ausbildung, insbesondere Studenten, zu begunstighdmeitnehmern® des
Art. 39 EGV, wenn ein Zusammenhang zwischen ddihéren) Berufs-
tatigkeit und dem Studium in dem betreffenden Nbdgtaat festzustellen
ist??®, Besteht kein Zusammenhang zu einer in diesemlibtiggaat ausgetib-
ten Berufstatigkeit, so wendet der EuropaischedBtstof Art. 12 EGV &
Auch Berufssportler sollen nach der Rechtsprechde®y Gerichtshofs unter
den Begriff des Arbeithehmers im Sinne des ArtEB®V* fallen. Selbst na-
tionale Beamte werden vom Gerichtshof als ,Arbditner” im Sinne des Atrt.
39 Abs. 1 EGV behandelt. Im Fall Lawrie-Blum hatfestgestellt, dal3 auch
ein Ausbildungsverhaltnis im 6ffentlichen Dienst dirbeitnehmereigenschaft
begrinde. Weil ein Studienreferendar wahrend debereitungsdienstes Un-
terricht nach Weisung erteile und damit wirtscheité Leistungen erbringg,
fur die er Unterhaltsbeitrdge als Vergutung erhaltkennt der Gerichtshof die
Voraussetzungen eines Arbeitsverhaltnisses. Bestetten jedoch nicht in ei-
nem "Arbeitnehmerverhaltnis" zum Staat, sonderreimem "Dienst- und
Treueverhaltnis® Fir das deutsche Recht ergibt sich dies aus38rAbs. 4

228 EUGH v. 21.06.1988 - Rs. 39/86 (Lair/Universitanidover), Slg. 1988, S. 3161 (Rdn.
37); EUGH v. 26.02.1992 - Rs. C-357/88 (Raulin/Mieis van Onderwij en Wetenschappen),
Slg. 1992, 1-1027 (Rdn. 21).

2297 B. EUGH v. 13.02.1985 - Rs. 293/83 (Gravier/Staittich), Slg. 1985, 593 ff.; EUGH
v. 02.02.1988 - Rs. 24/86 (Blaizot/Universitat id¢h), Slg. 1988, 379 ff.

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

#1ygl. aber demgegeniiber EUGH v. 07.12.1993 - REO@92 (Wirth), Slg. 1993, |-6447
(Rdn. 13 ff.), in der der Gerichtshof erkannte, deB Unterricht an einer Hochschule, die im
wesentlichen aus o6ffentlichen Mitteln finanziertrayi keine Dienstleistung im Sinne der
Dienstleistungsfreiheit sei.

2 Lecheler Der 6ffentliche Dienst, HStR, Bd. 11, 1988, §, Rn. 21, 91 ff.]J. Isensee
Offentlicher Dienst, HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32dR 12 ff., 50 ff.
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und 5 GG, die vom Republikprinzip des Art. 20 AbsSGG getragen sift.
Der Europaische Gerichtshof hat sich mit dem Eirdvaicht auseinanderge-
setzt, dal3 Unterhaltsbeitrdge (nach deutschem arehsis) kein Entgelt fur
erbrachte Leistungen darstellen, sondern reine éliationsfunktion habét

c) Der Européaische Gerichtshof hat die Ausnahmendery Arbeitnehmer-
freizlgigkeit eng gezogen.

Nach Art. 39 Abs. 4 EGV (Art. 111-133 Abs. 4 VVV)rdet die Arbeitnehmer-
freiztigigkeit keine Anwendung auf die Beschéftigungder offentlichen
Verwaltung. Einen gleich lautenden Vorbehalt enthA#l. 8 der VO 1612/68.
Weder der Vertrag noch die VO definieren die Bégribffentliche Verwal-
tung" oder "Auslibung eines o6ffentlichrechtlichen t&g1. Nach Auffassung
des Gerichtshofs sei der Begriff "Offentliche Velwag" gemeinschaftsweit
einheitlich auszulegen und kénne daher nicht valkg Beurteilung der Mit-
gliedstaaten Uberlassen bleiberwie der Gerichtshof bereits in seinem Urteil
vom 17. Dezember 1980 und vom 26. Mai 1982" ausgefihrt hat, seien un-
ter der Beschaftigung in der offentlichen Verwagium Sinne von Art. 48
Abs. 4 EWGV (Art. 39 Abs. 4 EGV), die vom Geltungstich der Absatze 1
- 3 dieses Artikels ausgenommen sei, diejenigeigké&iten zu verstehen, die
eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme anAdeiibung hoheitlicher Be-
fugnisse und an der Wahrnehmung solcher Aufgabersioti brachten, die

23K A. Schachtschneidestreik im offentlichen Dienst, in: ders., Falidien zum Offentli-
chen Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2003, S. 291 f@84f.; R. Balzey Das Amtsprinzip der Repu-
blik, i.V.

234 BVerfGE 8, 1 (16 ff.); 44, 249 (263). Lecheler Der &ffentliche Dienst, HStR, Bd. Il
§ 72, Rdn. 54 ff.]. IsensegOffentlicher Dienst, HVerfR, § 32, Rdn. @8; A. Schachtschnei-
der, Streik im 6ffentlichen Dienst, S. 260 ff.

B3EUGH v. 02.07.1996 - Rs. C-473/93 (Kommission/lmkerg), Slg. 1996, 1-3207 (3255,
Rdn. 26).

BOEUGH v. 17.12.1980 - Rs. 149/79 (Kommission/BeliSlg. 1980, 3881 (3900).

%7 EuGH v. 26.05.1982 - Rs. 149/79 (Kommission/BelpisSlg. 1982, 1845 (1851, Rdn.
7).
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auf die Wahrung der allgemeinen Belange des Stamtes anderer 6ffent-
licher Kdérperschaften gerichtet seien und die deskia Verhaltnis besonde-
rer Verbundenheit des jeweiligen Stelleninhabera &taat sowie die Gegen-
seitigkeit von Rechten und Pflichten voraussetzémden, die dem Staats-
angehorigkeitsband zugrunde lagen. Ausgenommen seiedie Stellen, die
in Anbetracht der mit ihnen verbundenen Aufgabet Yarantwortlichkeiten
die Merkmale der spezifischen Tatigkeiten der Véiuwey auf den genannten
Gebieten aufweisen wirden. Diese sehr engen Vatausgien seien im Falle
der Studienreferendarin nicht erftitt Auch fur das hohere Lehramt hat der
Gerichtshof die engen Voraussetzungen "offentlidienwaltung” im Sinne
von Art. 48 Abs. 4 EWGV (Art. 39 Abs. 4 EGV), vemig®.

Zweifelhaft ist, ob der Gerichtshof die Befugnidtegund hat), den Begriff
"Offentliche Verwaltung” in einem derart restrilgiv Sinne auszulegen. Daftir
spricht zwar, dal’ dieser Begriff Tatbestandsmerkaieal damaligen Art. 48
Abs. 4 EWGYV, in der Fassung des Vertrages von Amaste Art. 39 Abs. 4
EGV, ist. Diese Vorschrift macht jedoch eine Ausnahvon der Arbeit-
nehmerfreizigigkeit, weil die Mitgliedstaaten, d&rundsatz des Art. 20 Abs.
2 GG entsprechend, den Vollzug der Gesetze ihraatsstingehoérigen vorbe-
halten durfeff’, denn der Vollzug der Gesetze ist Ausiibung voatSgewalt,
also hoheitlich. Er gehort zur existentiellen Siclakeit**!. Der eigenstandige
Gesetzesvollzug gehdrt zur nationalen IdentitatMigliedstaaten im Sinne
des Art. I-5 Abs. 1 VV, bislang Art. 6 Abs. 1 EUBie Austibung der Staats-

238 \gl. auch EuGH v. 03.07.1986 - Rs. 66/85 (LawrlarB), Slg. 1986, 2121 (2146 f.);
EuGH v. 30.05.1989 - Rs. 33/88 (Allué u. Coonaty, $989, 1591 (1609).

B9EUGH v. 27.11.1991 - Rs. C-4/91 (Bleis), Slg. 1998627 (5641).

2408 4 Abs. 1 Nr. 1 BRRG n. F. (seit 1993) erméglighindsétzlich die Verbeamtung von
EU-Angehorigen; unter freiheitlichen demokratiscii@esichtspunkten wegen Art. 20 Abs. 2
GG fragwaurdig.

241 K. A. SchachtschneideStreik im 6ffentlichen Dienst, S. 260 ff., 269; figl. auchJ.

Isensee Offentlicher Dienst, HVerfR, § 32, Rdn. 1, 64; Lecheleyr Der Offentliche Dienst,
HStR, Bd. Ill, 8 72, Rdn. 137.
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gewalt kbnnen nur die Mitgliedstaaten selbst bew@gm nicht der Europai-
sche Gerichtshof. Dieser kann zur Sicherung deeifrehmerfreiztigigkeit
nur daruiber wachen, daf3 die AusnahmevorschrifAdeS89 Abs. 4 EGV von
den Mitgliedstaaten nicht mi3braucht wird, indenstimemte Berufsgruppen
der Arbeitnehmerfreiztigigkeit willkirlich entzogeverden, um den eigenen
Arbeitsmarkt zu protegieren. Nitzlich ware ein gersehaftsrechtlicher
Rechtsakt Uber den Begriff des Arbeitnehmers, &ir Art. 40 EGV, Art. llI-
143 Abs. 1 VV eine Ermachtigung hergabe. Ein solétechtsakt wére frei-
lich ein Politkum. Der Gerichtshof beschrankt sinltht auf eine Mil3-
brauchskontrolle. Der Status der Studienreferendamd des Studienrats als
Beamte waren keine Willkiirakte, sondern entspracioen Grundgesetz ge-
botener (Art. 33 Abs. 4) und tradierter Praxis iauBchland. Der Unterricht
an staatlichen Schulen ist in Deutschland trad#iodffentlicher Dienst, der
von Beamten geleistet witd Entsprechendes gilt fir den héheren Justiz- und
Verwaltungsdienst als typische Ausubung OffentlicBewalt. Der Gerichts-
hof hat die existentielle Staatlichkeit der Mitglgtaaten mit dem weiten, inte-
grationistischen Begriff des Arbeithehmers vertvadsag und unerwartet ein-
geschrankt.

3. Dienstleistungsfreiheit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Dienstimgsfreiheit (Art. 49
EGV, jetzt Art. 11I-144 VV) hat der Europaische @tshof entgegen dem
Vertrag Uber die Européische Gemeinschaft durchgeskder konnte sich
vor den nationalen Gerichten und auch dem EurdpgsGerichtshof auf die
Dienstleistungsfreiheit berufen, weil diese nach Rechtsprechung des Ge-
richtshofs, seit die Ubergangszeit abgelauferBist Dezember 1969, vgl. Art.
8 EWGYV a. F.), eine unmittelbar und unbedingt ardizame Norm dargestellt

242 Allg. zur Problematik vgl. etwa@h. SchottenDer Zugang von Unionsbiirgern zum deut-
schen Beamtenverhéltnis, DVBI. 1994, S. 567 ff.

243 Kritisch auchH. Lecheler Die Interpretation des Art. 48 Abs. 4 EWGV unckilkonse-
quenzen fir die Beschaftigung im (nationalen) dffeimen Dienst, 1990, insb. S. 37 ff.
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habe, obwohl der Wortlaut erst seit dem Amsterdaviegtrag unbedingt for-
muliert ist*.

b) Den Tatbestand der Dienstleistungsfreiheit leatGerichtshof wiederum
weit ausgelegt. Die Dienstleistungsfreiheit erfath seiner Rechtsprechung
Uber den Wortlaut des Art. 111-145 VV, bislang ABO EGV, hinaus nicht nur
Falle, in denen sich der Leistende zum Zwecke égestiingserbringung in ei-
nen anderen Mitgliedstaat begibt (etwa Montagetabeianwaltliche Tatig-
keit), seit der Entscheidung in der Rs. "Luisi arlibne®” findet sie vielmehr
auch Anwendung, wenn sich der Leistungsempfangenzgberschreitend
zum Leistungserbringer begibt (etwa Arztbesuchdi®hi, Geschéftsreisen,
Kuraufenthalt, Tourismus). Man spricht von negatigder passiver Dienst-
leistungsfreiheft®. Weiter hat der Gerichtshof den Tatbestand alseadbar
angesehen, wenn lediglich die Leistung die Grermesthreitet (Korrespon-
denzdienstleistungen, etwa Versicherungs- oder &atiknste, Rundfunk,
Fernsehen, telefonische Angebote von Warenternihgéenri'). In der
Fremdenfuhrerentscheiduffghat der Gerichtshof sogar entgegen dem Wort-
laut entschieden, dal3 der Dienstleistungstatbestd@iithet sei, wenn sich so-
wohl Dienstleistungserbringer als auch Dienstleiggempféanger gemeinsam
in einen anderen Mitgliedstaat begeben wirden.

24 EuGH v. 17.12.1981 - Rs. 279/80 (StrafverfahregegeWebb), Slg. 1981, 3305 (3324,
Rdn. 13); st. Rspr. Vgl. auch Art. 1 der Richtliig/148 (ABI. 1973, L 172/14), der die Auf-
hebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungdamféusolche EG-Angehorige anordnete,
die sich als Empfanger einer Dienstleistung in minaderen Mitgliedstaat begeben wollen
(entsprechend auch die Koordinierungsrichtlini¢Zsl, ABI. 1964, S. 850, Art. 1).

245 EUGH v. 31.01.1984 - Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisil @arbone/Ministero del Tesoro),
Slg. 1984, 377 ff.

246 EUGH v. 15.03.1994 - Rs. C-45/93 (Kommission/SganiSlg. 1994, 1-911 ff., Dis-
kriminierung auslandischer Touristen beim Zugangsganischen Museen; daRu Streinz
Europarecht, Rdn. 756, S. 327.

247 EuGH v. 10.5.1995 - Rs. C-384/93 (Alpine Investta@inister van Financién), Slg.
1995, 1-1141 (Rdn. 21 ff.).

28EUGH v. 26.2.91 - Rs. C-154/89 (Kommission/FrarttrgiSlg. 1991, 1-659 (Rdn. 10 ff.).
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Uber den Wortlaut des Art. 50 Abs. 3 EGV hinaus det Gerichtshof die
Dienstleistungsfreiheit friihzeitig von einem Inléngleichbehandlungsgebot
und Diskriminierungsverbot zu einem allgemeinendBegnkungsverbot aus-
gebaut:

"Unter die Beschrankungen, deren Beseitigung dte4® und 50 vorsehen, fallen
alle Anforderungen, die an den Leistenden naméntigs den Griinden seiner
Staatsangehdrigkeit oder wegen Fehlens eines géimdiufenthalts in dem Staate,
in dem die Leistung erbracht wird, gestellt werded nicht fir im Staatsgebiet an-
sassige Personen gelten oder in anderer Weisengesigd, die Tatigkeit des Lei-
stenden zu unterbinden oder zu behindétn"

Als Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheitegreliuch nationale Rege-
lungen, welche an besondere Kenntnisse oder Quagiifnen anknipfen. Sol-
che Regelungen sind mit der Dienstleistungspflighvereinbar, wenn sie
nicht zwingend zum Zwecke des Allgemeinwohls natialt und Ausmalf er-
forderlich sind®.

Das Herkunftslandprinzip oder das Prinzip gegelggeitAnerkennung, das
mit dem demokratischen Prinzip unvereinbar istdwwesentlich auch auf die
Dienstleistungsfreiheit gestitzt. Es gefahrdet altem die Beschéftigung in
Deutschland (dazu naher zu IV.).

4. Niederlassungsfreiheit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Niedssimgsfreiheit des Art.
43 EGV (vorher Art. 52 EGV, jetzt Art. IlI-137 VVist Werk des Europai-
schen Gerichtshofs. Schon im Jahre 1964 hat dect@sof in der Rechtssa-
che Costa/ENEZ" die Regelung des Art. 52 EGV, wonach die Mitgltaeds
ten fir Angehdrige anderer Mitgliedstaaten keineemeNiederlassungsbe-

29 EyGH v. 03.12.1974 - Rs. 33/74 (van Binsbergemifrifsvereniging Metaalvijoerheid),
Slg. 1974, 1299 (1309).

ZOEUGH v. 25.7.1991 - Rs. C-76/90 (Sager/Dennemge$tg) 1991, 1-4221 (Rdn. 12 ff.).
BLEUGH v. 15.07.1964 - Rs. 6/64 (Flaminio Costa/E.N), Slg. 1964, 1251 ff.
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schrénkungen einfiihren sollten, zum Bestandteil Riechtsordnungen der
Mitgliedstaaten (seit Inkrafttreten des Vertragégriudie Européische Wirt-
schaftsgemeinschatft) erklart, nicht lediglich alsgBlungsauftrag an die Mit-
gliedstaaten. Die Verpflichtung, die Niederlasswog Angehérigen anderer
Mitgliedstaaten nicht durch neue Mal3hahmen stremg®orschriften zu un-
terwerfen als die Niederlassung von Inlanderndsech keinerlei Bedingun-
gen eingeschrankt und bedirfe zu ihrer Erfillung dirksamkeit keiner
weiteren Handlung der Kommission oder der Mitgltad&en. Sie sei voll-
standig, rechtlich vollkommen und infolgedessenigrest, unmittelbare Wir-
kungen in den Beziehungen zwischen den Mitglietistaand den Einzelnen
hervorzurufef?. Erst der Amsterdamer Vertrag hat die Vorschriftcth ein
unbedingtes und eindeutiges Beschrankungsverbdttit3 Abs. 1 EGV er-
setzt, das der Verfassungsvertrag in Art. lll-18érdiommen hat. Wegen des
Vorrangs des Gemeinschafs/Unionsrechts ist es soafit nur vertragswid-
rig, wenn Mitgliedstaaten abweichende Vorschrifertassen, sondern sind
derartige Vorschriften unanwendbar. Jedermann kaitmauf die so verstan-
dene Niederlassungsfreiheit berufen, aber die Gteriand die Behorden ha-
ben diese auch von Amts wegen zu bericksichtigen

b) Auch den Tatbestand der Niederlassungsfreita¢itar Gerichtshof weit
ausgedehnt. Das Niederlassungsrecht wurde zurdishisloRes Diskriminie-
rungsverbot oder als Inlandergleichbehandlungsgebdbunden mit dem Be-
stimmungslandprinzip, verstanden. Selbst Diskrieruimgen waren unter die-
sem Ansatz nicht allgemein und sofort abzuschaiirese Betrachtung hat
der Gerichtshof grundlegend geandert. Von 1974idizigrte er, dafd Diskri-
minierungen nicht erst durch Richtlinien aufzuhelsmdern dal’ sie seit Ab-
lauf der Ubergangszeit (Ende 1969) in direkter Amieg des Vertrages
rechtswidrig seien. Schlief3lich hat der Gerichtstiief Niederlassungsfreiheit

%2 gjehe auch EUGH v. 21.07.1974 - Rs. 2/74 (ReyBelgien), Slg. 1974, 631 ff.

%3 \/gl. EuGH v. 22.07.1989 - Rs. 103/88 (Fratelli @Gmgo/Stadt Mailand), Slg. 1989,
1839 (1870, Rdn. 30).
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zum allgemeinen Beschrankungsverbot entwi€kelm Urteil Vlassopoulou
hat er zwar festgestellt, dal3 die Mitgliedstaasetange es an einer Harmoni-
sierung der Vorraussetzungen fur den Zugang zureBeruf fehlt, festlegen
durfen wiirden, welche Kenntnisse und FahigkeitenrAzisiibung eines Beru-
fes notwendig seien, und die Vorlage eines Dipleartangen durfen wirden,
mit dem diese Kenntnisse und Fahigkeiten bescheirigden®>® Im Sinne
eines allgemeinen Beschrankungsverbotes hat erbaipeerkt, dal3 nationale
Qualifikationsvoraussetzungen, selbst wenn sie diskriminierung wegen
der Staatsangehorigkeit angewandt wirden, sichndaehend auswirken
konnten, dal} sie die Staatsangehdrigen der andéitghedstaaten in der
Auslibung des ihnen durch Art. 43 EWG-Vertrag geleidieten Nie-
derlassungsrechts beeintrachtigen wirden. Diesekden Fall sein, wenn die
nationalen Vorschriften die von dem Betroffenereimem anderen Mitglied-
staat bereits erworbenen Kenntnisse und Fahigkeiéericksichtigt lassen
wurden (...).

Erst im Amsterdamer Vertrag ist eine stufenweisevieklung der Nieder-
lassungsfreiheit textlich aufgegeben und ihre uetbére Anwendbarkeit
durch Vertragsanderung geregelt worden, nachdenGdechtshof diese jah-
relang antizipiert hatt&®

c) Mittels der Auslegung der Niederlassungsfreihattder Europaische Ge-
richtshof das Gesellschaftsrecht fir die Mitgliedsen wesentlich umgestal-
tet.

B4 EUGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Coriggill' ordine degli avvocati e pro-
curatori di Milano), Slg. 1995, 1-4165 (Rdn. 37ylvauch schon EuGH v. 31.03.1993 - Rs. C-
19/92 (Kraus), Slg. 1993, I-1663 (Rdn. 32).

%% Sjehe EUGH v. 15.10.1987 - Rs. 222/86 (Unectefiéfes), Slg. 1987, 4097 (4116, Rdn.
10).

8 y/gl. P. Troberg/J. Tiedjen: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag 6.
Aufl. 2003, zu Art. 44, Rdn. 1 ff.
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Art. 11I-142 Abs. 1 VV, bislang Art. 48 Abs. 1 EG\$tellt Gesellschaften,
die ihren Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Haigglerlassung in der Uni-
on/Gemeinschaft haben, den Staatsangehoérigen kingisedstaates geman
Art. 111-137, bislang Art. 43 Abs. 1 EGV, gleich.i€e Gesellschaften missen,
um Uberhaupt Rechtssubjekt zu sein, nach den Miftecheines der Mit-
gliedstaaten gegriindet worden sein. Art. 111-142 ¥¥rt. 48 EGV bewirkt
keine generelle Anerkennung jeder niederlassuniigeil Gesellschaft'.
Nach Art. 293 UAbs. 3 EGV sollen die Mitgliedstaatier ,die gegenseitige
Anerkennung der Gesellschaften im Sinne des A#ik& Absatz 2, die Bei-
behaltung der Rechtspersonlichkeit bei Verlegurgy$iezes von einem Staat
in einen anderen und die Moglichkeit der Verschomgzvon Gesellschaften,
die den Rechtsvorschriften verschiedener Mitgleatsin unterstehen”, Ver-
handlungen einleiten.

Um die Gesellschaft einem bestimmten auslandiséecht zuzuordnen,
sind die Kollisionsregeln des Internationalen Rrisehts heranzuziehen. Art.
11-142 VV | Art. 48 EGV trifft keine Entscheidungber die MalR3geblichkeit
einer bestimmten, im nationalen Recht verankerteré. des internationalen
Gesellschaftsrechts, inshesondere lber Sitz- od@ard@ngslehré&? Als Ob-
jekt des nationalen Gesellschaftsrechts hat eirseliSehaft aul3erhalb der na-
tionalen Rechtsordnung, die ihre Griindung und Emistegelt, keine rechtli-
che Existenz. Daher durfte eine Gesellschaft ilg&nzwar in jeden anderen
Mitgliedstaat verlegen, war aber gezwungen, siclHeimatstaat aufzulosen
und nach den gesellschaftlichen Vorschriften de$n&umestaates neu zu
grinden, jedenfalls nach britischem Ré&Ch#Anknupfungspunkt nach deut-
schem Recht ist nach der Sitzleffreler tatséchliche Sitz der Gesellschatft.

7P, Troberg/Jd. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag zu Art.
48, Rdn. 15.

#8p__C. Milller-Graff in: R. Streinz, EUV/EGV, 2004, zu Art. 48, Rdis. 1
Z9EUGH v. 27.09.1988 - Rs. 81/87 (The Queen/Daily\alg. 1988, 5483 (Rdn. 14 ff.).

260 p_Kindler, Internationales Handels- und Gesellschaftsrechiiimchner Kommentar,
BGB, Bd. 11, 3. Aufl. 1999, Rdn. 312 ff., S. 101 8GH, ZIP 2000, 967.
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Wenn das Gesellschaftsrecht das Sitzes und dasl@rgsstatut (das Recht,
nach dem die Gesellschaft errichtet wurde) ausdaréielen, galt die Gesell-
schaft in Deutschland als aufgefé'st

Der Gerichtshof hat die Sitzlehre, nachdem er inEtgscheidung ,Daily
Mail“ eine ,Auswanderung von Gesellschaften“ ohrmoklinierendes Ab-
kommen noch fir undurchsetzbar erklart R&tan den Entscheidungen ,Cen-
tros* und ,Uberseering“ als VerstoR gegen die Nikdsungsfreiheit relati-
viert®®* und schlieBlich in der Entscheidung ,Inspire Afttlie Rechtswahl-
freiheit im europdaischen Gesellschaftsrecht etablie hat das nationale Ge-
sellschaftsrecht dem sogenannten Wettbewerb dent®ednungen ausge-
setzt. Fur unerheblich hielt er, dal’ das Geselisrkaht nicht vollstandig har-
monisiert worden sei. In der Rechtssache ,Inspiré Aat der Gerichtshof
entschieden, dal3 in einem Mitgliedstaat wirksanrigetgete Gesellschaften in
jedem anderen Staat uneingeschrankt anerkannt mverid@ten. Er hat klarge-
stellt, daf3 nicht nur die Rechts- und Parteifahigkieer zugezogenen Schein-
auslandsgesellschaft anzuerkennen sei, sondemelielinr gesamtes Grun-
dungsstatut. Eine Angleichung an das Gesellsckafisdes Zuzugstaates sei
nicht erforderlich. Fir Deutschland bedeutet dieReehtsprechung, dal3 neben
den klassischen deutschen Gesellschaftsformendeviéesellschaft mit be-
schrankter Haftung oder der Aktiengesellschafthaauslandische Rechtsfor-
men, wie z.B. die britische limited company oder fianzdsische société an-
onyme, am Rechtsverkehr teilnehmen kdnnen. Spétesties der Entschei-
dung ,Inspire Art" folgt, dal3 die Sitzlehre fir Zugsfalle nicht mehr maf3geb-
lich ist.

%1 p_Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag zu Art.
48, Rdn. 22.

22 EUGH v. 27.09.1988 - Rs. 81/87 (The Queen/Dailyl)\alg. 1988, 5483 (Rdn. 14 ff.).

23 EYGH v. 09.03.1999 — Rs. C-212/97 (Centros L&lg, 1999, 1-1459 (Rdn. 27); EuGH
v. 05.11.2002 — Rs. C-208/00 (Uberseering BV/No@anstruction Company Baumanage-
ment GmbH), Slg. 2002, 1-9919 (Rdn. 22 ff.).

24 EuGH v. 30.9.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), 21903, 1-10155 (Rdn. 52 ff.).
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In Sachen ,Inspire Art" stellt der Gerichtshof auelst, daf3 der Glaubiger-
schutz die fraglichen Beschrankungen der Niedentagsdreiheit nicht recht-
fertigen konne. Dabei verweist er darauf, dal? dieischatft als auslandische
Gesellschatft erkennbar sei, die den Glaubigernlideunache, daf3 fir aus-
landische Gesellschaften andere Regeln gelten wiitdBieses nimmt All-
gemeininteressen faktisch jegliche Begriindungskiafiu den Interessen der
Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer undFfskus hat der Gerichts-
hof nur am Rande Stellung genomm&n.

d) Diese Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Bitzleat gravierende, bei
Verabschiedung der Gemeinschaftsvertrage ungeakotsequenzen. Sie
bewirkt die gegenseitige Anerkennung von Geselftsfloeamen aus anderen
Mitgliedstaaten, welche tber die unmittelbar anvisamd Niederlassungsfrei-
heit durchgesetzt werden kann und werden wird. diéiser Rechtsprechung
hat sich der Gerichtshof Uber die vertragliche Reggdes Art. 293 Spst. 3
EGV ausdriicklich hinweggesetzt, wonach die Mitgitedten Uber die gegen-
seitige Anerkennung der Gesellschaften gesondétkevechtliche Verhand-
lungen und Vertrage aul3erhalb der unmittelbarenu@glund des Vorrangs
des Gemeinschaftsrechts treffen wollen und soleh. 293 EGV ist nicht
einmal eine Ermachtigung zum Erlal3 von Rechtsaldendern verpflichtet
die Mitgliedstaaten nur, Verhandlungen tber bestienwilkerrechtliche Ver-
trage einzuleiten. Die im Rahmen von Art. 293 E@éahlossenen Abkom-
men sind kein priméares oder sekundares Gemeinsobetit, sondern ergan-

265 EUGH v. 30.9.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), 21803, 1-10155 (Rdn. 135).

%% |m Gegensatz zu den Andeutungen in der ,UbersgieBintscheidung, EUGH V.
05.11.2002 - Rs. C-208/00 (Uberseering BV/Nordin&aiction Company Baumanagement
GmbH), Slg. 2002, 1-9919 (Rdn. 92)), in welcher BeiGH die Interessen der Glaubiger, der
Minderheitsgesellschafter, der Arbeithnehmer unchales Fiskus als zwingende Griinde des
Gemeinwohls anerkannt hat, die unter bestimmtentéiden und unter Beachtung bestimm-
ter Voraussetzungen Beschrankungen der Niederigsaineit rechtfertigen kdnnen wirden.

%7 EUGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art),. 21§03, 1-10155 (Rdn. 140).
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zendes Volkervertragsrectit.Die Vorschrift schafft kein unmittelbar gelten-
des Recht, auf das man sich vor Gericht berufentk®f) also keine subjekti-

ven Rechte. Die extensive Auslegung des Art. 48 BE@alche weiteren Ver-

tragen vorbehaltene Wirkung erreicht, verstof3t kya@en das Prinzip be-
grenzter Ermachtigung und war nicht voraussehbazeBhnenderweise

kommt eine dem Art. 293 EGV entsprechende VorgcimifVerfassungsver-

trag nicht mehr vor; der Erfolg der gegenseitigarekennung ist durch die

Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit schamcétr Die genannten Ur-

teile, insbesondere das letzte ,Inspire Art*, veléim das deutsche Gesell-
schaftsrecht weit Uber den im Wege der Rechtsarmgleg erreichten Kon-

sens hinaus.

e) Es geht vor allem um die Unternehmensmitbestingnno Deutschland,
die nach langen Kampfen 1976 eingefuhrt wurde uaditél und Arbeit in
Deutschland befrieden sollte und (weitgehend) beéét hat®. Der deutsche
Gesetzgeber ist aufgrund des Anerkennungsprindgssder Européische Ge-
richtshof aus der Niederlassungsfreiheit herleigehindert, seiner verfas-
sungsrechtlichen Befriedungspflicht aus Art. 9 AD&G, die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer in groRen Unernehmen bestimmteh®R®rm zu gewahr-
leisten, jedenfalls seiner Pflicht aus dem Mitbmetungsgesetz vom 4. Marz
1976, nachzukommén Diese Konsequenz war fiir die Abgeordneten des
Deutschen Bundestages nicht voraussehbar, alesid’dnzip der Niederlas-
sungsfreiheit zugestimmt haben, ganz gleich in knezic Vertrag im Laufe der
Vertragsgeschichte der Union. Eine solche Veraritwmgr hatten sie im deut-
schen ,Gewerkschaftsstaat’ nicht zu ibernehmen giewa

2683, Leiblein: R. Streinz, EGV, Art. 293, Rdn. 3.

%9 EuGH v. 12.05.1998 - Rs-C-336/96 (Gilly), Slg. 899-2793 (Rdn. 16); EUGH v.
10.02.1994 — Rs. C-398/92 (Mund & Fester), Slg419967 (Rdn. 11).

2% Dazu das groRBe Mitbestimmungsurteil des Bundesssuhgsgerichts vom 1. Marz
1979, BVerfGE 50, 290 ff.

2" DazuC. Kerstin/C.P. SchindleDie EuGH-Entscheidung ,Inspire Art“ und ihre Auswir
kungen auf die Praxis, RdW 11/2003, S. 621 ff.,B.a
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Auch das Drittelbeteiligungsgesetz vom 18. Mai 20f#s den Arbeitneh-
mern in Aktiengesellschaften, Kommanditgesells@mafiuf Aktien, Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung, Versicherungsmen auf Gegenseitigkeit
sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaftenjawieils mehr als 500
Mitarbeitern ein Mitbestimmungsrecht im Aufsichtstheser Gesellschaften
einrdumt, der zu einem Drittel aus Arbeitnehmerstddeen mui?’, wird durch
die Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit gaéihweil es eine spezi-
fisch deutsche Regelung ist.

Wer die deutschen Mitbestimmungsgesetze umgehé&rgwihdet in Frank-
reich eine société anonyme oder in GroR3britannies ltd., die als (konzern-
rechtlich) herrschendes Unternehmen (88 17, 18 Ak&ipes deutschen mit-
bestimmten Unternehmens eingerichtet wird. In dmhiergesellschaft bleibt
die Mitbestimmung zwar bestehen, aber unternehralensnte Entscheidun-
gen koénnen von der nicht mitbestimmten Muttergeskéft getroffen werden.
§ 5 MitbestG, der die Mitbestimmung fir Konzerngalg erfal3t ausschliel3-
lich nationale Gesellschaftsformen (8 1 Mitbest&her in Deutschland tati-
gen Ltd. oder société anonyme kann diese Vorsdkeifte Mitbestimmung
verordnen. Die bisherige Rechtsprechung a3t auict erwarten, dafd der
Gerichtshof eine Ausdehnung der deutschen Mitbesting, zumal der Un-
ternehmensmitbestimmung, auf auslandische Gesaidtstirmen erzwingen
wird. Daflr gibt es nicht nur keinen rechtlichensatr, sondern, was wichti-
ger sein durfte, kein Interesse des gegenwartignm@enden Kapitalismus.
Eine deutsche Regelung, welche die Mitbestimmurihaslandsgesellschaf-
ten erstreckt, hatte generellen Charakter. Nach 2lebeitsatz der Entschei-
dung ,Inspire Art* ist aber eine MiRbrauchsprifungEinzelfall erforderlich,
um eine Beschrankung der Niederlassungsfreihelitfiextigen zu koénnen.
Wie der Gerichtshof immer wieder betont, stellt @iahl eines vorteilhafteren
Rechts selbst dann keinen MiBbrauch der Niedengséeiheit dar, wenn

272 Es ersetzt das Betriebsverfassungsgesetz von(§855 ff.).

273 ch. Windbichlerin: K. J. Hopt/H. Wiedemann, Aktiengesetz (Grafkeentar), 1. Bd.,
4. Aufl. 2004, § 17, Rdn. 89, § 18, Rdn. 88.



108

Uberhaupt keine Tatigkeit im Grindungsstaat audgeditd oder auch nur
werden solf’* Der vierstufige Rechtfertigungstest im Sinne d€entros*-
Urteils’ gibt einer deutschen Sonderregelung (Sonderankngpfwenig
Chancen. Eine deutsche Regelung, welche die filonad¢ Gesellschaften
ohnehin geltende Mitbestimmung auf Auslandsgeseilsen (auch wenn sie
zum Schein gegrindet wurden) erstrecken wolltegveévar nicht diskrimi-
nierend, wirde aber fur Auslandsgesellschaften|®mud aufwerfen, wie Fra-
gen der Reprasentation auslandischer Mitarbeitelche diese zumindest in
ihrem Niederlassungsrecht behindern. Ein zwingeAdlgemeininteresse lafit
sich im Hinblick auf den Arbeithnehmerschutz und fiheits- und grund-
rechtliche Bedeutung der Mitbestimmung durchausrerkn. Jedoch wird die
Erforderlichkeit des Verhaltnismafigkeitsprinzipsggesichts des &ul3erst ge-
ringen Mitbestimmungsstandards in der Europaisdhaion eine Mitbestim-
mungsregelung auf den kleinsten gemeinsamen Neadezieren, wie er sich
in der Richtlinie tber den Europaischen Betriebsrad in der Verordnung
Uber eine Europaische Aktiengesellschaft Z8idbie mitbestimmungsfeindli-
che Mehrheit in der Europaischen Union hat sictieém Ringen um die Euro-
paische Aktiengesellschaft erwie$én

Im Bereich der Arbeithnehmermitbestimmung bieten lAndsgesellschaften
wie die limited company und die société anonymeelerus der Sicht der
Unternehmer eine hohere Flexibilitdt als deutscleselischaftsformen. Ver-
gleichbar der Ausgangslage im Steuerrecht hat deodaische Gerichtshof
ein ,company law shopping“ ermdglicht, das auch deatschen Gesetzgeber
zwingen wird, das deutsche Gesellschaftsrecht assap, um im Wettbe-
werb der Systeme, der einseitig von Kapitalinteresbestimmt wird, die

2% EUGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art),. 2903, 1-10155 (Rdn. 138 f.).

2> EUGH v. 09.03.1999 — Rs. 212/97 (Centros Ltd), $899, 1-1459 (Rdn. 34); vgl. auch
EuGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art), 1903, 1-10155 (Rdn. 133).

276 RL 94/45/EG vom 22. 9. 1994: ABI L 254/64. Diese!Rinie regelt nur die Anhérung
und Unterrichtung der Arbeitnehmer, nicht derenbggtimmung.

2" pazu Hinweise in Fn. 278.
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Wettbewerbsfahigkeit des deutschen Standorts zaltenh Frankreich hat zu
diesem Zweck bereits mit der ,Ein-Euro-SARL’ einer dritischen Ltd. ver-
gleichbare Rechtsform ermoglicht.

f) Weil die Koordinierung der nationalen Geselldtd@dnungen trotz ver-
schiedener Richtlinien, die auf Art. 44 Abs. 2§tEGV gestitzt waren, keine
vollstandige Vereinheitlichung des Gesellschaftsiegebracht h#g, hat sich
die Kommission auf Art. 308 EGV gesttitzt, um eimvoationalen Recht un-
abhangiges européisches Gesellschaftsrecht zufeschéh Juni 1985 ver-
abschiedete der Rat die Verordnung uber die Eucbpa¥Virtschaftliche In-
teressenvereinigung, EWIV (Verordnung Nr. 2137/851\25. Juli 1985, ABI.
1985, Nr. L 199, S. 1 ff.), die am 1. Juli 1989Kraft trat. Seit dem Jahre
1970 existierte ein auf Art. 308 EGV gestutzter 36hiag der Kommission fuir
eine Verordnung Uber das Statut fir europaischéeAdgesellschaften (ABI.
1970, Nr. C 124, S. 1 ff.). Besonders wegen destSwm die Mitbestimmung
ist eine Angleichung oder Koordination der Kernldre des Gesellschafts-
rechts bisher nur sehr begrenzt gelud@efkine fiinfte Richtlinie Uber die
Struktur der Aktiengesellschaften ist seit Anfarey 8990er Jahre zurtickge-
stell£®,

Die Einigung, welche bisher in der EG-Verordnung 2'57/2001 des Rates
vom 8. Oktober 2001 Uber das Statut der Europais@esellschaftyocietas
europea= SEJ® erreicht worden ist, weicht von diesem Richtliverschlag,

2’8 DazuW. Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 1, Européische Gruifiditen, 2004, Rdn.
2155 ff., S. 808 ff.; P. C. Miller-Graff,Das Niederlassungsrecht, in: R. Streinz EGV/EUV,
Komm., 2003, zu Art. 48 EGV, Rdn. 25, S. 693, exéfimjert an der ,public limitid compa-
ny".

27 DazuP. Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtae
Art. 48, Rdn. 24 ff.

#0p Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag Art. 44,
Rdn. 34.

%81 yierordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8okt 2001 iiber das Statut der Eu-
ropaischen Gesellschaft (SE) [Amtsblatt L 294 vddil1.2001]; deutsches Ausfiihrungsge-
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der eine umfassende unternehmensverfassungsrieehtiRegelung, ein-
schlieR3lich der Mitbestimmung, vorgesehen hat, l@itieab.

Die Mitbestimmung ist im Statut der SE nicht gefeg®uf der Grundlage
der Europaischen Sozialcharta erging am 22. Septed®94 die Richtlinie
94/45/EG, welche ,Verfahren zur Konsultation debditnehmer in gemein-
schaftsweit operierenden Unternehmen und Unternesgneppen® und in
diesem Rahmen auch die Einfiihrung von Euro-Betidéis vorsieht. Speziell
zur Europdischen Gesellschatft trifft die Richtlird®01/86 vom 8. Oktober
200F* erganzende Bestimmungen. Umgesetzt ist die Riahtin Deutsch-
land durch das ,Gesetz Uber die Beteiligung deremehmer in einer Euro-
paischen Gesellschaft — SEB&" Gepragt ist die Richtlinie durch zwei
Grundprinzipien, zum einen das Gestaltungsprinzggh dem das Verfahren
der grenziberschreitenden Unterrichtung und Anlgirder Arbeitnehmer
sowie die Mitbestimmung vorrangig durch Vereinbgrawischen den Unter-
nehmensleitungen der Griindungsgesellschaften wedheallein dafir zu bil-
denden besonderen Verhandlungsgremium aus Arbmgrekrtretern der
verschiedenen Mitgliedstaaten zu treffen sind, tamesi durch das Ziel, die er-
worbenen Rechte der Arbeitnehmer zu sichern. Dieddre Griindungsgesell-
schaften vorhandene Bestand an Beteiligungsreafgermrbeitnehmer soll
sich im Grundsatz auch in der SE wiederfinden. De&3Mitbestimmungs-
rechte der Arbeitnehmer leiden, wenn sie nicht naédrRegel sind, sondern
Vereinbarungen mit der Unternehmensleitung ungghe liegt angesichts der
wirtschaftlichen Machtverteilung auf der Hand.

Der Européaische Gerichtshof hat somit durch seeehi®prechung zur Nie-
derlassungsfreiheit eine Politik durchgesetzt, ixeldie Politiker in Kommis-

setz zur Einflhrung der Europaischen Gesellscls#EG) vom 22.12.2004, BGBI. 2004 |,
Nr. 73 v. 28.12.2004.

282 Richtlinie des Rates zur Erganzung des Statutsutepaischen Gesellschaft hinsichtlich
der Beteiligung der Arbeithnehmer, ABI. L 294 v. 102001, S. 22.

283\/om 22.12.2004, BGBI. I, Nr. 73, S. 3686 ff.
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sion und Rat nicht durchzusetzen vermochten, dsuhg des Problems Mit-
bestimmung, auch ein Problem Deutschland, letztdieh Anfang vom Ende
der Unternehmensmitbestimmung und auch der beteeassungsrechtli-
chen Mitbestimmung, zu Lasten der Arbeitnehmer Geaverkschaften. Ir-

gendeine Erméachtigung oder Berechtigung hatte ¢featiGerichtshof fur die-
sen politischen Kraftakt nicht, insbesondere nielmte den Vorgaben des
Grundgesetzes entsprechende Ermachtigung der Bepdesk Deutschland.

g) AuRerst weitgehend und keinesfalls vorhersehbdrdadurch fir die Par-
lamente verantwortbar sind die Richtlinien, die a&iw Bank- und Versiche-
rungswesen auf Art. 51 Abs. 2 EGV (,Liberalisieruemer bestimmten
Dienstleistung"“) gestitzt werden. Grundlegend imeid des Bankenwesens
sind vor allem die Richtlinie 73/183 des Rates v&8n Juni 1973 zur Auf-
hebung der Beschrankungen der Niederlassungstreingides freien Dienst-
leistungsverkehrs fur selbstéandige Tatigkeiten Kieditinstitute und anderer
finanzieller Einrichtungen (ABI. 1973, Nr. L 194, $ ff.) sowie die erste
Richtlinie des Rates vom 12. Dezember 1977 zur #io@mrung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften Gber die Aufnahme ungidbung der Tatigkeit
der Kreditinstitute (Richtlinie Nr. 77/780, ABI. T9, Nr. L 322, S. 30 ff.) und
die zweite Bankrechtskoordinierungsrichtlinie demted® vom 15. Dezember
1989 (ABI. 1989, Nr. L 386, S. 1 ff.). Wesentliclwhalte der letztgenannten
Richtlinie sind die einmalige Bankzulassung, deoige ab 1993 die Zulas-
sung einer Bank in einem einzigen Mitgliedstaatiggndamit diese Bank im
gesamten Bereich der Gemeinschaft ohne weitere Haegeng tatig sein
kann, sowie der Grundsatz der Herkunftslandskdetrder die gegenseitige
Anerkennung der Aufsichtsanforderungen beinhaltet.

Der Verfassungsvertrag hat die Ermachtigung in Wr146 Abs. 2 dahin-
gehend umformuliert, daf3 die Liberalisierung deraeim Kapitalverkehr ver-
bundenen Dienstleistungen der Banken und Versiogeruim Einklang mit
der Liberalisierung des Kapitalverkehrs durchgefiatrd.

Zur Liberalisierung der Versicherungsmarkte wurdesiher Richtlinien be-
treffend Ruckversicherung (Richtlinie Nr. 64/225w@5. Februar 1964, ABI.
1964, S. 878 ff.), Schadensversicherung (Richtliie88/357 vom 22. Juni
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1988, ABI. 1988, Nr. L 172, S. 1 ff.), Lebensvehrgitung (Richtlinie Nr.
79/267 vom 5. Marz 1979, ABI. 1979, Nr. L. 63, Sff.}, Mitversicherung
(Richtlinie Nr. 78/473 vom 30. Mai 1978, ABI. 197Rr. L 151, S. 25 ff.),
Kredit- und Kautionsversicherung (Richtlinie Nr./8%3 vom 22. Juni 1987,
ABI. 1987, Nr. L 185, S. 72 ff.) und Rechtschutaienerung (Richtlinie Nr.
87/344 vom 22. Juni 1987, ABI. 1987, Nr. L 185,73.ff.) erlassen. Neben
diesen Richtlinien ist auf die Rechtsprechung desdBtshofs hinzuweisen,
der nationale Bestimmungen, die Versicherungsuekenen aus anderen Mit-
gliedstaaten zwingen, sich niederzulassen undesigm Zulassungsverfahren
zu unterziehen, um Dienstleistungen erbringen zwn&d, als Verstol3 gegen
die Dienstleistungsfreiheit aufgrund der Art. 49,B8GV qualifiziert hat”.

5. Kapitalverkehrsfreiheit

a) Art. IlI-156 VV, bislang Art. 56 EGV, gewéahrl¢gs die Kapital- und Zah-
lungsverkehrsfreiheit. Kapitalverkehr (Geldkapialer Werterechte an Geld-
und Sachkapital) ist jede Uber die Grenzen der IMddgtaaten der Européi-
schen Union hinausgehende Ubertragung (Erwerb,ueraing und Transfer)
von Geld- oder Sachmitteln (im Gegensatz zum Zasvwerkehr¥°. Begiin-
stigt und ,befreit’ durch die Kapitalverkehrsfreiheind das Kapitalvermdgen
an sich, unabhéangig von der Staatsbirgerschaftidbiogerschaft des Eigen-
timers, wenn man so will, der Kapital- und Zahlwegkehr selbst. Die Ka-
pitalverkehrs- und Zahlungsverkehrsfreiheit steakn Grundfreiheiten auch
Birgern/Unternehmen von Drittstaaten (ohne irgemaeVermittiung) zu
(Ausnahmen nach Art 57 Abs. 1 EGV, Art. 11I-157 AhsvV) und begunstigt

B4EUGH v. 04.12.1986 - Rs. 220/83 (Kommission/Fraiukr), Slg. 1986, 3663 ff.

285 3, C. W. Miller Kapitalverkehrsfreiheit in der Europdischen Uni@d00, S. 152 ff.,
insb. S. 156 ff. (158), 198V. Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 1, Europaische Gruitdire
ten, Rdn. 2734, S. 1031, Rdn. 2741, S. 1033 f.

286 3. C. W. Miiller Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Unién 149, 197 ff.W.
Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 1, Européische Gruinditen, Rdn. 2743 f., S. 1034.
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diese einseitij’. Damit ging (geht) diese Vorschrift Gber die Zétiging des

Vertrages in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EGV, der nur deseitigung der Hindernisse
fur den Kapitalverkehr im Verhaltnis zu den Mitglgtaaten im Blick hatte
(hat), hinaus.

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist, wie die andereru@tfreiheiten unmittelbar
anwendba&?®. In seinem Urteil Sanz de Lera u. a. vom 14. D995 hat
der Européische Gerichtshof ungeachtet mitglietlisthar Beschrankungs-
moglichkeiten (Art. 57, 58 EGV) die unmittelbare wendbarkeit von Art. 56
Abs. 1 EGV festgestelff. Die unmittelbare Anwendbarkeit gilt auch fir rtich
im Gebiet der Union Ansassige Mit den unmittelbaren Rechtswirkungen
des Art. 56 EGV hat sich eine entscheidende Andegegeniiber der friihe-
ren Regelung des Kapitalverkehrs vollzogen. EinseBigung der Beschran-
kungen des Kapitalverkehrs war nach Art. 67 ABBWIGV namlich nur vor-
geschrieben, "soweit es fur das Funktionieren damdmhsamen Marktes not-
wendig" war’.

Der Européische Gerichtshof hat in seinem Urtegaflasom 11. November
1981 entschieden, "dal’ die Beschréankungen der Awustn Banknoten un-
abhangig von der Regelung des Artikels 69 [EWG¥hhimit dem Ende der
Ubergangszeit als beseitigt gelten konrf&hEr hat weiter ausgesprochen:

287 3. C. W. Milller Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Unin 149;W. Frenz
Handbuch Europarecht, Bd. 1, Europaische Grundtiteim, Rdn. 2741 f., S. 1033 f.
288 3. C. W. Miiller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 142 ff.

Z9EUGH v. 14.12.1995 - Verb. Rs. C-163/94, C-165(9250/94 (Sanz de Lera u. a.), Slg.
1995, 1-4821 (4843, 4844); auch schon EuGH v. 2895 — Verb. Rs. C-358/93, C-416/93
(Aldo Bordessa u.a.), Slg. 1995, I-361 (387).

290 EYGH v. 13.07.2000 Rs. C-484/98 (Albore), Slg.®065965 (5999, Rdn. 6)V. Kie-
mel, in: v. der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtaers. Aufl. 2003, zu Art. 56,
Rdn. 24, 35 f.;J. C. W. Miller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 149, 198{. FrenzHandbuch Eu-
roparecht, Bd. 1, Europaische Grundfreiheiten, R@d3, S. 1034.

21 Dazul. C. W. Miiller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146 f.

292EGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 12895 (2619); EuGH v. 31.01.84 —
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"Artikel 71 Absatz 1 [EWGV] erlegt den Mitgliedstea keine unbedingte
Verpflichtung auf, auf die sich die einzelnen berukénnten?** Damit wurde
die vorrangige Geltung und die unmittelbare Anwenllbit der Kapital-
verkehrsfreiheit durch den Gerichtshof im Gegengatzlen anderen Grund-
freiheiten nicht antizipiert, sondern bis zur Vagsanderung abgelehnt.

Seit 1. Januar 1994 verbietet Art 56 Abs. 1 EG¥ 8leschrankungen des
freien Kapital- und Zahlungsverkehrs. Beschrankang@ischen den Mit-
gliedstaaten und zwischen den Mitgliedstaaten uittenl Landern sind in
weiter Auslegung (analog der Rechtsprechung degl@&nofs zu anderen
Grundfreiheiten) alle Rechts- und Verwaltungsvorn$@mn und sonstigen mit-
gliedstaatlichen Malinahmen, die fiir den grenziibhezgenden Kapital- und
Zahlungsverkehr eine gegenlber den Inlandsgesnhabieeichende Rege-
lung vorseheti* oder, anders formuliert, ,die den Zuflu3, den ABfloder den
Durchfluf3 von Kapital der Form, dem Wert oder dexrige nach (auf Dauer
oder zeitweise) behindern, begrenzen oder vélligreagert®. Im Gegensatz
zu seiner friheren Rechtsprechung, in der er Geigeligsverfahren zu Kon-
trollzwecken als gerechtfertigt erachtet’ftabkzeptiert der Gerichtshof inzwi-
schen vorherige Genehmigungsverfahren der Mitghedisn nicht meltf’

Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi und Carbone), Slg. 1984,; EuGH v. 24.06.1989 — Rs. 157/85
(Brugoni u. Ruffinengo), Slg. 1986, 2013; C. W. Muller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146,
199.

29¥EUGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 19895 (2619);). C. W. Miiller Ka-
pitalverkehrsfreiheit, S. 146.

294\, Kiemeljn: v. der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtaerzu Art. 56, Rdn.
7;J. C. W. Miiller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 161 fiy. Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 1,
Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2747, S. 1035.

2% EUGH v. 12.7.1973 — Rs. 2/73 (Geldo/Ente NazioRi$é), Slg. 1973, 865 (866); vgl.
C. W. Mulletr Kapitalverkehrsfreiheit, S. 162, 199.
20 EyGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg112895 (2613 ff.).
297 vgl. EuGH v. 23.02.1995 — Rs. C-358/93 und C-436@ordessa u. a.), Slg. 1995, I-

361, 384 ff.; EUGH v. 14.12.1995 - Rs C-163/94,85/24 bis C-250/94 (Sanz de Lera), Slg.
1995, 1-4821, 4836 ff.; EUGH v. 01.06.1999 — Rs302/97 (Konle/Osterreich), Slg. 1999,
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b) Mit seinen Urteilen zu den sogenannten Goldé&idien schliel3t der Ge-
richtshof an diese Rechtsprechung an. ,GoldeneeAkijeben dem Staat, et-
wa bei der Privatisierung von Staatsunternehmend&uoechte (namentlich
Sonderaktien, Mehrstimmrechte oder Zustimmungsegcllie ihm ermogli-
chen den Einflu auslandischer Anteilseigner gezingalten und gegebenen-
falls Ubernahmen, insbesondere durch auslandisomutrenten, zu verhin-
derri®s,

Die drei von den EuGH-Urteilen betroffenen Landgel@ien, Frankreich,
Portugal) haben ,Goldene Aktien* bei Energieuntemen eingefthrt, um in
Krisensituationen die Energieversorgung sicheestetu kdonnen. Wahrend
der Gerichtshof das belgische System der Vorabmgldis verhaltnismaRige
Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit angesdtaéff, wurden die Rege-
lungen Uber Goldene Aktien in Frankreich und Patwgrworfen. Die vorhe-
rige Genehmigung, die beide Lander gefordert hattemde dem Grundsatz
der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz nicht gerechf8ekdem fehle es an objek-
tiven und genauen, Uberprifbaren Krited®nim Falle Portugals wurde au-
Rerdem die Auslanderdiskriminierung als vertragsgidngeseheft! Wegen
der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den Gold&kiean sieht die Kom-
mission in dem 44 Jahre alten Volkswagen-Privatisigsgesetz von 1960 ei-
nen Verstol3 gegen das Gemeinschaftsprinzip deshfieapitalverkehrs und
der Niederlassungsfreiheit und hat Deutschland egsew vor dem Europai-
schen Gerichtshof verklagDie Européische Kommission hat insbesondere
drei Regelungen im VW-Gesetz beméngelt: Erstensnistem Gesetz ein
Hochststimmrecht verankert, wonach kein Aktionadénr Hauptverhandlung

3099; EUGH v. 26.09.00 — Rs. C-478/98 (Kommissielgin), Slg. 2000, 1-7588 (7620Q);
C. W. Muller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 163 f.

2% DazuW. Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 1, Européische Gruhtiee®dn. 2806 ff.,
S. 1058 .

299 EUGH v. 04.06.2002 - Rs. C-503/99 (Kommission/Rely Slg. 2002, 1-4809 (4832).
300 EUGH v. 04.06.2002 - Rs. C-483/99 (Kommission/Kreich), Slg. 2002, 1-4781 (4804).
301 EUGH v. 04.06.2002 - Rs. C-367/98 (KommissioniRgat), Slg. 2002, 1-4731 (4775 f.).
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mehr als 20 Prozent der Stimmen ausiiben dirfe héngip davon, wie viele
Anteile an dem Unternehmen er hélt (8 2 Abs. 1 V@6&z). Zweitens sieht
das VW-Gesetz bei wichtigen Entscheidungen einar@peoritdt von 20
Prozent vor (8 4 Abs. 2 VW-Gesetz). Drittens erttdals Gesetz besondere
Entsendungsrechte zur Vertretung im Aufsichtsra# (Bbs. 1 VW-Gesetz).
AuRerdem werde der Konzern fir eine Ubernahme emissant, weil kein
Aktionar, selbst wenn er sich die Mehrheit zusamkaafen wirde, die Un-
ternehmen beherrschen kénne. Die deutsche Regigaintag einen Rechts-
verstol3 nicht zu erkennen und sieht keine Paraflelelen Urteilen zu den
Goldenen Aktieri”

c) Die Kapitalverkehrsfreiheit nimmt den Mitgliedaten die Hoheit Uber
den Einsatz des in der Volkswirtschaft erarbeitétapitals, im wesentlichen
die Ersparnisse der Birger, im Interesse des geareen Wohls des Landes
zu entscheiden. So weit, dal’3 die Kapitaleignerkiéwpital irgendwo in der
Welt verwerten dirfen, auch wenn das dem eigene lsahadet, reicht die
Eigentumsgewéhrleistung des Art. 14 Abs. 1 GGrabehon wegen der Sozi-
alpflichtigkeit nach Absatz 2 des Eigentumsgrunkigaicht®. Die globale
Kapitalverkehrsfreiheit ist mit dem Sozial- und dBemokratieprinzip unver-
einbai®. Die Kapitalverkehrsfreiheit nimmt dem Gemeinwesemem das
-Eigentum” an den Unternehmen, namlich die Hohegridie Unternehmen
des Land€¥’. Die Kapitalverkehrsfreiheit ist ein wesentlich@rund fiir den
Niedergang der deutschen Wirtschaft und flr die cB&$igungsnot in

302 gjehe  http://www.bmj.bund.de/enid/EU-HarmonisigiBundesregierung_nimmt_zu_
VW-Gesetz_Stellung_an.html.

303K, A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: dersisgh), Rechtsfra-
gen der Weltwirtschaft, 2002, S. 263 ff.

304K. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289dérs, Demokra-
tische und soziale Defizite der Globalisierung,HnNeuhaus (Hrsg.), Der Mensch in der glo-
balisierten Welt, Atzelsberger Gesprache 2003, 2808. 9 ff.

305 K. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 319ders, Eigentii-
mer globaler Unternehmen, FS H. Steinmann, S. #09 f
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Deutschlan#®. Die Kapitalverkehrsfreiheit, global zugeschnittést mit der
existentiellen Staatlichkeit unvereinbar. Sie ermtmet den Staat und das
Volk. Die Abwehr der ,Goldenen Aktien* nimmt den tdliedstaaten die letz-
ten Mdglichkeiten, ihren Einfluld auf ihre wichtigeimternehmen, insbesonde-
re Unternehmen der Daseinsvorsorge, zu verteidiDas. bedroht die Exi-
stenz.

. Effektivierung des Integrationsrechts zu Lasten der nationalen
Gesetzgebung

1. Der Gerichtshof hat die Aufgaben und Befugnisks Gemein-
schaft/Union durch seine Judikatur zu den SchradkerGrundfreiheiten weit
ausgedehnt, um dem Integrationsprinzip und dem @scteaftsrecht grofit-
mogliche Effektivitat zu verschaffen. Die Mitgligdaten durfen die Grund-
freiheiten nur einschranken, wenn sie das mit deNertrag ausdriicklich ge-
nannten Grinden rechtfertigen kénnen (Art. 111-1B4133 Abs. 3, Art. llI-
140, Art. 11I-150 in Verbindung mit Art. 111-140 V, bislang Art. 30, 39 Abs.
3, 46, Art. 55 in Verbindung mit Art. 46 EGV), sainfolge der Erweiterung
der Tatbestdnde um unterschiedslos geltende Begcimgen (fir Inlander
und andere Unionsburger) durch immanente Schraf@e@ngende Erforder-
nisse aus Griinden des Allgemeinwoliis)Grundlegend hat der Gerichtshof
im Urteil "Cassis-de-Dijon" als "immanente Schramkeles Art. 28 EGV
(damals Art. 30 EWGV) weitere (nicht abschliel3erideghtfertigungsgrinde
neben Art. 30 EGV (damals Art. 36 EWGV) fur untéisdslos geltende
MaRnahmen entwickelt? Auch unterschiedslos anwendbare nationale Rege-

308K, A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.

397 EUGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmonepghltung fiir Branntwein),
Slg. 1979, 649 ff.; EUGH v. 31.03.1993 - Rs. C-29(Kraus), Slg. 1993, 1-1663 (Rdn. 32);
ausdricklich fiir die Niederlassungsfreiheit nunntelGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Geb-
hard/Consiglio dell' ordine degli avvocati e pratori di Milano), Slg. 1995, 1-4165 (4197 f.);
dazuR. StreinzEuroparecht, Rdn. 699 ff., S. 298 ff.

308 EUGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmonepshltung fiir Branntwein),



118

lungen, welche die Dienstleistungsfreiheit besdkeansind hinzunehmen und
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs mit demef(&schaftsrecht ver-
einbar, wenn sie sich aus der Anwendung durch dlgsrAeininteresse (etwa
Kunden- und Glaubigerschutz) gerechtfertigter Bargelungen, ergeben, die
fur alle im Gebiet des Staates, in dem die Leisteriiyacht wird, ansassige
Personen verbindlich si#ffl und denen nicht bereits durch Vorschriften des
Herkunftslandes des Dienstleistungserbringers Rewhrgetragen wurdé
Fur alle Grundfreiheiten stellt der Gerichtshofiiechen einheitlich fest, "dald
nationale Mal3nahmen, die die Ausibung der durch\@trag garantierten
Freiheiten behindern oder weniger attraktiv mack@&men, vier Vorausset-
zungen erflllen missen: Sie mussen in nichtdiskierender Weise ange-
wandt werden, sie missen aus zwingenden GrindeAlldesneininteresses
gerechtfertigt sein, sie missen geeignet seirveiwirklichung des mit ihnen
verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und sie durfieht Gber das hinausgehen,
was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich'ist"

2. Im Gegensatz zur weiten Interpretation des Amuegsbereichs, der
Tatbestande und Beschrankungsmdglichkeiten der dBaiheiten legt der
Gerichtshof die Ausnahmen zu den Grundfreiheitezichie den Mitgliedstaa-

Slg. 1979, 649 ff.; modifiziert in EUGH v. 26.062R- Rs. C-368/95 (Vereinigte Familia-
press/Bauer Verlag), Slg. 1997, 1-3689 (Rdn. 8).

309 EUGH v. 03.12.1974 - Rs. 33/74 (van BinsbergenfBseereniging Metaalvijoerheid),
Slg. 1974, 1299 (1309); EuGH v. 4.12.1986 - Rs/20%Kommission/Deutschland ("Versi-
cherungen™)), Slg. 1986, 3755 (Rdn. 30 ff.); EuGH 26.7.1991 - Rs. C-76/90 (Sé&-
ger/Dennemeyer), Slg. 1991, 1-4221 (Rdn. 14 ff.).

S9EUGH v. 17.12.1981 - Rs. 279/80 (StrafverfahrayegéNebb), Slg. 1981, 3305 (3325).

31 EUGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Corwiggill' ordine degli avvocati e pro-
curatori di Milano), Slg. 1995, 1-4165 (Rdn. 37ylvauch schon EuGH v. 31.03.1993 - Rs. C-
19/92 (Kraus), Slg. 1993, 1-1663 (Rdn. 32); d@&zuEmmerich-FritscheDer Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit als Direktive und Schranke B&-Rechtsetzung, 2000, S. 418 ff.; vgl.
auchR. StreinzEuroparecht, Rdn. 699 ff., S. 298 V.. Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 1,
Européische Grundrechte, Rdn. 478 ff., S. 180 ff.
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ten Gestaltungsmdglichkeiten lassen, mdoglichst argj'? Damit will er im
Sinne de®ffet utileden Grundfreiheiten maximale Wirkung verschaffeiso
lalt er Ausnahmen vom ,grundlegenden Prinzip deerir Warenverkehrs*®
nur insoweit zu, ,als sie , gerechtfertigt, dasf3teiotig sind“, um die in diesen
Artikeln bezeichneten Ziele zu sichéthOb die MaRnahmen gerechtfertigt
sind, Uberprift der Gerichtshof insbesondere anhdexl Verhéltnismalig-
keitsgrundsatze®: In der damit verbundenen Abwagung von Rechtsgjitern
die Uber reine Subsumtions- und Auslegungstechniulsgeht, zeigt sich die
rechtsetzende Funktion des Gerichtshofs. Sie istem Prinzip der begrenz-
ten Ermachtigung nicht vereinbar.

Der Gerichtshof bestimmt die Legitimitat des vom déitgliedstaaten ver-
folgten Schutzzwecks anhand des Gemeinschaftsreottsiberlait die Aus-
legung der Rechtfertigungsgriinde nicht den Mitgliadten. Vielmehr engt er
die Begriffe der Ausnahmetatbestande, z. B. dendgftantlichen Gewalt**®,
durch seine Definitionen erheblich ein. Die Belutgy der Legitimitat der
Mittel zur Erfullung der von den Mitgliedstaatengafiihrten (vertragsgema-
Ren) Schutzziele unterliegt der uneingeschrankieerpyiifung des Gerichts-
hofs. Die Geeignetheit und der Erforderlichkeit tttel mif3t der Gerichts-

312 EUGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommission/Denltsw), Slg. 1979, 2555 (2565 ff.,
Rdn. 8 ff.); EUGH v. 08.04.1976 - Rs. 48/75 (Roy&ly. 1976, 497 (514, Rdn. 45/49 f.);
EuGH v. 27.10.1977 - Rs. 30/77 (Bouchereau), 9g711999 (2013, Rdn. 33/3%3; Streinz
Europarecht, Rdn 703, S. 300 f.

313 R. Streinz Europarecht, Rdn. 703, S. 300 f.; zum effet ufile\. SchachtschneideEr-
machtigungen der Union und der Gemeinschafterders./A. Emmerich-Fritsche, Das Ver-
fassungsrecht der Europaischen Union, § 6, IlI.

314 EuGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommission/Denltswd), Slg. 1979, 2555 (2565 ff.,
Rdn. 8 ff.); EuGH v. 31.03.1993 - C-19/92 (KrausitlaBaden Wiirttemberg), Slg. 1993, I-
1663 (Rdn 40).

315 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. R0Streinz
Europarecht, Rdn 703, S. 301.

318 EUGH v. 21.06.1974 - Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1834 (655, Rdn. 51/53).
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hof eng an deren Sachdienlichk&itSo hat sich der Gerichtshof im Fall Bos-
man, in dem es (u.a.) um die Vereinbarkeit der Sfearegelungen im Profi-
fuBball mit Art. 39 EGV ging, nicht mit der Festhiag einer Teileignung des
Transfersystems begnugt, sondern letztlich derstmgmgliche Zweckmaliig-
keit fur den FuRball zum Kriterium erhoB&nDas Uberschreitet die Grenzen
einer Rechtmaligkeitskontrolle. Im Vordergrund sidds Kriterium der Er-
forderlichkeit, das er penibel pruft und oft auhesi,Unerlalichkeit” redu-
zierf®. Die Erforderlichkeit wird regelmaRig verneint, meder Schutz hin-
reichend durch Regelungen des Herkunftslandes gtisibt ist.

Teilweise verneint der Gerichtshof sogar, daf? tdgrhein Schutzbedurfnis
bestehe, wobei er sich vorbehalt, zu beurteilengiob ,ernsthafte Gefahr*
vorliege?’. Er beurteilt nicht nur die Vertretbarkeit der ghigdstaatlichen
SchutzmalRnahme, sondern malfit sich im Rahmen degn&teeits- und Er-
forderlichkeitsprifung eine eingehende Tatsachemd @dweckbeurteilung
ar®, wie er sie gegentuber den Akten der Gemeinschgétee nicht ansatz-

317 7. B. EUGH v. 25.02.1988 - Rs. 427/85 (Kommisdimtschland), Slg. 1988, 1123
(1162, Rdn. 26); EuGH v. 26.04.1988 - Rs. 352/88n(Ban Adverteerders), Slg. 1988, 2085
(2135, Rdn. 36, 37).

318 EGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Basm&lg. 1995, 1-4921 (1-5071,
Rdn. 106 ff.).

3197 B. EuGH v. 20.05.1976 - Rs. 104/75 (De Peijp8hy. 1976, 613 (635 ff., Rdn. 14/18
ff.), EUGH v. 06.10.1987 - Rs. 118/86 (Openbaarisérie), Slg. 1987, 3883 (3907, Rdn. 14);
EuGH v. 04.06.1992 - verb. Rs. C-13/91 u. C-113Mdbus), Slg. 1992, 1-3617 (3643, Rdn.
24); EUGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.adiBan), Slg. 1995, 1-4921 (5072, Rdn.
110) unter Verweis auf die ausfuhrlichen wirtsdiefen Betrachtungen des GA C.O. Lenz,
SchluBantrage, S. 4930 (5017, Nr. 226 ff.).

320 EYGH v. 28.01.1986 - Rs. 188/84 (Kommission/Fraitkn), Slg. 1986, 419 (436, Rdn.
16); EuGH v. 28.11.1978 - Rs. 16/78 (Choquet), $8¥.8, 2293 (2302 f., Rdn. 8); EUGH v.
17.12.1981 - Rs. 279/80 (Strafverfahren gegen Wesig) 1981, 3305 (3325).

321 EUGH v. 13.12.1990 - Rs. C-42/90 (Bellon), SIg90.9-4863 (4883, Rdn. 14); EUGH v.
04.06.1992 - verb. Rs. C-13/91 u. C-113/91 (Delsig), 1992, I-3617 (3641 f., Rdn. 17).

322 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit, S. 427485 ff.
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weise beansprucht Auf eine Angemessenheitspriifung im engeren Sinne
verzichtet er meist oder beschrankt sich auf diguAg auf offenkundiger
Unangemessenhé&it

Obwohl sich die Schranken-Schranken und die Prigknitgrien von
Grundfreiheiten und Grundrechten &hA€lrhat der Gerichtshof in zahlrei-
chen Urteilen den Verstol3 mitgliedstaatlicher Rexggén gegen Grundfreihei-
ten festgestellt, wahrend er nicht einmal zu degeBnis gekommen ist, ein
Gemeinschaftsrechtsakt verstol3e gegen Grundrectitenur selten gegen
Grundfreiheiteff®, die als Leitlinien auch die Gemeinschafts-
/Unionsrechtsetzung bind&h Der Gerichtshof mi3t dem demokratisch legi-
timierten nationalen Gesetzgeber einerseits einderat kleinen und dem
demokratisch defizitaren Gemeinschaftsgesetzgatderarseits einen denk-
bar grof3en politischen Spielraum zu. Damit sichSteuerungskraft des Ge-
meinschaftsgesetzgebers mdéglichst ungehindertltentfaonné?, greift der

323 7. B. EUGH v. 13.11.1990 — Rs. C-331/88 (The Qe®iy. 1990, 1-4023 (4062 f., Rdn.
9 ff.); siehe auctA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 232 ff.,
492 ff.

324 EuGH v. 25.07.1991 - verb. Rs. C-1/90 u. 176/96a@anesa de Publicidad) Exterior,
Slg. 1991, 1-4151 84184, Rdn. 1R; StreinzEuroparecht, Rdn 703, S. 301.

32 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 435 ff.

326 \/gl. auchS. Nerj Principe de proportionnalité, RTDE 1981, S. 6629). Zu den unter-
schiedlichen Ergebnissen des BVerfG zu verbrauchétsenden Mafinahmen am Maf3stab
des Art. 12 GG einerseits und des EUGH am MalRsa\d. 28 EGV (Art. 30 EGV a.F.) an-
dererseit$s. Nicolaysenlnlanderdiskriminierung im Warenverkehr, EuR 1993 (109 ff.).

327 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 412 ff.

328 7.B. EUGH v. 17.05.1988 - Rs. 84/87 (Erpeldingt8etire d’ Etat), Slg. 1988, 2647
(2673, Rdn. 27); EuGH v. 27.06.1989 - Rs. 113/881dhardt/Hauptzollamt Reutlingen), Sig.
1989, 1991 (2015, Rdn. 20); EuGH v. 26.06.1990.-88&9 (Zardi), Slg. 1990, 2515 (2533,
Rdn. 11); EUGH v. 21.02.1990 - verb. Rs. C-267/881285/88 (Wuidart), Slg. 1990, 1-435
(481, Rdn. 14); EUGH v. 13.11.1990 - Rs. C-331/B8(Queen/FedesA); Slg. 1990, 1-4023
(4063, Rdn. 14); EuGH v. 19.03.1992 - Rs. C-31X9erl), Sig. 1992, I-2061 (2081, Rdn.
13); EuGH v. 05.10.1994 - Rs. C-280/93 (DeutschRat - Bananen), Slg. 1994, 1-4973
(5068 f., Rdn. 47); EUGH v. 13.12.1994 - Rs. C-986/SMW Winzersekt), Slg. 1994, 5555
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Gerichtshof sehr stark in den mitgliedstaatlichest@ltungsspielraum ein und
verengt damit vertrags- und verfassungswidrig dieinademokratisch be-

stimmte Politik der nationalen Parlamente, obwahbelegentlich auf eine

Entscheidungsprarogative der Mitgliedstaaten histfi®i Diese Rechtspre-
chung widerspricht der existentiellen Staatlichkkst Mitgliedstaaten diame-
tral. Sie kehrt das demokratisch gebotene Verlsleigrenzter Politikmdog-

lichkeiten der Union und weiter (nur durch die eigé/erfassung begrenzter)
Politikmdglichkeiten der (Mitglied)Staaten im Staayerbund in das Gegen-
teil um. In der Judikatur der Grundfreiheiten estiesich die Europdische
Union als Bundesstaat, der Befugnisse existenti8ligatlichkeit beansprucht,
dafiir allerdings keine Vertragsgrundlage hat, sajemnicht eine, die demo-
kratisch tragfahig ware. Diese Machtverschiebungmi (wie die anderen, die
in diesem Schriftsatz kritisiert werden) dem DelwscBundestag und damit
jedem Bundestagsabgeordneten die substantielleidfi&glt, das Deutsche
Volk zu vertreten und verletzt (auch) Art. 38 AbsS. 2 GG.

3. Die Uberprufung des Sekundarrechts der Gemaiftéidnion beschrankt
der Gerichtshof demgegeniber meist auf eine Evidenmlle, oft nur auf of-
fensichtliche Ungeeignetheit, auf Willkir. Deutligburde dies im Bananen-
markt-Urteil®*° Der Schwere des Eingriffs in das Eigentumsgruridrecd die
Berufsaustibungsfreiheit der Importeure hat derd&tstof bei der Abwagung
mit den Marktordnungsinteressen keine Beachtunghgedt. Darin lag ein
folgenreiches Abwagungsdefizit Der Gerichtshof hat wiederum auf die

(5581, Rdn. 21); EuGH v. 17.07.1997 - Rs. C-248/98-249/95 (SAM Schiffahrt u. Stapf),
Slg. 1997, 1-4475 (4512 ff.); kritisch z. Bh. TomuschatAller guten Dinge sind IlI?, EuR
1990, 340 (356)J. Kokott,Der Grundrechtsschutz im europaischen Gemeinsobetits AGR
121 (1996), S. 599 (608 f.).

329 Am deutlichsten bei der Niederlassungsfreiheit wgB. EuGH v. 15.10.1987 - Rs.
222/85 (Unectef/Heylens), Slg. 1987, 4097 (4116).R®).

30EUGH v. 5.10.1994 - Rs. C-280/93 (Deutschland/Rahanenmarkt), Slg. 1994 |, 4973
(5048 ff.).

31vG Frankfurt a. M., Beschl. v. 24.10.1996, EuZW 19982 (190).
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Steuerungsfunktion des Gemeinschaftsgesetzgelgmwiesen, die nicht be-
hindert werden durfe. Die Bananenmarktordnung Vgefalie Ziele, die Ge-
meinschaftsproduktion zu gewahrleisten, die Einkemrmder Gemeinschafts-
erzeuger zu steigern und die Verpflichtungen aus Hemé-Abkommen zu
erfullen. Auf mildere Alternativen und eine eingele Angemes-
senheitsprifung hat sich der Gerichtshof, andess das Bundesverfas-
sungsgericht in vergleichbaren Faffmicht eingelassen.

4. Grundrechteverletzungen stellt der Gerichtshist fest, wenn der We-
sensgehalt eines Grundrechts verletzt ist, wasskebimmer, nicht anders als
im Ubrigen das Bundesverfassungsgericht, verneifit.hDas Bundesverfas-
sungsgericht begnugt sich bei wirtschaftspolitisclgtscheidungen, wenn
die Berufsausibungsfreiheit oder die wirtschafdittandlungsfreiheit nur am
Rande beriihrt sind, auf eine Evidenzkontrfi&ie verdichtet sich jedoch zu
einer Vertretbarkeitskontrolle oder sogar zu egwmaueren inhaltlichen Kon-
trolle, wenn die Grundrechte intensiver betroffend$® Die Bereitschaft des
Europaischen Gerichtshofs, gegeniber Gemeinsdbaitsirechtsakten

332y/gl. z.B. BVerfGE 21, 150 (157 ff.), ParallelfaluzRs. 44/79 (Hauer/Land Rheinland-
Pfalz), Slg. 1979, S. 3727; BVerfG-Beschl. v. 2B69B5, EuR 1995, 91; VG Frankfurt a. M.,
Beschl. v. 24.10.1996, EuZW 1997, 182 (190), dishin ein strukturelles Defizit der Grund-
rechterechtsprechung des EuGH, das nicht dem umgtiatien Grundrechtsestandard entspre-
che, den der EUGH nach dem Maastricht-Urteil (B&&B9, 155 (174)) zu gewahrleisten ha-
be.

333 7.B. EUGH v. 15.02.1996 - Rs. C-370/93 (Duff),.S1§96, I-569 (611, Rdn. 30); EuGH
v. 15.04.1997 - Rs. C-22/94 (The Irish Farmers Aisdion), Slg. 1997, 1-1809 (1840, Rdn.
29); vgl. auch die RechtsprechungsanalyseAb&mmerich-FritscheDer Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit, S. 365 ff.; zur Wesensgehaltkpitir des Bundesverfassungsgerichts vgl.
K. A. Schachtschneideres publica res populi, S. 819 ff., 831 ffers, Freiheit in der Repu-
blik, 7. Kap., II;R. Alexy Theorie der Grundrechte, 1986, S. 269 ff.

34 vgl. etwa BVerfGE 30, 250 (263); 37, 1 (20); 3902230 f.); 40, 196 (222 f.); 77, 84
(106 .); 87, 363 (383 f.); 103, 293 (307 f.).
3% Sjehe BVerfGE 50, 290 (333); 85, 36 (57 u. 2. LI&);Schlaich,Das Bundesverfas-

sungsgericht, 1997, S. 357 #\; Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismafigkeit,
S. 155 ff,
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Rechtsschutz zu geben, steigt demgegeniiber selbstheblicher, manchmal
substantieller Beeintrachtigung der wirtschaftlich@etatigungsfreineit oder
sogar der Eigentumsgewahrleistung nicht wesentlicbarum hat der Ge-
richtshof bisher noch nicht eine Verordnung odeshRinie fir grundrechts-
widrig erklart. Dies entspricht nicht dem allgemesimdeutschen Grundrechte-
standard.

Wenn der Gerichtshof sich vorbehalt, das Vorbringeres Mitgliedstaates,
er wolle die Verbraucher schitzen, auf seine Lieg#it und ZweckmaRigkeit
zu prufen, schafft er eine RechtfertigungslastMigliedstaatef?’. Eine sol-
che auferlegt er dem Gemeinschaftsgesetzgeber, melitfir die Rechtma-
Bigkeit des Gemeinschaftshandelns eine Vermutumgclsp. Gelegentlich
kehrt er sogar, rechtstaatlich bedenklich, die Rerdigungslast um. So hat
der Gerichtshof den anerkannten Einwand, eine Regaler Kommission sei
in einem Teilbereich lickenhaft und unzureichend, dar Begrindung zu-
rickgewiesen, die Klagerin habe nicht nachgewied&,die Beschrankungen
nicht im allgemeinen Interesse gelegen hatten waftidie Regelung ein im
Hinblick auf ihr Ziel Ubermafiger Eingriff gewesser®.

5. Der Gerichtshof pflegt (tendiert dahin) den fsthen Spielraum der mit-
gliedstaatlichen Gesetzgebung einzueffjeselbst wenn die Gemeinschaft
fir eine bestimmte Politik keine Befugnis hat, wedtiches Recht zu setzen,

336 vgl. z.B. EUGH v. 13.12.1979 - Rs. 44/79 (Hausty. 1979, 3727 (3748 ff.); EUGH v.
22.10.1991 - Rs. C-44/89 (v. Deetzen), Slg. 1998119 (5156, Rdn. 28 ff.); EUGH v.
10.01.1992 - Rs. C-177/90 (Kiihn), Slg. 1992, 1851, Rdn. 16, 17).

337N. Reich Forderung und Schutz diffuser Interessen, 19870S

338 EUGH v. 18.03.1980 - Verb. Rs. 26 u. 89/79 (FomesThy-Marcinelle et Monceau/-
Kommission), Slg. 1980, 1083 (1093, Rdn. 6); dadiiskh R. Streinz Bundesverfassungsge-
richtlicher Grundrechtsschutz und européisches Getigaftsrecht, 1989, S. 416, Fn. 303.

339 vgl. EUGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommissicguschland; "Fleischzubereitun-
gen"), Slg. 1979, 2555 (2565 ff., Rdn. 10 ff.); BEd®@. 26.04.1988 — Rs. 352/85 (Niederlandi-
scher Staat), Slg. 1988, 2085 (2135, Rdn. 36 GG v. 15.12.1995 — Rs. C-415/93 (Bos-
man), Slg. 1995, 1-4921 (5062 ff.).
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sondern lediglich Programme, Erklarungen beschiobse oder ahnliche an
sich unverbindliche Malinahmen, zumal im Koordineinteresse, getroffen
hat*. Damit geht die Verantwortung fiir die Rechtsgut®ten Schutz ein
Mitgliedstaat durch seine Beschrankungen der Graiidfiten bezweckt, zu-
nehmend auf die Gemeinschaft/Union tGber und uatgrtieren PolitiK". Ei-
ne Berufung auf die Schranken der Grundfreiheitém wom Gerichtshof
Uberhaupt ausgeschlossen, wenn in Gemeinschafthviften einem Schutz-
gut bereits abschlieBend Rechnung getragen Wardeer Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts kann allenfalls insoweit ein @rsgin, nationale Schutz-
normen zurlickzudréngen, als eine abschlieRendel@mBorm nach verbind-
liche gemeinschaftliche Regelung hinreichende Zchafnahmen getroffen
hat. Sonst ist die existentielle Schutzpflithtder Mitgliedstaaten verletzt. Im
Cassis de Dijon-Urteft* heildt es richtig, dal3 es "in Ermangelung einer ge-
meinschaftlichen Regelung ... Sache der Mitgliedstd' sei, "alle die Herstel-
lung und Vermarktung betreffenden Vorschriften ifir Hoheitsgebiet zu er-
lassen”. Der Gerichtshof reduziert den mitglieditdeen Spielraum jedoch
auch, indem er primares (auch ungeschriebenes) sakemdares Gemein-
schaftsrecht zur Auslegung des legitimen Schutagueanzieht. Durch neue
vertragliche Aufgaben und Befugnisse (etwa fur demweltschutz und Ver-

340 EyGH v. 08.06.1999 — Rs. C-337/97 (Meeusen), 1189, 3289 (3314, Rdn. 27 f.); vgl.
auch EuGH v. 19.02.1998 — Rs. C-212/96 (Chevasseskd), Slg. 1998, 743, Rdn. 44.

341vgl. N. Reich Férderung und Schutz diffuser Interessen, S168,

342 EUGH v. 05.10.1977 - Rs. 5/77 (Tedeschi/Denkadtm@erciale), Slg. 1977, 1555
(1576, Rdn. 35); EuGH v. 08.11.1979 - Rs. 251/78nffavit/Minister fur Ernahrung, Land-
wirtschaft und Forsten des Landes Nordrhein-WestjalSlg. 1979, 3369 (3388, Rdn. 14);
vgl. auch EuGH v. 30.11.1983 - Rs. 227/82 (van B&om), Slg. 1983, 3883 (3904, Rdn. 35).
Eine Abweichung ist bei aufgrund Art. 95 EGV erkssn Mal3hahmen nur nach MalRgabe des
Art. 95 Abs. 4 - 7, 10 EGV madglich; auch hier eimsmkendH. Matthies in: Grabitz/Hilf,

Das Recht er Europaischen Union, Kommentar (Stapd. $992), Art. 36, Rdn. 10: nur so-
weit die nach Art. 95 EGV erlassenen Malinahmerekelomfassenden” Charakter haben.

343 7u den Schutzpflichten Hinweise in Fn. 355.

344 EUGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmdwmepwaltung fiir Branntwein),
Slg. 1979, 649 (662, Rdn. 8).
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braucherschutz, fir das Gesundheitswesen, flrodials, innere und die au-
Rere Sicherheit) werden die Wirkungsmoglichkeiten @emeinschaft/Union,
zumal des Gerichtshofs erweitert, weil jede Genolias/Unionspolitik die

Querschnittskompetenzen verstarkt und vertieftbstelvenn rechtsanglei-
chende Maf3nahmen explizit ausgenommen sind.

6. Die integrationspolitisch motivierte, einschrénle Auslegung der
Grundfreiheitsschranken durch den Gerichtshof \eebt die Aufgaben und
Befugnisverteilung des Priméarrechts zu Lasten gstentiellen Staatlichkeit
der Mitgliedstaaten und damit zu Lasten der Freither Biurger, namlich zu
Lasten des demokratischen Prinzips. Die im Vergyagchriebenen sowie die
ungeschriebenen Schranken der Grundfreiheiten deledpl3 die mitglied-
staatlichen Schutzinteressen als gleichrangigetaBédteil des Allgemein-
wohls anzusehen sind. Eine generelle Argumentdéisinegel "in dubio pro
communitate” gibt das Integrationsprinzip des Ggaseitzes gerade nicht her.
Dies gilt um so mehr, als die nationalen Belangegiameinen Wohls zugleich
legitime Ziele oder sogar Grundsatze der Gemeirfiisdrenung sind. Der
Grundsatz desffet utiledarf allenfalls die Wirksamkeit des Gemeinschafts-
rechts sichern, dariiber hinaus jedoch nicht zu kacschiebungen fiihrén
Eine prima facie-Praferenz zugunsten der in dem@raiheiten enthaltenen
Prinzipien gegenuber ihren Ausnahmen als Argumentlastregéf® ist je-
denfalls dann nicht tragfahig, wenn die Ausnahnierrseits Prinzipien mit
Verfassungsrang (z.B. Grundrechte) oder essenBelienge der Mitgliedstaa-
ten schutzen sollen. So darf etwa der Konflikt ziven Grundrechten und
Grundfreiheiten als Teil der Gemeinschaftsverfagsoar im Sinne prakti-
scher Konkordanz, nicht aber im Sinne eines (idgstien) Vorrangs der
Grundfreiheiten geltst werdéh

34> BVerfGE 89, 155 (210).
346 GA J.-P. Warner SchluBantréage, Rs. 53/80 (Kaasfabrik Eyssen), 198, 424 (429).

347 30 aber GAC.O. Lenz SchluRantrage, Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosma®9p45013,
Nr. 216): nur ein "lUberragend wichtiges Verbandsiggse" kénne eine Beschrankung der
Freizligigkeit rechtfertigen; der EuGH verdrangt Wiereinigungsfreiheit als Gemeinschafts-
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Mit seiner Praxis, die unterschiedliche Maf3stdbéBaschrankungen wirt-
schattlicher Freiheit anlegt, je nachdem, ob sie gen Mitgliedstaaten oder
von der Union/Gemeinschaft ausgehen, verschiebEdewpaische Gerichts-
hof die vom Vertrag vorgesehene Verteilung der Abfn und Befugnisse,
der politischen Macht also, stetig zu Lasten detghdidstaaten. Er verfehlt
damit nicht nur seine Aufgabe, das ,Recht zu wahmandern vor allem ver-
letzt er auch das Prinzip der begrenzten Ermaatgigder Gerichtshof hat
schrittweise und gezielt die Européische Unionirera Bundesstaat mit exi-
stentieller Staatlichkeit ausgebaut. Von der ,Bagtieeit* der Erméchtigung
kann wegen der dynamischen Praxis des GerichtderisStaatenverbund der
europaischen Mitgliedstaaten zum européischen dsiaat zu entwickeln,
keine Rede sein.

IV. Herkunftslandprinzip oder Anerkennungsprinzip z u Lasten der
nationalen Gesetzgebung

1. Diskriminierungsverbote oder das Gebot der bhédbehandlung verlan-
gen, die Rechtsvorschriften des Bestimmungslanoemilelten. lhnen ent-
spricht das BestimmungslandprinZfpWerden die Grundfreiheiten nicht nur
als Diskriminierungsverbote, sondern auch als allgjae Beschrankungsver-
bote interpretiett’, wie das der Europaische Gerichtshof in standrgsht-
sprechung praktiziert, wird die InlAndergleichbatlang gegebenenfalls den-
noch als Beschrankung der Grundfreiheiten angeseeam in den betroffe-
nen Staaten unterschiedliche Standards bestehenwWEg, um solche Be-
schrankungen zu minimieren, ist die Rechtsangleighain anderer die Aner-
kennung der anderen Standards nach dem Herkunlitsianip™. Wahrend

grundrecht von vornherein aus der ArgumentationGHEuw. 15.12.1995 - Rs. C-415/93
(ASBL u.a./Bosman), Slg. 1995, 1-4921 (I-5065, Rd#).

%48 Th, C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, 1998, S. 28
349 Dazu n&heR. StreinzEuroparecht, Rdn. 667 ff., S. 286 ff.
0 Umfassendh. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 25 ffff.55
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die Rechtsangleichung auf eine Harmonisierung, Zedift nach dem Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung ein Wettbewerb dmrdards Platz, in dem
sich gemeinschaftsweit einheitliche Regelungen ieg¥\(nur) faktischer An-
gleichung aufgrund der Praferenzen der Marktbgteili herauszubilden ver-
moger™.

Seit den 80-er Jahren setzt man in Anlehnung aimsisveit bahnbrechende
"Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung” auf die gegemggeinerkennung der mit-
gliedstaatlichen Regelungen, dem Prinzip des gegeyen Vertrauens fol-
gend®. Ob dieses Vertrauen tatsachlich besteht und lgeeetigt ist, ist ange-
sichts der unterschiedlichen Gepflogenheiten deiglMdstaaten mehr als
fraglich.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung liefiexrewesentlichen Bei-
trag zur Integration, aber auch zur existentieBésmtlichkeit der Europaischen
Union. Gegen das Herkunftslandsprinzip ist einzueen dal’ es aus 6kono-
mischen Zwangen zu einer faktischen Angleichung $tendards auf dem
gemeinschaftsweit niedrigsten Niveau fiifttAuRerdem werden, wenn die
Standardwahl (aufgrund der Funktion der Grundfiiggheals subjektive Rech-
te) der Praferenzentscheidung jedes einzelnen nétterers oder Verbrau-
chers Uberlassen wird, die durch den Bestimmuraisdeamokratisch getrof-
fenen gesetzgeberischen Entscheidungen unterf&tfeadurch kénnen auch

%1Th, C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 33 f.

%2 DazuR. WagenbayrNeue Wege der Anerkennung der Hochschuldiplorbée-Ver-
wirklichung der Freizugigkeit in der GemeinschafEuR 1987, 113 ff.

33 30 schon die Bundesregierung in ihrer Stellungmazm EUGH v. 20.02.1979 - Rs.
120/78 (REWE/BfB), Slg. 1979, 649 (656); entsprecieeBedenken aul3erte der Bundesrat im
Rahmen der Beratungen des WeilRbuchs der Kommigbigmden Binnenmarkt und die EEA,
BR-Drs. 289/85 v. 14.3.1986, Rdn. 15; BR-Drs. 160/816.5.1986, S. 7.

%4Th. C. W. BeyerRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S.KI0A. Schachtschnei-
der, Demokratiedefizite in der Européaischen UnionVESHankel, S. 142 ff.
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grundrechtliche Schutzpflicht&hbetroffen werden. Aus rechtlichen Griinden
darf das Herkunftslandprinzip daher nur begrenedaiwirklichung des Bin-
nenmarktes eingesetzt werden.

Zunachst miuRdte sich das Herkunftslandprinzip ansEtenachtigungen des
Gemeinschafts/Unionsvertrages ergeben. Der Verigssertrag enthalt keine
Bestimmung, die ausdricklich eine generelle Varpfiing der Mitgliedstaa-
ten zu einer Anerkennung von Rechtsakten ander@mBstaaten ausspricht.
Eine solche aus der Pflicht zur gegenseitigen Tehmileiten (Art. Art. 1-5
Abs. 2 VV, bislang Art. 10 EGV) ware allenfalls kadenken, wenn die Euro-
paische Union den Integrationsstand eines rechgmédifaliten Bundesstaates
erreicht hatté*

Ernst Steindorfhat fur alle Grundfreiheiten im Binnenmarkt einrkienfts-
landprinzip postuliert: Jede Ware und Dienstleigtidnne ,im ganzen Ge-
meinsamen Markt abgesetzt werden, wenn sie detlickeim Anforderungen
des Herkunftsstaats” gentige. ,Jedermann® kdonneseibstandiger oder ab-
hangiger Position in anderen Staaten tatig wendenn er Uber die hierzu er-
forderlichen Befahigungsnachweise des Herkunftestaaerflige®” Eine sol-
che Konzeption wirde jedoch einer begrenzten Ertigicty der Uni-
on/Gemeinschaft ganzlich widersprechen. Die File dnzuerkennenden
Vorschriften aus 25 oder 27 Mitgliedstaaten, did $ederzeit &ndern kénnen,
ohne dal} hierauf die anderen Staaten Einflu neldmamen, wére unabseh-
bar und in keinster Weise ,voraussehbar”. Im tbrigéire eine Rechtsverein-
heitlichung durch Angleichung der mitgliedstaattohRechts- und Verwal-
tungsvorschriften gemaf Art. 11I-172 VV, bislangtA®5 EG, fir das Funk-

5 vgl. BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); 49, 24 Y58t. Rspr.; BVerfGE 88, 203 (251
ff.); 90, 145 (195); vglJ. IsenseeDas Grundrecht als Abwehrrecht und als staatl@dieutz-
pflicht, HStR, Bd. V, § 111, Rdn. 93; daku A. SchachtschneidetUmweltschutz, in: ders.,
Fallstudien zum Offentlichen Wirtschaftsrecht, &flA2003, S. 304 ff.

8 BVerfGE 11, 6 (19 ff.)Th. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung, S. 46 f.

%7 E. Steindorff,Gemeinsamer Markt als Binnenmarkt, ZHR 150 (19887, (689).
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tionieren des Binnenmarktes entbehrfittDer Staat, in dem die Leistungen
erbracht werden, wiirde die Verantwortung fur deh&iheit nicht mehr tber-
nehmen kénnen. Diese Verantwortung hatte (hatldien, die sich in dem
MalRe, in dem das Herkunftslandprinzip verwirkliakt, als existentieller
Bundesstaat erweist. Das aber verletzt die Red#e/dlkes und dessen Ver-
treter aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, aber auch dihfegedes Bulrgers aus Art.
2 Abs. 1 GG; denn es ist mit dem demokratischameRrunvereinbar.

Der Europaische Gerichtshof hat in seinem Urteisdzade Dijon den
Grundsatz begriindet, dal? jede Ware, die in einetglidtistaat legal herge-
stellt und in Verkehr gebracht wurde, im gesamteme@inschaftsgebiet ver-
kehrsfahig seix® Im Interesse der Personenfreiziigigkeit mifterandische
Diplome und sonst erworbene Kenntnisse und Fahggkeinerkannt werden,
aul3er sie wirden mit den inlandisch gefordertenlifkaionen nicht Uber-
einstimmen; dann bedirfe es zumindest deren adiigBattcksichtigunéf?
Im Falle der Gleichwertigkeit der Qualifikation dgirein Mitgliedstaat Ange-
horige anderer Mitgliedstaaten nicht durch irgerdmit mangelnder Qualifi-
kation begriindete Entscheidungen belasten. FiNMidgerlassungsfreiheit hat
der Gerichtshof entschieden, daf} in einem anderiggliédstaat rechtmallig
gegrindete Unternehmen auch im Inland als handiéimgsanzusehen sei-
en®*! Fir aus anderen Mitgliedstaaten zuziehende Mensdbhd zwar eine
Meldebescheinigung gefordert werden; diese ist ather formaler Natur.
Wenn sie fehlt, durfe keine Ausweisung verfligt vea®¥ Aus dieser Recht-

38 W. FrenzHandbuch Europarecht, Bd. 1, Europaische Grunditeih, S. 70.

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

30 EUGH v. 07.05.1991 - Rs. C-340/89 (VlassopoulBiy, 1991, 1-2357 (2382 ff., Rdn. 10
ff.).

31 EUGH v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00 (Uberseerinig), 02, 1-9919 (9968, Rdn. 72 ff.);
EuGH v. 30.09.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), $1003, 1-10155 (Rdn. 99 ff.); dazu n&her
Il, 4.

32 EUGH v. 27.10.1977 - Rs. 30/77 (Bouchereau), g7, 1999 (2010 f., Rdn. 15/18).
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sprechung laf3t sich kein Grundsatz formeller Anankeg oder ein absolutes
Herkunftslandprinzip herleiten; denn die Anerkerppwon in anderen Mit-
gliedstaaten gangigen Qualitatsstandards erfolgit pauschal, sondern auf-
grund einer Aquivalenzkontrolle und wird, falls@derlich, mit zuséatzlichen
Anforderungen versehen. Der Europaische Gerichtsbt#t das Herkunfts-
land- gegenuber dem Bestimmungslandprinzip Ubensigyehend und fol-
genreich durct®. Das Bestimmungslandprinzip wird immerhin seit Heck-
Rechtsprechung fur Malinahmen praktiziert, die demkMugang nicht be-
hinderri®*,

Die Kommission hat die Cassis-de-Dijon-Rechtspraghailzu pauschal da-
hingehend ausgelegt, dal3 in einem Mitgliedstaditm&i3ig hergestellte und
vermarktete Erzeugnisse auch in anderen Mitglietistezugelassen seien. Ih-
re Einfuhr dirfe nicht beschrankt werden, weil irarstellungsstaat legitime
Ziele mit anderen Mitteln verfolgt wirden als im Ei@ngerstaat (Mitteilung
der Komm. an die Mitgliedstaaten, ABI. 1980, C 286f.). Die Kommission
fuhrte im Wei3buch zur Vollendung des Binnenmarkiater Berufung auf
die Cassis de Dijon-Rechtsprechung des Gerichtstusfs

"In den Fallen, in denen eine Harmonisierung derselariften und Normen nicht

aus gesundheits-, sicherheits- und industrieptiéia Grinden als wesentlich an-
gesehen wird, muR3 die sofortige uneingeschrank&rk®nnung unterschiedlicher
Qualitatsnormen ... die Regel séf"

Dies verringert den Umfang der notwendigen Reclglsashung. Ein auto-
matisches, formelles Anerkennungsprinzip, wie es 200 b EGV vorsaff,
sollte es jedoch nicht geben. Sicherheitsstandatidsfir den Verbraucher

363 ygl. W. FrenzHandbuch Europarecht, Bd. 1, Européische Grundfitein, Rdn. 175 ff.,
S.73f.

34 EUGH v. 24.11.1993 - Rs. C-267 u. 268/91 (Keckj, $993, 1-6097 (6131, Rdn. 16);
W. FrenzHandbuch Europarecht, Bd. 1, Européische Grundfiteih, Rdn. 177 ff., S. 74.

3°Kom. (85) 310 endg., S. 22 Nr. 77.
3¢ Dazu umfassenth. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, 1998.
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nicht einfach erkennbar sind, dirfen nicht der Magulierung tberlassen
bleiben.

Alle Erméachtigungsgrundlagen zur Anerkennung imtiagy (z. B. Art. llI-
141 VV, bislang Art. 47 EGV) sind gegenstandliclytemzt. Eine Vorschrift,
die eine allgemeine formelle Anerkennung ermégliolé der ehemalige Art.
100b EGV ist im Amsterdamer Vertrag aus gutem Gramsl dem Vertrags-
werk herausgenommen worden. Nach Art. 100 b EG\hteoder Rat die ge-
genseitige Anerkennung von Rechtsvorschriften biefi®’.

Ein allgemeines Herkunftslandprinzip auf die Erm#égngen der Rechts-
angleichung stutzen zu wollen, ist mit dem Prirdgp begrenzten Erméchti-
gung nicht vereinb&?. Richtlinien kénnen nur die Anerkennung untersghie
licher Standards anordnen, nicht aber deren Arugleig. Angleichung und
Anerkennung sind ein Unterschied. Anerkennungdimiéh im Rahmen der
Rechtsangleichung widersprechen den vom Bundesgerigsgericht im
Maastricht-Urteii®® gestarkten Grundsatzen der Bestimmtheit und Veeduis
barkeit der gemeinschaftlichen Erméachtigung.

2. Es wurden zahlreiche Richtlinien aufgrund Ait.uhd 55 EGV erlassen,
welche auf das Recht eines Herkunftslandes vermettierzu gehort im Rah-
men der Dienst- und Niederlassungsfreiheit die Regelber die Anerken-
nung von Diplomefi®, die Zulassung von Bankunternehrifiervon Direkt-

%7DazuR. StreinzHerstellung des Binnenmarktes im Bereich des hefitelrechts, ZLR
1992, 233 (251)lers, Die Herstellung des Binnenmarktes im Bereichladsensmittelrechts.
Rechtsangleichung und gegenseitige Anerkennungrgénzende Institute, ZfRV 1991, 357
ff.; umfassendrh. C. W. BeyerRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 92§ ff.,
266 ff.

%8 Th, C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 80 ff.
39 BVerfGE 89, 155 (187 f.)

370 Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21.12.1988 idiee allgemeine Regelung zur
Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine mindestdreijahrige Berufsausbildung ab-
schlief3en, ABI. EG 1989 Nr. L 19/16 (erganzt duRibhtlinie 92/51/EWG des Rates vom
18.6.1992 Uber eine zweite allgemeine RegelungAn@rkennung beruflicher Befahigungs-
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und Lebensversicherungsunternehtffesder von Investmentfonds und Wert-
papierdienstleistungén fir die gesamte Gemeinschaft. So kénnen Banken
und Versicherungen ihre Niederlassungs- und Dieihgtigsrechte in anderen
Mitgliedstaaten ausiben, wenn sie dies der zugandBehorde seines Her-
kunftslandes lediglich mitteilé. Fir Banken und Versicherungen erstreckt

nachweise in Ergédnzung zur Richtlinie 89/48/EWG,|.ABG Nr. L 209/25). Vgl. auch die
(vereinheitlichende) Richtlinie 1999/42/EG des Hatischen Parlaments und des Rates vom
7.6.1999 (ber ein Verfahren zur Anerkennung deéBigtingsnachweise flr die unter die Li-
beralisierungs- und Uberwachungsrichtlinien fallem@erufstatigkeiten in Erganzung der all-
gemeinen Regelung zur Anerkennung der Befahiguehsveise, ABI. EG 1999, Nr. L 201 /
77.

371 Art. 18 f. der Richtlinie 2000/12/EG des Europhise Parlaments und des Rates vom
20.3.2000 Uber die Aufnahme und Ausiibung der Téitigler Kreditinstitute, ABL. EG 2000
Nr. 2000 Nr. L 126/ 1 i. d. F. der Richtlinie 2Q@%BI. EG 2000 Nr. L 275 / 37 zurtickgehend
auf Art. 18 Abs.1 der Zweiten Richtlinie 89/646/EVd@&s Rates vom 15.12.1989 zur Koordi-
nierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriftenr ishe Aufnahme und Auslibung der Ta-
tigkeit der Kreditinstitute und zur Anderung decRiinie 77 / 780 / EWG, ABI. EG 1989 Nr.

L 386/1.

372 Art. 6 der Ersten Richtlinie 73/239/EWG des Ratem 24.7.1973 zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffdied Aufnahme und Ausiibung der Tatig-
keit der Direktversicherung (mit Ausnahme der Ledvensicherung), ABl. EG 1973, Nr. L
228/ 3. d. F. des Art. 7 der Richtlinie 92/49/BE\des Rates vom 18.6.1992 sowie zur Ande-
rung der Richtlinie 73/239/EWG und 88/357/EWG (f2riRichtlinie Schadensversicherung),
ABI. EG Nr. L 63/1i. d. F. des Art. 4 der Richitm92/96/EWG des Rates vom 10.11.1992 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschniftlir die Direktversicherung (Lebens-
versicherung) sowie zur Anderung der Richtlinien283/EWG und 90/619/EWG (Dritte
Richtlinie Lebensversicherung), ABI. EG 1992 Ni3&0 / 1.

373 Art. 14 der Richtlinie 93/22/EWG des Rates vom511093 (iber Wertpapierdienstlei-
stungen, ABI. EG 1993, Nr. L 141 / 27; Art. 4 UARsder Richtlinie 85/611/EWG des Rates
vom 20.12.1985 zur Koordinierung der Rechts- undwddungsvorschriften betreffend be-
stimmte Organismen fir gemeinsame Anlagen von Vapitpen, ABI. EG 1985, Nr. L 375/
3.

374 Siehe z. B. Art. 20 und 21 der Bankenrichtlini®0@Q2/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 20.3.2000 Ube die Aufnaimthé\usiibung der Tatigkeit der Kre-
ditinstitute ABI. 2000 Nr. L 126, S. 1
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sich das Anerkennungs- oder Herkunftslandsprinaghaauf Aufsichtsmal3-
nahmen, fir die der Herkunftsstaat zustéandig Bféibhus dem Herkunfts-
landprinzip folgt insbesondere im Bereich der Fmuhenstleistungen das
Prinzip der Sitzlandkontrolle, dem zahlreiche Riokgn folgeri’®. Es wird
sogar auf Insolvenzrisiken angewendet. Deshalbdre@atGemeinschaft bei
Kreditinstituten das Prinzip der obligatorischertdedschaft von Kreditinsti-
tuten in einem Einlagensicherungssystem des Hedsiahtes eingefufit
Die Fernsehrichtlini®® regelt neben dem Herkunftslandprinzip das notwendi
ge Mindestmalf3, um den freien Sendeverkehr zu digtien, also kein for-
melles Herkunftslandprinzip. In der Europaischenodrmuf3 ein Internetan-
bieter grundsatzlich nur noch das Recht des Mdgtaats beachten, in dem er
niedergelassen ist, auch wenn er in einem andergliddstaat Teledienste
anbietet”. Allen diesen Richtlinien ist gemeinsam, dafd sste@s nur fiir be-
stimmte Dienstleistungen gelten und zum andereemelem Herkunftsland-
prinzip eine Mindestharmonisierung vorsehen. Siedem auf den denkbar

375 Art. 26 Abs. 1 der Kreditinstitutsrichtlinie, Art3 der Direktversicherungsrichtlinie (RL
73/240/EWG v. 24.7.1973, ABI. EG Nr. L 228/20) ulxd. 15 der Lebensversicherungsricht-
linie 92/96/EWG ABI. Nr. L 360 /1, ge&ndert durcliciRlinie 95/26/EG v. 29.6.1995, ABI.
EG Nr. L 168/7 und Richtlinie 2000/64/ EG v. 7. 2000, ABI. EG Nr. L 290/27.

378 Richtlinie 2000/46/EG des Européischen Parlamemisdes Rates v. 18.9.2000 (iber die
Aufnahme, Auslibung und Beaufsichtigung der Tatigken E-Geldinstituten, ABI. 2000 Nr.
L 275, S. 39.

377 Art. 4 Richtlinie 94/19/EG des Europaischen Padats und des Rates v. 30.5.1994,
ABI. 1994 Nr. L 126, S. 5.

378 Richtlinie des Rates v. 3. Oktober 1989 zur Kauiediing bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber dieus#bung der Fernsehtétigkeit
(89/552/EWG), ABI. L 298 vom 17.10.1989, S. 23; mgert durch Richtlinie 97/36/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 30198#j ABI. EG, L 202, 60 v. 30.7.1997;
berichtigt durch ABI. L 331 vom 16.11.1989, S. B9/652).

37 Art. 3 der Richtlinie 2000/31/EG des EuropaiscRemlaments und des Rates vom 8. 6.
2000 uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dietistdnformationsgesellschaft, insbesonde-
re des elektronischen Geschéftsverkehrs, im BinaektmABI. EG Nr. L 178 S. 1; § 4 Tele-
dienstegesetz (TDG) allerdings mit zahlreichen Ahsnen.
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weiten Art. 47 Abs. 2 EGV gestitzt, der eine denaitgehende Politik nicht
erwarten |aR3t, schon gar nicht die weitgehende »x@tzung des demokratie-
widrigen Herkunftslandprinzips.

3. Fur Dienstleistungen, deren Anerkennung nicheglt ist, gilt bisher das
Bestimmungslandprinzip. Abweichend von dem Konzgttoraler Richtlini-
en in Verbindung mit einer Mindestharmonisierundf das Herkunftsland-
prinzip allgemein fir Dienstleistungen in einer lgeypen Richtlinie Uber
Dienstleistungen eingefihrt werd&n Problematisch und auch politisch um-
stritten ist darin das Herkunftslandprinzip. Naatnmd Herkunftslandprinzip
soll sichergestellt werden, daf3 ein Mitgliedstaahglberschreitende Leistun-
gen eines in einem anderen Mitgliedstaat niedesgefeen Dienstleisters nicht
dadurch beschrankt, dal3 er an diesen Dienstléstirderungen stellt, die
von denen seines Herkunftslandes abweichen, instdesodiese verscharfen.
Fir den Arbeitsmarkt in den Mitgliedstaaten mit éiH_ohnkosten hat das
Herkunftslandprinzip, das auch erlaubt, die Dienstlingen nach dem Ar-
beitsrecht und dem Lohn(Tarif)recht des Herkunfidés zu erbringen, ver-
heerende Wirkungen. Der Sache nach ermdglichtssilulne Regelung einen
gespaltenen Arbeitsmarkt, einen nach den Tariféaciiéntarifen) des Be-
stimmungslandes, etwa Deutschland, einen andenden des Herkunfts-
landes, etwa Polen, also Lohnunterschiede von étwa 1. Die Tarifautono-
mie Deutschlands, ein existentielles Prinzip déngs&taatlichkeit mit hohem
Verfassungsrang, bricht dadurch zusammen (undiasiivohl auchy".

Die Richtlinie soll auf Art. 47 Abs. 2 S. 1 EGV uddt. 55 EGV gestitzt
werden. Diese Ermachtigung erlaubt ,Richtlinien Zoordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsta Uber die Aufnahme
und Ausubung selbsténdiger Tatigkeiten”. Eine Kooedung, die zumindest

380 yiorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischer@aents und des Rates iiber Dienstlei-
stungen im Binnenmarkt, COM (2004) 2(02).

31 7u den Flachentarifeld. A. SchachtschneideFlachentarife und die Soziale Frage, in: R.
Krause/W. Veelken/K. Vieweg (Hrsg.), Recht der W4haft und der Arbeit in Europa. Ge-
dachtnisschrift fir Wolfgang Blomeyer, 2004, S. 245
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eine gewisse Rechtsangleichung fir die Dienstleggn verlangt, sieht die
Richtlinie mit dem formellen Herkunftslandprinziprgde nicht vor. Anerken-
nung und Koordinierung sind nicht gleichzusetzere &usschlieliliche Ver-
weisung auf das Recht des Herkunftslandes ist eorEdmachtigung des Art.
47 Abs. 2 S. 1 EGV nicht gede&kt Der Wortlaut ,selbstandiger Tatigkeiten*
in Art. 47 Abs. 2 S. 1 EGV deutet darauf hin, dathihunternehmerische,
sondern freiberufliche Téatigkeiten geregelt sinéslergibt der Zusammen-
hang mit Diplomen (u.a.) in Absatz 1 der Vorschuftd mit Absatz 2, der
arztliche (usw.) Berufe regelt.

Der umfassend horizontale Ansatz der vorgeschlagddenstleistungs-
richtlinie folgt einem Effektivitatsprinzip. Er dobereichsspezifische, beson-
dere Harmonisierungen ersetzen, die schwierige avellingen erfordern
wirden. Er erfaldt, um offentliche Verhandlungen sobwierige Rechtset-
zungsverfahren (Art. 251 EGV, Art. 111-396 VV) zenmeidef?, also rechts-
mif3brauchlich, nicht lediglich bestimmte Dienstleiggen, sondern grundsétz-
lich alle Dienstleistungen, die im Wettbewerb arajeb werden. Die Richtli-
nie erfal3t auch Dienstleistungen von allgemeineterésse, wenn sie wirt-
schattlicher Art sind, wie Gesundheits- und Somglste, Postdienste, Elek-
trizitats-, Gas- und Wasserversorgung.

Die Ausnahmen, welche die vorgeschlagene Dienttrejsrichtlinie vor-
sieht, &ndern an dieser grundsatzlichen Kritik tsicBie macht gewisse Aus-
nahmen zugunsten der Mindestlohne und des Arbkiissstandards im An-
wendungsbereich der Entsenderichtlinie, zugunstemn Berufsqualifikation
der medizinischen Berufe, zugunsten der Qualitét der Erschwinglichkeit
der Leistungen der Postdienste, Elektrizitats-,-Gasl Wasserversorgungen,

32 y/gl. P. Tiedje /J. Trobergin: Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, KommentarAzu
47 Abs. 2 Rdn. 43 ff.

33 p, Tiedje /J. Trobergin: Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, KommentarAru 47
Abs. 2 Rdn. 34 ff.

34 Kommission, Strategiepapier, unter: http.://eurepant/comm/internal_market/services/
strategy/2004-prop.
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zugunsten von Verboten von Dienstleistungen im iBlréer o6ffentlichen
Ordnung, o6ffentlichen Sicherheit oder 6ffentlici@asundheit jeweils des Be-
stimmungslandes.

Die Entsenderichtlin® verhindert nicht, dal3 die deutschen Arbeitsrechts-
und Sozialstandards durch das im Entwurf der Dieisiingsrichtlinie enthal-
tene Herkunftslandprinzip ausgehohlt werden. Zweintsdie Entsenderichtli-
nie vor, dal3 fur die in Art. 3 der Richtlinie gentean arbeitsrechtlichen Stan-
dards (Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeitepalidter Mindestjahresur-
laub, Mindestlohnsatze, Bedingungen fiir die Ubstiag von Arbeitskréaften,
Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Asfaiz, Schutzmalnah-
men am Arbeitsplatz fir Schwangere, Wochnerinnémjé¢ und Jugendliche,
Nichtdiskriminierung) die gesetzlichen und allgemeérbindlich erklarten ta-
riflichen Bestimmungen des Bestimmungslandes galtdien, jedoch betref-
fen die tarifrechtlichen Regelungen geman Art. 3.Ab2. Spstr. in Verbin-
dung mit dem Anhang der Richtlinie bisher nur deereih des Bauhaupt-
und Nebengewerbes (z. B. Aushub, Erdarbeiten, Baitan i.e.S., Umbau,
Renovierung ...) und erstrecken sich nicht wie dienBileistungsrichtlinie
auf grundsétzlich alle Dienstleistungen. AufR3erdémnnt der Richtlinienent-
wurf durch besondere Ausflihrungsbestimmungen ztselederichtlinie dem
Bestimmungsland nahezu alle effektiven Kontrollndidteiten. Fir die Ein-
haltung des Entsenderechts soll nach dem EntwarDa@mstleistungsrichtli-
nie nicht mehr wie gemalR dem BestimmungslandprideipEntsenderichtli-
nie (Art. 3: ,Die Mitgliedstaaten sorgen dafur ..."las Bestimmungsland,
sondern das Entsendeland zustandig werden (ArAldkS 2). Nach Art. 16
Abs. 3 lit. a-d, g des Entwurfs der Dienstleisturdglinie werden jegliche
Anforderungen des Bestimmungslandes an einen drerstihreitend tétigen
Dienstleistungserbringer untersagt, welche der idtiat dienen, namentlich
eine Niederlassung zu unterhalten, eine Meldungigddzen, eine Genehmi-

3% Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates v. 16.12.1996 ber die
Entsendung von Arbeithehmern im Rahmen der Erbriggion Dienstleistungen, ABI. Nr. L
18/1.
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gung zu beantragen, eine Registrierung vorzunehmea,Anschrift zu nen-
nen oder eine vertretungsberechtigte Person Zarst€lamit konnten alle Un-
ternehmen, die ihren formalen Sitz auRerhalb dekadds haben, zu weitge-
hend unkontrollierten Bedingungen Dienstleistungdringen. Dies gilt nach
Art. 24, 25 (,Entsendung von Arbeithnehmern®) sowti die Beschéaftigung
inlandischer Arbeitskrafte als auch fir Entsendésrdus anderen Mitglieds-
landern oder Drittstaaten. Art. 24 Abs. 1 lit. d dchtlinie verbietet dem
Zielland, Dienstleistungen aus anderen Mitgliedstaalie Vorhaltung oder
Aufbewahrung von Sozialversicherungsunterlagenusmiareiben. Die deut-
schen Sozialversicherungstrager sind damit nickiemLage, die Sozialversi-
cherungspflicht festzustellen, so daf3 Unternehniben ldngere Zeit sozialver-
sicherungsfrei arbeiten kénnen.

Die Ausnahmen der Dienstleitungsrichtlinie von Hertslandprinzip sind,
weil die Gegensténde der Ausnahmen eingegrenzt deudlich enger als die
Schranken, die der Européische Gerichtshof beirsctteedslosen Beschran-
kungen aus Grtinden zwingenden Allgemeininteredsememanente Grenzen
der Grundfreiheiten zulaf3t. In Ermangelung einengjaschaftlichen Rege-
lung eines Berufes steht es den Mitgliedstaateh dac Rechtsprechung des
Gerichtshofes namlich grundsatzlich frei, nichtdisknierende, verhaltnis-
maRige Berufsordnungen zu schafferWelche Einschrankung aus Griinden
zwingenden Allgemeininteresses im Einzelfall hirmemen werden muf3,
hangt von der VerhaltnismaRigkeitsabwagung ab. kdas der formale An-
satz der Richtlinie nicht leisten, weil nur einiggenige allgemeine (pauscha-
lierte) Ausnahmen zugestanden werden. Die Richthkoordiniert damit nicht
die Hemmnisse, die der Europdische Gerichtshofanégder Grundfreiheiten
ohnehin feststellen wirde, sondern geht in nichhwssehbarer Weise dartber
hinaus. Ob ein gednderter Richtlinienvorschlagataas andern wird, steht
dahin.

386 EUGH v. 12.07.1984 - Rs. 107/83 (Ordre des avamatBarreau de Paris/Klopp), Slg.
1984, 2971 (2989, Rdn. 17).
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Wenn in allen wesentlichen Aspekten (AnknUpfunggpem) auf das Recht
des Herkunftslandprinzip verwiesen wird, geht eéhinmehr um die Anerken-
nung als Technik des Wechsels von einem natioridmmtssystem in ein an-
deres, sondern das demokratisch legitimierte RdebtBestimmungslandes
tritt hinter dem des Herkunftslandes, das dort deatisch legitimiert ist, aber
nicht im Bestimmungsland, zurtick. Aus den Gruntgen und aus der Er-
machtigung des Art. 47 Abs. 2 S. 1, Art. 55 EGVd&s nicht ableitbar. Die
Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit derr durch eine solche
Richtlinie gegen das demokratische Prinzip und tddem Kern der existenti-
ellen Staatlichkeit miBbraucht. Weil sie an die tBesungen in den Her-
kunftsmitgliedstaaten anknipft, ohne dal3 ein gescbmftliches Mindestni-
veau in allen denkbaren Standards erreicht ist adein nur versucht wird, ist
die Richtlinie ultra vires und ihre Wirkung in keter Weise voraussehbar. Ein
hohes Gemeinschaftsniveau ist augenscheinlich hetweckt. Es wére auch
fur die weniger entwickelten Mitgliedstaaten scheeeichbar und wirde den
augenscheinlich bezweckten arbeits- und wettbewslitischen Effekt, vor
allem Lohnsenkungen, verfehlen.

Ein formelles Herkunftslandsprinzip verschiebt destraglichen Erméachti-
gungen. Die Grundfreiheiten sind entgegen ihrerprirgylichen Regelungs-
gehalt von der Rechtssprechung zu Erméchtigungeallam der Rechtspre-
chung selbst umgewandelt worden (dazu Il) und wbiggd und vertrags- und
demokratiewidrig vom Europaischen Gerichtshof alsif@dlage eines Her-
kunftslandprinzips mif3braucht worden. Jetzt so#isdi staatswidrige Praxis
durch eine Richtlinie fir Dienstleistungen Ubefeof werden, die noch wei-
tergehend ein formelles Herkunftslandprinzip duethisund Schutzstandards
nur sehr eingeschrankt und Qualitatsstandardstseiggar nicht schont oder
gar starkt. Es liegt auf der Hand, dal’® dadurclragstidrig die (zeitlich be-
grenzte) Zurtckstellung der Arbeitnehmerfreizligigleenzelner Beitrittslan-
der unterlaufen wird (und werden soll).

Ein formales Verstandnis des Anerkennungsprinzips, es der Dienstlei-
stungsrichtlinie und auch dem Europaischen Haftibétazu D, VI) zugrunde
liegt, ist nach den vertraglichen Ermachtigungemtworaussehbar. Es wider-
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spricht nicht nur den demokratischen Grundsatzemjesn auch den Grund-
rechten als Schutzpflichten. Aus der wechselsaitifiesuepflicht der Mit-
gliedstaaten und aus der Integrationsoffenheit@Gesmdgesetzes folgt durch-
aus die Pflicht, den Rechtsordnungen anderer Midgtaaten nicht grundséatz-
lich zu miRtraueti’. Dieses Vertrauen darf aber nicht dazu fuhren Sidfbitz-
pflichten vernachlassigt werden und dald das dertiséin@ Prinzip durch das
Integrationsprinzip verdrangt wird. Grundlage degenseitigen Anerkennung
ist das Vertrauen in die Rechtsstaatlichkeit detesgan Mitgliedstaaten. Im-
merhin durfen nur demokratische Rechtsstaaten,healite Menschenrechte
achten, Mitglied in der Européischen Union seint.(A58 i. V. m. Art. -2
VV, bislang Art. 49 i. V. m. Art. 6 Abs. 1 EUV), abdieses Vertrauen kann
nur begrenzt sein. Das ist der Grund des Demokrat@ps. Der demokrati-
sche Standard ist nicht anerkennungsfahig, weihezin bestimmtes Volk ge-
bunden ist. Schutzpflicht des Staates und Wahl@ehBurger sind untrenn-
bar verbunden. Darum ist das weit gespannte Anatkegsprinzip zwar Aus-
druck der existentiellen Staatlichkeit der Uniobgrlademokratiewidrig, und
verletzt das Wabhlprinzip des Art. 38 Abs. 1 GG, dir politische Freiheit des
Art. 2 Abs. 1 GG.

V. Selbsterméachtigung des Europaischen Gerichtshotturch seinen
Unternehmensbegriff

Weder der Gemeinschaftsvertrag noch der Verfassarigsg enthalten eine
Legaldefinition fir den wettbewerbsrechtlichen Wnelhmensbegriff. Der Eu-
ropdische Gerichtshof legt den Begriff des Untenmefis, um den europai-
schen Wettbewerbsregeln (Art. 81 ff. EGV / Art-1B1 ff. VV) mdglichst
weitgehende Anwendbarkeit zu verschaffen, denklat aws. Er vertritt ei-

%7vgl. BVerfGE 18, 111 (117 f., 120 f.); auch BVe&G3, 339 (374).
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nen weiten funktionalen UnternehmensbegfiffDemzufolge bezeichnet er
als Unternehmen im Sinne der Art. 81, 82 EGV jede selbstandige wirt-
schaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhawngigihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierunt? Dieser weite Begriff ermdglicht keinerlei Ab-
grenzung, weshalb sich der Anwendungsbereich ddét&erbsrechts stetig
ausdehnt?® Der funktionale Unternehmensbegriff ermdglichtasch Einhei-

ten, die nur partiell wirtschaftlich tatig sind ukdine Gewinnerzielungsab-
sicht verfolgen, als Unternehmen zu qualifiziefén/Nesentlicher Anhalts-
punkt fir die Beurteilung der Unternehmenseigerfsébia dal’ die Tatigkeit
auch von einem privaten Unternehmen ausgeibt wedente3*> Weil der

Begriff ,wirtschaftlich“**® nicht geeignet ist, privates Handeln von staatlich
Verwaltungstatigkeit zu unterscheiden und nahede j€atigkeit auch eine
wirtschaftliche Bedeutung hat, fallt auch staa#idferwaltung meist unter den
Begriff des ,Unternehmens® in Art. 81 EGV / Artl-161 VV und damit unter

38 E -J. MestmackeStaat und Unternehmen im europaischen GemeinsetaiftsRabelsZ
52 (1988), S. 536Th. Eilmannsbergein: Streinz, EUV/EGV, Kommentar, 6. Aufl. 2003, zu
Art. 81 Rdn. 21.

389 EUGH v. 23.4.1991 - Rs.C-41/90 (Hofner u. Elsn8ky, 1991, 1-1979 (Rdn. 21); EuGH
v. 17.2.1993 - verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 i&fian Poucet), Slg. 1993, 1-637 (Rdn. 17);
EuGH v. 16.11.1995, Rs. C-244/94 (Fédération fraegdes Sociétés d’ Assurance u. a.), Slg.
1995, I- 4022 (Rdn. 14); EuGH v. 21.9.1999 — R&786 (Albany International BV), Slg.
1999, 1-5863 (Rdn. 77).

390 v/, Emmerich,n: U. Immenga/E.-J. Mestmécker, EG-Wettbewerbsreébmmentar,
Bd. 1, Art. 85 Abs. 1, Rdn. 22.

391 EUGH v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90 (Hofner u. Elsn®iy. 1991, 1-1979 (Rdn. 21).

%92 EUGH v. 21.10.1997 - Rs. T-229/94 (Deutsche BaBiy, 1997, 11-1689 (Rdn. 53);
EUGH v. 12.12.2000 — Rs. T-128/98 (Aéroports désPaBlg. 2000, 11-3929 (Rdn. 123), be-
statigt durch EuGH v. 6.12.2002 - Rs. C-82/01 (férts de Paris), Slg. 2002, 1-9297 (Rdn.
79).

393 Der EUGH definiert wirtschaftliche Tétigkeit asde Tatigkeit, die darin besteht, Giiter
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Marktibieten; EUGH v. 18.6.1998 - Rs. C-
35/96 (Kommission/CNSD, Slg. 1998, 1-3886 (3895E)GH v. 24.10.2002 - Rs. C-82/01 P
(Aéroports de Paris), Slg. 2002, 1-9297 (Rdn. 79).



142

die Wettbewerbsregeln. So hat der Europaische lashiof die Verwaltung
der Bundesanstalt fur Arbeit, die nicht gewinnadimm war, zumindest die
Vermittlung von Fuhrungskraften, als ,Unternehmenfgestuft® Der Euro-
paische Gerichtshof hat mittels des Wettbewerbtsedile deutsche Verwal-
tungsstruktur umgewalzt. Die Wettbewerbsregeln simeth den unbestimm-
ten Begriff des Unternehmens zu unbegrenzten ubdgienzbaren Ermach-
tigungen gemacht worden. Dal3 sie das ermdglichan fiv den Bundestag
nicht vorhersehbar, zumal die Judikatur des Gesiis inkonsequent (will-
kirlich) ist. Teilweise werden Sozialversicherungals Unternehmen im
Wettbewerbsrecht qualifiziéit, teilweise wird ihre Unternehmenseigenschaft
oder auch die Anwendbarkeit der Wettbewerbsregbegrelahnt®®. Sie nutzt
zur Materialisierung des Unternehmensbegriffs \eestene wiederum Uber-
raschende Kiriterien, wie das der ,Solidaritat®, digerschiedlich beurteilt und
durch andere Elemente (etwa das Kapitalisierunggp)i wieder Uberlagert
werden konneff” Eine solche Rechtsprechung ist ohne MaRstabeheansc

394 EuUGH v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90 (Hofner u. Elsn®ly. 1991, 1-1979 (Rdn. 21); besta-
tigt im Urteil v. 11.12.1997 - Rs. C-55/96 (Job @ejy Slg. 1997, 1-7119 (Rdn. 25).

39 EUGH v. 23.4.1991 - Rs.C-41/90 (Hofner u. Elsn8ky, 1991, 1-1979 (Rdn. 23); EuGH
v. 16.11.1995 - Rs. C-244/94 (Fédération frangaéseSociétés d’ Assurance u. a.), Slg. 1995,
I- 4022 (Rdn. 21); EUGH v. 21.9.1999 — Rs. C-67{/A®any International BV), Slg. 1999, I-
5863 Rdn. 87); EUGH v. 21.9.1999 - Rs. C-219/97 dfelchapppij Drijvende Bokken BV),
Slg. 1999, 1-6125 (Rdn. 77); EUGH v. 12.9.2000 fb/éRs. C-1890/98 und C-184/98 (Pavel
Pavlov u. a.), Slg. 2000, I-6451 (Rdn. 118).

398 EUGH v. 17.2.1993 - Verb. Rs. C-159/91 und C-16@Ghristian Poucet), Slg. 1993, I-
637 (Rdn. 18, 19); EuGH v. 22.1.2002 - Rs. C-214(@8al di Battisello Veneziano & Co.),
Slg. 2002, 1-691 (Rdn. 45); EuGH v. 16.03.2004 - B264/01, C-306/01, C-354/01 u. C-
355/01 (AOK Bundesverband), EuZW 2004, 241 (Rdn); didders SchluRantrdge des Gene-
ralanwalts F. G. Jacobs v. 22.5.2003, der die detenenseigenschaft bejahte.

397 EUGH v. 16.11.1995 - Rs.C-244/94 (Fédération famecdes Sociétés d’ Assurance u.a.),
Slg. 1995, I- 4022 (Rdn. 21); EUGH v. 21.9.1999s: R-219/97 (Maatschappij Drijvende
Bokken BV), Slg. 1999, 1-6125 (Rdn.71); EuGH v.22000 - Verb. Rs. C-1890/98 und C-
184/98 (Pavel Pavlov u.a.), Slg. 2000, I-.6451 (Rdrb, 117, 118).
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willktrrlich und ist aus den Ermachtigungen der Ak.ff. EGV / Art. 111-161
VV ff. nicht voraussehbar.

C.

Wirtschafts-, Wahrungs-, Haushalts-, Beschaftigungsund
Sozialpolitik — Verstol3 gegen die Wirtschaftsverfagsung des
Grundgesetzes

I. Wirtschaftspolitik

Abschnitt 1 des Kapitels Il des Titels Ill des &dil, der die Wirtschaftspo-
litik regelt, verletzt das dem Schutzbereich des 29 Abs. 3 GG unterliegen-
de Stabilitatsprinzip der wesentlich durch das &¢staats)prinzip bestimmten
Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes.

1. Die Wirtschaftshoheit gehort zur existentiellstaatlichkeit. Ohne Wirt-
schaftshoheit kann ein Staat seine Aufgabe unah®fldie wirtschaftliche
Stabilitat herzustellen, zu wahren und zu fordeioht erfullen, welche ihm
aus dem Sozialprinzip erwachsen, das ausweislisiAde 20 Abs. 1 GG we-
gen Art. 79 Abs. 3 GG nicht zur Disposition deritdolder Organe des nach
dem Grundgesetz verfaldten Staates steht. Das [Qozg als die verfas-
sungskraftige Maxime der mit der Freiheit und d&ickheit untrennbar ver-
bundenen Bruderlichkéit gehort zu der mit dem Menschen geborenen Ver-
fassung der Menschheit des Mensélealso zur existentiellen Staatlichkeit
eines existentiellen Staates. Der Rang des Sanaips wird durch das bun-

398 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 flers, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 4 ff., 9 ff., 97 ff.

399K, A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 84 ff.; i.cuSh 8VerfGE 84,
90 (120 1)).
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desstaatliche Homogenitatsprinzip des Art. 28 AbS. 1 GG und durch das
Integrationsprinzip des Grundgesetzes in Art. 23.AbS. GG bestétigt. Das
Sozialprinzip ist das bestimmende Verfassungsgrirder Wirtschaftsord-
nung, welche gemal der Parbladwig Erhards ,Wohlstand fur alle* eine
marktliche Sozialwirtschaft sein miif3 die nur ,soziale Marktwirtschaft* ge-
nannt werden kann, wenn sie gemal? dem Korlagghtvig Erhardsdie Sozi-
alpflichtigkeit des Gemeinwesens als bestimmendewip der Wirtschafts-
verfassung anerkennt, wie das in der Sozialpfhbleit des Eigentums in der
Eigentumsgewéhrleistung des Art. 14 Abs. 1 und 2 @@ Ausdruck
kommt®, Als wirtschaftsverfassungsrechtliches Prinzip degstentiellen
Staates gebietet das Sozialprinzip eine Wirtsgbatitd, welche neben der
Preis(niveau)stabilitdt auch die hohe Beschaftigulag aul3enwirtschaftliche
Gleichgewicht und stetiges Wachstum zu gewéahrleiseamiht ist, jedenfalls
die Verantwortung fur die Stabilitdt und das Waghstder Wirtschaft tragt
und zu tragen h&t Die Verantwortung fir das gute Leben aller, alé®
Wohlstandsverantwortung, hat der Staat im weit&iane, die Blrgerschaft,
das Volk als existentieller Staat, auch deswegeil,das Sozialprinzip demo-
kratisch verantwortet werden muf3. Der Motor deradea Entwicklung ist die
Demokratié€®. Die Verwirklichung des Sozialprinzips darf nicrin der Ver-

400 KA. Schachtschneidewirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip, . Hankel u.a.,
Die Euro-lllusion, 2001, S. 314 ff. (315Jers, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: ders.
(Hrsg.), Rechtsfragen der Weltwirtschaft, S. 289292);H.-M. Hansch Gesamtwirtschaftli-
che Stabilitat als Verfassungsprinzip. Die gesantgalaftliche Stabilitéat der deutschen Wirt-
schaftsverfassung und die Européische Wahrungsu2i@z, S. 93 ff.

401 K. A. SchachtschneideDas Recht am und das Recht auf Eigentum. Aspeiteeitli-
cher Eigentumsgewahrleistung, FS W. Leisner, 199955 ff., insb. S. 773 fiders, Grenzen
der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 263 ff., auch S9 28, 319 ff.;ders, Freiheit in der Republik,
10. Kap., Il1.

402 K. A. SchachtschneideWirtschaftliche Stabilitét als Rechtsprinzip, 84 ff.; ders,
Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 Hf.:M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabili-
tat als Verfassungsprinzip, S. 61 ff., 92 ff., 38142 ff.

403, F. Zacher Die soziale Zielsetzung, HStR, Bd. |, § 25, Réf ff., 86 ff.;P. Haberle
Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972)8&ff.; K. A. SchachtschneideDas
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antwortung des Volkes als existentieller StaadférWirtschaftspolitik gelost
werden, weil letztere das gemeine Wohl des Volkestentiell (schicksalhaft)
bestimmt. Salus publica suprema lex est. Wegernval&swirtschaftlich un-
aufléslichen Einheit von Wirtschafts-, Wahrungse @8ozialpolitik® verbietet
nicht nur das demokratische Prinzip der existdatiebtaatlichkeit, die wirt-
schaftspolitische und sozialpolitische sowie eesht die wahrungspolitische
Verantwortung auseinanderzureil3en, sondern dischigftspolitische Hoheit
ist selbst Gegenstand der sozialen Verantwortuagexistentiellen Staates mit
hdchstem Verfassungsrang. Grob gefal3t heil3t dageiVees Sozialprinzips
gebietet das Prinzip der existentiellen Staatlightie Wirtschaftshoheit dem
existentiellen Staat zu belassen. Oder umgekeletpalitische Einheit, wel-
che die Wirtschaftshoheit innehat, verflgt Ubestexitielle Staatlichkeit, wel-
che einen existentiellen Staat voraussetzt.

Nicht nur die existentielle Wahrungspolitik (firedMitgliedstaaten, deren
Wahrung der Euro ist) ist seit der Wahrungsunid@g) aufgrund des Maa-
stricht-Vertrages (Art. 4 Abs. 2, Art. 105 ff. EGYA) die ausschliel3liche Zu-
standigkeit der Europaischen Union tbergegangeh (A3 Abs. 1 lit. ¢)
VV), sondern auch die Wirtschafts- und Beschaftggpolitik ist trotz der an-
dersartigen Formulierungen im Verfassungsvertragenstich in die Hand der
Union gegeben, insbesondere fiur die Mitgliedstaateren Wéahrung der Euro
ist (Art. 111-194 VV). Art. I-15 Abs. 1 und 2 VV laten:

»(1) Die Mitgliedstaaten koordinieren ihre Wirtsétspolitik innerhalb der Union.
Zu diesem Zweck erlaf3t der Ministerrat MalRnahmasbésondere beschliel3t er
die Grundziige dieser Politik.

Sozialprinzip, zu seiner Stellung im Verfassungssysdes Grundgesetzes, 1974, S. 48 ff,;
ders, Res publica res populi, S. 247 flers, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 301;
ders, Freiheit in der Republik, 11. Kap., lII.

404\, Nolling Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel &, Euro-lllusion, 2001, S.
107 ff.; K. A. SchachtschneiddEuro — der Rechtsbruch, daselbst, S. 4defrs, Wirtschaftli-
che Stabilitdt als Rechtsprinzip, S. 319 W; Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J.
Starbatty Die Euro-Klage, 1998, S. 274 ff.
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Fur die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Eur@isiten besondere Regelungen.

(2) Die Union trifft MaBnahmen zur Koordinierungrdgeschéaftigungspolitik der
Mitgliedstaaten, insbesondere durch die FestlegiamgLeitlinien fur diese Poli-
tik.”

Die Mitgliedstaaten haben ihre Wirtschaftspolitik Rahmen der in Art. 1lI-
179 Abs. 2 VV genannten Grundziige nicht nur an4elen der Union im
Sinne des Art. I-3 VV auszurichten, sondern sieehalvie die Union selbst
.m Einklang mit dem Grundsatz einer offenen Marktschaft mit freiem
Wettbewerb, wodurch ein effizienter Einsatz derdRascen geférdert wird*
zu handeln und sich dabei an die in Art. 11I-177 gshannten Grundsétze zu
halten.

2 a) Der Grundsatz einer offenen Marktwirtschafit.(Al-177 Abs. 1 VV)
verpflichtet die Mitgliedstaaten wie die Union zZner weltweit offenen Wirt-
schaftspolitik, also zur globalen wirtschaftlichertegratiori®. Diese Rege-
lung verbietet den Mitgliedstaaten jeden Schutheamischer Produkte, ob-
wohl solche Mal3nahmen je nach Wirtschaftslage engach Einzelfall not-
wendidg®® und darum von dem wirtschaftsverfassungsrechtii@®azialprinzip
des Bundes und der Lander geboten sein kann uedfgls$ nicht durch einen
Verfassungsvertrag der Europaischen Union fir dandBund die L&nder
ganzlich ausgeschlossen werden darf. Die gegemwddiise der deutschen
Wirtschaft erweist die kredit- und lohnpolitischEidte Deutschlands, das we-
gen der Wahrungsunion seine zinspolitischen (harbeiteten) Vorteile, aber

0% DazuD. I. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaiscem@nschaft, S.
147 ff., 273 ff.

408 Zur Problematik des Freihandé{sG. SchererMultinationale Unternehmen und Globa-
lisierung 2003, S. 63 ff., insb. S. 79 fM. Friedman/R. FriedmarFree to Choose. A Perso-
nal Statement, 198®]. Siebert Disziplinierung der nationalen Wirtschaftspolitirch die in-
ternationale Kapitalmobilitét, in: D. Duwendag (B¥s Finanzmarkte im Spannungsfeld von
Globalisierung, Regulierung und Geldpolitik, 1998,41 ff.;Paul A. Samuelseriournal of
Economic Perspectives, Bericht vadm. FischermannDie Zeit 40/2004; vgl. auclK. A.
SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff.
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auch seine zinspolitische Hoheit verloren hat uredjem des unionsweiten
Binnenmarktes zum einen und des weltwirtschaftsliebhbegriindeten globa-
len Marktes zum anderen wesentlich wegen der unkba niedrigen Lohne
anderer Standorte (Lohndumping) am Waren-, abdr aac Dienstleistungs-
markt nicht mehr wettbewerbsfahig ist. Die unventehe Folge ist der Ver-
lust der Arbeitsplatze, in hohem Mal3e begleitet havorgerufen durch die
Standortverlagerung der Unternehmen oder Betrabloeh die Globalisierung
alsd”, eine Entwicklung, die zu einfuhr-, standort- uagpitalverkehrspoliti-
schen MalRnahmen zwingen kann. Die verbindliche &wegder Art. 11I-177
Abs. 1, 1lI-178 VV, der Grundsatz der offenen Marktschaft mit freiem
Wettbewerb, verbietet aber den Mitgliedstaaten jetgenstéandige Wirt-
schaftspolitik, selbst wenn diese als unabdinglmwendig vom Bundestag
oder von den Landtagen erkannt werden sollte, wimt mur die soziale, son-
dern auch die politische Stabilitat des Landeserteidigen. Damit ist die exi-
stentielle Staatlichkeit der Mitgliedstaaten unsetldar eingeschrankt, ja we-
sentlich beseitigt. Von Art. 20 Abs. 1 GG ist efsstimmung zu diesen Vor-
schriften des Verfassungsvertrages nicht gedeckt.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, den Milgtaten bleibe die
Mdglichkeit des Art. 1-60 VV, aus der Union ausaiér®. Diese Moglichkeit

07 DazuK. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 297 319 ff.;
ders, Republikanismus und Globalismus am Beispielkdmitalverkehrsfreiheit, in: H. Herr-
mann/K.-I. Voigt (Hrsg.), Globalisierung und Ethikudwig-Erhard-Ringvorlesung an der
Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Nurnbetqp4, S. 141 ff.

08 S0 das Maastricht-Urteil BVerfGE 89, 155 (190); smhonK. A. Schachtschneider
VVDStRL 50 (1991), S. 178 (Aussprachdgrs./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyer
Vertrag Uber die Europaische Union und das GruredgedZ 1993, 758 f.; auch schdnKri-
ger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 7B7 StreinzBundesverfassungsgerichtlicher
Grundrechtsschutz und européaisches Gemeinschéfts&cl1ll mit Fn. 156, der ein "Desin-
tegrationsgesetz" fur zulassig halt, entgelge®. Ipsen Europadisches Gemeinschaftsrecht, S.
58, 232; verstandnisloSh. TomuschatDie Européaische Union unter der Aufsicht des Bun-
desverfassungsgerichts, EUGRZ 1993, 4%efs.anders, GG, Bonner Komm., Rdn. 36, auch
Rdn. 99 zu Art. 24; Leseschwierigkeiten zdigtKonig Das Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts zum Vertrag von Maastricht - ein Stolpgrstiuf dem Weg in die européische Inte-
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ist auch wegen des Schadens, den ein solcher tSatmirsacht, vor allem
aber wegen der internationalen Einbindung, denagal, daf? er sich politisch
verbietet.

Das Grundgesetz hat, gerade wenn man seine Wittsadrdassung als die
der marktlichen Sozialwirtschaft versteht, die sgHaftliche Ordnungspolitik
im wesentlichen offengelassen (wirtschaftspolitisdteutralitét™) und sich
weder einem Marktprinzip, wie es das SubstantivKWartschaft gebietet,
noch gar einem Prinzip offener Marktwirtschaft, @sszumindest erschwert,
Bedrangnissen der Globalisierung entgegenzutretschrieben. Allein das

gration?, ZabRV 1994, 33 f.; richtig liektA. Frowein Das Maastricht-Urteil und die Grenzen
der Verfassungsgerichtsbarkeit, ZabRV 1994, 10dér freilich den "einseitigen Auf-
hebungsakt" grundsatzlich fir volkerrechtswidrids;hecharfe Kritik vonM. Zuleeg Die Rolle
der rechtsprechenden Gewalt in der europdischegrhtton, JZ 1994, 7 (These des Zweiten
Senats filhrt ... "zum offenen Vertragsbrucl?)Kirchhof Der deutsche Staat im ProzelR der
europaischen Integration, HStR, Bd. VII, 1992, 8,1Rdn. 46, hat noch der bloRen "Ver-
tragsauflosung durch ‘actus contrarius™, also ldiertrag, das Wort geredet; ebenso (unsi-
cher)E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer europais@eeneinschaft, VVDStRL 50
(1991), S. 58 f. ("jedenfalls gemeinsam”), S. 67,46, S. 77; die faktische Mdglichkeit aus-
zuscheiden sieht ahnligh RandelzhoferStaatsgewalt und Souveranitat, HStR, Bd. I, 1887,
15, Rdn. 34; dhnlich auch. Mosle; Die Ubertragung von Hoheitsgewalt, HStR, Bd. VI,
1992, § 175, Rdn. 23 (Austritt "normalerweise niohterwarten"), Rdn. 27 (“faktisch irrever-
sibel"), blo3e Empirismen, die Rechtserkenntnigsbtrersetzen kénneii. P. Ipsen,Zehn
Glossen zum Maastricht-Urteil, EuR 1994, 15 flarledas "Sezessionsrecht" weiterhin ab, es
bleibe (mit Gotz) nur die "faktische Komponente 8euveranitat"V. Gétz,Das Maastricht-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts, JZ 1993,.1085

0% Das Bundesverfassungsgericht geht von der wirsgwitischen Neutralitat in den
Grenzen der Grundrechte aus, BVerfGE 4, 7 (177f.877 (400); 50, 290 (338); vgl. auch
BVerfGE 25, 1 (19 f.); 30, 292 (317 ff.); 95, 26308 f.); M. Brenner Der Gestaltungsauftrag
der Verwaltung in der Européischen Union, 1996 ., insb. S. 28 ff.; dagegen vor alleiin
C. Nipperdey Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1961A&]. 1965; vgl. dazu (im
Sinne eines Verfassungsprinzips) H. Rupp Die Soziale Marktwirtschaft in ihrer Verfas-
sungsbedeutung, HStR, Bd. IX, 1997, 8 203, S. 128dzuM. Klaver, Die Verfassung des
Marktes. Friedrich August von Hayeks Lehre von Steml Markt im Spiegel grundgesetzli-
cher Staats- und Verfassungsrechtslehre, 2000,65f.2
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wird dem Prinzip der staatlichen Verantwortungdés Gemeinwohl des Vol-
kes gerecht. Bereits der Grundsatz der (schransemjooffenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb tberschreitet die Gean welche das Prinzip
der existentiellen Staatlichkeit eines existerdielStaates fir die Integrations-
politik zieht. Ein solcher Grundsatz ist nicht mebeial, aber auch nicht mehr
demokratisch im Sinne des Art. 20 Abs. 1 GG, auuth erst recht nicht im
Sinne des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG. Allein schon Miggliedstaaten auf den
Grundsatz einer Marktwirtschaft festzulegen, sdkirdre fur einen existenti-
ellen Staat existentielle Wirtschaftshoheit eine @rundgesetzliche Verfas-
sung impliziert aufgrund ihres PrivatheitsprinZifjsinsbesondere wegen der
Eigentumsgewahrleistung des Art. 14 Abs.1 GG, weeldthtigerweise auch
das Recht am Unternehmen umfaf3t und damit mehraischie Berufsfreiheit
des Art. 12 Abs. 1 GG die Unternehmensfreiheit &tht) eine marktwirt-
schaftliche Wirtschaftsordnung, namlich in Verbindumit dem Sozialprinzip
die marktliche Sozialwirtschaft. Aber das Grundged&it auch eine andere
Ordnung zu, soweit dies fur das Gemeinwohl um dam\fklichung anderer
Verfassungsprinzipien willen geboten ist, wie fie 8ozialversicherung, wel-
che fraglos ein wesentlicher Teil der Wirtschaft'isaber auch fir die Da-
seinsvorsorge, die immer noch in weiten Bereich@nder 6ffentlichen Hand,
vor allem den Kommunen, geleistet wird, und ebdrsglos zur Wirtschaft
gehort, wie die Praxis des Européischen GerichéshofArt. 86 EGV erweist,
welche die 6ffentlichen Unternehmen der Daseingrgesdem Wettbewerbs-

#10 K A. Schachtschneideber Anspruch auf materiale Privatisierung, Sff§7ders, Res
publica res populi, S. 386 fiders, Freiheit in der Republik, 8. Kap., IV.

11 K. A. SchachtschneideFallstudien zum Offentlichen Wirtschaftsrecht,ABifl. 2004,
Produktwarnung der Bundesregierung (Glykol-Skandal)114 ff., 187 ff.; Umweltschutz
(FCKW-Verbot), S. 334 ff., 342 f.; Konkurrentenkiagegen Subventionen der 6ffentlichen
Hand, S. 453 ff.ders, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 26374 ff., 281 ff., 283 ff.

412 7ur gesetzgeberischen Disponibilitat des SystenSdeialversicherung BVerfGE 103,
172 (185); systemkritisck. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritsdRevolution der Kran-
kenversicherung, S. 19 ff.
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recht der Gemeinschaft unterwitft Viele Unternehmensbereiche der Da-
seinsvorsorge sind vor allem im Interesse der Ausaieg des Binnenmarktes,
aber auch des Wettbewerbs materiell privatisiertden, weitgehend die
Energieversorgung, auch der Eisenbahnverkehr Avgl87 e Abs. 3 GG), das
Postwesen und die Telekommunikation (vgl. Art. 8Alds. 2 GG). Es ist
schwer einzuschatzen, ob sich die Versorgung mitjetat privatisierten, fri-
her offentlichen (richtigerweise hoheitlichen) Ds#éaistungen verbessert hat.
Entscheidend fur die Frage der existentiellen Hth&eit ist, dal die Mit-
gliedstaaten die Hoheit Uber die Wirtschaft in Faken Daseinsvorsorge (viel-
fach und weitgehend) aufgegeben haben, weil ske @witonsrechtlich ver-
pflichtet sehen (und haben), dem Grundsatz eirfeneh Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb zu gentigen.

Immerhin stellt Art. 111-178 VV wie zuvor schon Art98 EGV diesen
Grundsatz unter den Vorbehalt, daf3 der effiziemsdfz der Ressourcen ge-
fordert werde. Dieser Vorbehalt lehrt nicht etwaeeiolkswirtschaftliche
Theorie, um den Grundsatz einer offenen Marktwhiiscmit freiem Wettbe-
werb zu rechtfertigen, obwohl er in der deutschéerSetzung so formuliert
ist*, sondern ist ein Rechtssatz, der die Verbindlithkes Grundsatzes da-
von abhéngig macht, dal? die offene Marktwirtschatftfreiem Wettbewerb
den effizienten Einsatz der Ressourcen fordert. IB@isauch unionsrechtlich
andere Wirtschaftsformen zu, auch offentliche Urdbmen der Daseinsvor-
sorge. Fur die existentielle Staatlichkeit ist jed@ntscheidend, dal? nicht die
Mitgliedstaaten dariiber zu entscheiden haben, ®Mlitschaftsform den ef-
fizienten Einsatz der Ressourcen fordert, sondseil, das Unionsrecht von

*13 Dazul. F. Hochbaum/R. Klotzn: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 2003,
86, Rdn. 58 ff.; kritisch zur Anwendung des Wettbdwgrechts auf offentliche Unternehmen
K. A. Schachtschneidestaatsunternehmen und Privatrecht. Kritik dekustheorie. Exempli-
fiziert an 8 1 UWG, 1986jers, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, 3 8 190 ff.,
300 ff., 306 ff.

“141m Gegensatz zur Vertragsfassung in der franzidsisand englischen Sprache, namlich:
Jfavorisant une allocation efficace des ressourdest. ,favouring an efficient allocation of
resources”.
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dem Grundsatz eine Ausnahme macht, die Union, sosigeere mittels der
noch zu erdrternden Grundzuge der Wirtschaftspalgr Mitgliedstaaten und
der Union gemalf3 Art. 111-179 VV (bislang Art. 99 &l ff. EGV), im Streit-
fall durch Erkenntnisse des Europaischen Gericlfgsho

b) Mit der Marktwirtschaft ist der Wettbewerb verlolen, den das Unions-
recht als ,freien Wettbewerb®, aber auch als ,freiand unverfalschten Wett-
bewerb” (Art. I-3 Abs. 2 VV) bezeichnet. Die Freiihdes Wirtschaftens, sei
es als Unternehmer, sei es als Verbraucher, sds é@sbieter, sei es als Nach-
frager, ist die Voraussetzung von Wettbewerb. Digakheit des Wirtschaf-
tens hat Wettbewerb zur FofgeStaatliches Wirtschaften unterliegt nicht dem
Wettbewerbsprinzip. Staatlichkeit (Ausibung vona&gewalt) und Wettbe-
werb sind unvereinb&f. Wenn der Staat als Unternehmer dem Wettbewerbs-
prinzip unterworfen wird, ist das, unabhangig vamr dffentlich-rechtlichen
oder privatrechtlichen Form der Organisation unsl idandelns, staatswidrige
Privatisierung. Auch der freie Wettbewerb muf3 eigfizienten Einsatz der
Ressourcen fordern, wovon nach wirtschaftswissatftichen Erfahrungen
und Theorien meist ausgegangen werden kann. Eidscldefir die existenti-
elle Staatlichkeit ist jedoch wiederum, daf3 nidet Mitgliedstaaten, sondern
die Union die Begriffshoheit hat, also zu entscerifiat, ob die Mitgliedstaa-
ten auler der Union selbst ihre Wirtschaftsordneingm freien Wettbewerb
gemal gestaltet haben, im Streitfall wiederum deojiaische Gerichtshof.
Das gesamte Wirtschaftsrecht einschliel3lich desdelanund Gesellschafts-
rechts, des Kapitalmarktrechts, des Gewerberedbts Berufs- und Arbeits-
rechts und auch des Steuer- und Sozialrechtst grelen freien Wettbewerb,
wie auch in die offene Marktwirtschaft, ein, ohref3ddadurch der Grundsatz
verletzt sein mul3, aber die Grenzen, welche dend3atz einer offenen

K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 396 ffers, Freiheit in der Republik,
8. Kap., VI.

418 K. A. SchachtschneideBtaatsunternehmen und Privatrecht, insb. S. 28defrs, Der
Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 183180 ff., 300 ff., 306 ff.W. Léwer Der Staat
als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, VVDStRL(2001), S. 418 ff.
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Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb der PolitierdMitgliedstaaten zieht,
bestimmt die Union, wiederum durch die Grundziige Ae. 111-179 Abs. 2
ff. VV und im Streitfall durch Erkenntnisse des gpéischen Gerichtshofs.

3. Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten wirdrvallem durch die
Grundziige der Wirtschaftspolitik eingeschranktajggehoben, welche der
Rat fur die Mitgliedstaaten und die Union entwidem Européischen Rat be-
richtet und, nachdem der Europaische Rat auf dendkige dieses Berichts
eine Schlu3folgerung erortert hat, auf der Grurelldigser Schluf3folgerung
den Mitgliedstaaten der Union empfiehlt (Art. IIFL Abs. 2 VV, bislang Art.
99 Abs. 2 EGV). Diese Empfehlung ist entgegen IAB3 Abs. 1 Unterabs. 6
VV nicht etwa nicht verbindlich’. Vielmehr verschaffen die Absétze 3 bis 6
des Art. 111-179 VV dieser Empfehlung rechtliche ridmdlichkeit, die sogar
gegenuber der bisherigen Regelung des Art. 99 Aliss Abs. 6 EGV ver-
schéarft ist; denn an Mitgliedstaaten, deren Wirisipolitik mit den genann-
ten Grundzigen nicht vereinbar ist oder das ordsggmale Funktionieren
der Wirtschafts- und Wahrungsunion zu gefahrdehtdi@ann die Kommissi-
on nach der Regelung des Verfassungsvertrages,éararnung” richten
(Art. 111-179 Abs. 4 S. 1 VV), wahrend nach derli®sigen Regelung des Art.
99 Abs. 4 S. 1 EGV die Kommission lediglich ,didcederliche Empfehlun-
gen“ an den betreffenden Mitgliedstaat richten @uiDer Begriff der ,,Grund-
zuige der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten wdet Union® ist nicht néher
definiert*®. Er ermdglicht die Gestaltung der Wirtschaftsjgolteit- und tief-
gehend. Die Grundzuge der Wirtschaftpolitik miusdenRechtsordnung der
Union bertcksichtigen, nicht aber die Rechtsordeander Mitgliedstaaten.
Diese mussen vielmehr ihre Gesetze &ndern, wertereticht den Grundzu-
gen der Union entsprectéh Das folgt aus der Logik des ,gemeinsamen In-

17 30 abelSt. Anwarter/M. Thielin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 2083,
99, Rdn. 14U. Hade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 2. Aufl0R2, Art. 99, Rdn. 6.

418 5t. Anwarter/M. Thielin: v. d. Groeben/Schwarze, EU/EG-Vertrag, A&, Bdn. 13, 19.

419 gt Anwarter/M. Thielin: v. d. Groeben/Schwarze, EU/EG-Vertrag, A, Bdn. 618.
Kempenin: R. Streinz, EUV/EGV, Art. 99, Rdn 1.
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teresses”, das nur verwirklicht werden kann, weichtrauch die besonderen
Interessen der Mitgliedstaaten, welche diese dmitgliedstaatliche Gesetze
regeln konnen, bericksichtigt werden miussen. Nach Wortlaut des Art.

1-178 VV ist die Wirtschaftspolitik der Mitgliedaaten vorrangig an die
Grundziige des Art. 11I-179 Abs. 2 VV gebunden. lkeisind die Ziele der

Union im Sinne des Art. I-3 VV anzustreben, dieratbenkbar weit sind und
sich von einer allgemeinen wohlfahrtsstaatlicheelséitzung nicht wesentli-
che unterscheiden. Das wirtschaftliche Handeln mud&m im Einklang mit

dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mitiine Wettbewerb und
dem des effizienten Einsatzes der Ressourcen stBfeenwirtschaftsverfas-
sungsrechtlich relevante Absatz 3 des Art. I-3 ¥\tét:

.Die Union wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Eyas auf der Grundlage eines
ausgewogenen Wirtschaftswachstums und von Préigétaleine in hohem Mal3e
wettbewerbsféahige soziale Marktwirtschaft, die ®afibeschaftigung und sozialen
Fortschritt abzielt, sowie ein hohes MaR an Umwklitz und Verbesserung der
Umweltqualitat hin. Sie fordert den wissenschdfttic und technischen Fortschritt.

Sie bekampft soziale Ausgrenzung und Diskriminiggmund férdert soziale Ge-
rechtigkeit und sozialen Schutz, die Gleichstellwog Frauen und Mannern, die
Solidaritat zwischen den Generationen und den 3c®rtRechte des Kindes.

Sie fordert den wirtschaftlichen, sozialen undit®tinlen Zusammenhalt und die
Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten.”

Von einer begrenzten Erméachtigung kann keine Reoe Bas demokrati-
sche Defizit dieser wirtschaftspolitischen Befugdesr Union wird dadurch
verstarkt, dal das Europaische Parlament nachllAtZ9 Abs. 2 Unterabs. 2
S. 3 VV von der Empfehlung des Rates, in der dien@zilige dargelegt wer-
den, lediglich unterrichtet wird. Das Parlament &isb auf diese Mal3nahme
keinen nennenswerten Einflu3. Die Grundziige sindr @brundlage der
Uberwachung der Mitgliedstaaten durch den Rat ahham Berichten der
Kommission daraufhin, ob deren Wirtschaftspolitik den Grundziigen ver-
einbar ist. Im dbrigen wird die wirtschaftliche Btklung der Mitgliedstaa-
ten wie die der Union im Interesse der engen Kogeding der Wirtschafts-
politik und der dauerhaften Konvergenz der Wirtéigheistungen vom Rat
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anhand von Berichten der Kommission tberwacht.ibehon die Unverein-
barkeit der Wirtschaftspolitik eines Mitgliedstaatenit den Grundzigen der
Wirtschaftspolitik der Union ermdglicht die Verwamg des Mitgliedstaates
durch die Kommission. Eine Verwarnung kann die Kassion an den Mit-
gliedstaat auch richten, wenn dessen Wirtschaftdpdas ordnungsgemaliie
Funktionieren der Wirtschafts- und Wahrungsuniongetéhrden droht. Der
Rat kann des weiteren auf Empfehlung der Kommissienerforderlichen
Empfehlungen an den Mitgliedstaat richten und aoifsehlag der Kommissi-
on seine Empfehlungen veroffentlichen. Der Rat et die Uberwa-
chungsempfehlung ohne Berlcksichtigung des betddéie Mitgliedstaates.
Dem Europaischen Parlament haben der PrasideRates und die Kommis-
sion Uber die Ergebnisse der multilateralen Ubeiwag Bericht zu erstatten,
der von dem zustandigen Ausschul} des Europaischganfents mit dem
Prasidenten des Rates erdrtert werden kann, wenRaleseine Empfehlung
verdffentlicht hat (Art. 111-179 Abs. 3 bis 5 VVDie Verwarnungen und Emp-
fehlungen der multilateralen Uberwachung setzenVdigschaftspolitik des
betroffenen Mitgliedstaates ins Unrecht, weil es dameinsame Interesse der
Mitgliedstaaten, das in den Grundzigen definigrtright beachtet hat oder
gar das ordnungsgemafe Funktionieren der Wirtscharfid Wéahrungsunion
zu gefahrden droht. Das verpflichtet diesen Mitigt@aat nicht nur politisch,
sondern rechtlich, seine Wirtschaftspolitik zu &ndeveil er die Wirtschafts-
politik nach Art. 111-179 Abs. 1 VV als Angelegenhgon gemeinsamem In-
teresse zu behandeln hat. Die Mitgliedstaaten dahlirch, aber auch allge-
mein durch Art. I-5 Abs. 2 VV verpflichtet, das Wnsinteresse zu verwirkli-
chert?®, Sie haben ,alle geeigneten MafRnahmen allgemeiter besonderer
Art zur Erfullung der Verpflichtungen, die sich ader Verfassung oder den
Handlungen der Organe der Union ergeben, zu eegfeiZu diesen Hand-
lungen gehoéren auch die empfohlenen Grundzigeralsdage der multilate-
ralen Uberwachung.

420 Dazu fiir Art. 10 EGW. Zuleegin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komm.
6. Aufl. 2003, Art. 10, Rdn. 1 ff.
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Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten, die dudie wirtschaftlichen
Grundfreiheiten des Binnenmarktes (Art. 1-4 Absv/\1, Art. 111-130 ff. VV,
bislang Art. 28 ff., 39 ff., 43 ff., 49 ff., 56 fEGV) und das Wettbewerbsre-
gime der Union (Art. 1I-161 ff. VV, bislang Art. 8ff. EGV), aber auch durch
die vielen anderen wirtschaftsrelevanten Politilexistentiell eingeschrankt
ist, wird durch die Ermachtigung der Union, dendW#dstaaten Grundziige
der Wirtschaftspolitik verbindlich zu machen, im&i Weise geschmalert, die
der existentiellen Staatseigenschaft widerspribie. Mitgliedstaaten werden
wirtschaftspolitisch zu Uberwachten, also unterdeeten Wirtschaftseinhei-
ten der Union herabgestuft, denen die Verantworflinghr wirtschaftliches
und damit existentielles Schicksal nicht mehr ztayeten wird. Diese Uber-
wachungsbefugnis der Union geht deutlich weitedasBefugnisse des Bun-
des zur Bundesaufsicht tber die Lander nach ArAl&t 3 GG, die sich dar-
auf beschrankt, dal? die Lander die Bundesgesetzgyelkenden Recht gemaf
ausfiihreff*. Die wirtschaftspolitische Uberwachungsbefugnis deion erin-
nert an die selbstandige Reichsaufsicht nach Abs. 1 Nr. 3 Reichsverfas-
sung 187%2 Besonders hinzuweisen ist noch einmal auf dasdReatiedefi-
zit der wirtschaftspolitischen Uberwachung der Mtigstaaten durch die
Union nach Art. IlI-179 Abs. 2 bis 6 VV, das daduneerstarkt wird, daf3 die
ex lege wirkenden Grundfreiheiten des Binnenmarkiiesdie Prinzipien des
Wettbewerbs ebenfalls ohne hinreichende demokiatidegitimation ver-
wirklicht werden, namlich vornehmlich durch den &péiischen Gerichtshof,
der fur diese Judikatur nicht demokratisch legigirnist, wie noch naher dar-

21 Dazu BVerfGE 6, 309 (329); 8, 122 (130 B); Lerche in: Maunz/Diirig, GG, 1985,
Rdn. 144 ff. zu Art. 84; zum streitigen Umfang @emdesaufsicht. v. Mangoldt Vom heu-
tigen Standort der Bundesaufsicht. Sinn und Mogédien einer Bundesaufsicht unter dem
Grundgesetz, 1965, S. 58 fK. A. SchachtschneideDer Rechtsweg zum Bundesverfas-
sungsgericht in Bund-Lander-Streitigkeiten, 19697 6&5ff., 119 ff.

422 GrundlegendH. Triepe| Die Reichsaufsicht, 1917, S. 441 ff.; daRu Lerche in:
Maunz/Durig, GG, Rdn. 127, 131 ff. zu Art. 84.
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gelegt werden wir#®, aber dennoch auRRerordentliche politische Relekahz

welche den Begriffen der Grundfreiheiten genausayventnommen werden
kann wie den Begriffen des Wettbewerbsrechts. Diesdhaftshoheit der

Mitgliedstaaten ist somit ohne eigenstandige urden®kratische Legitimati-

on durch denkbar weite und offene Begriffe des &&sfingsvertrages (wie
schon des Maastricht-Vertrages) eingeschrankyfgeaoben, die dem fiir die
Integration demokratierechtlich notwendigen Prindgy begrenzten Erméch-
tigung augenfallig widerstreitet. Die Relevanz de$Befundes fur die Er-
kenntnis des Verlustes existentieller Staatlichleit Mitgliedstaaten und der
Begrindung existentieller Staatlichkeit der Unioimdwnicht dadurch relati-

viert, daf3 die wirtschaftspolitische Hoheit der gilgdstaaten bereits mit dem
Maastricht-Vertrag aufgegeben war, ohne dal} dasi&werfassungsgericht
im Maastricht-Prozeld zu erkennen vermocht hat, adff richtig erkannte

.Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung” allea@on in der Wirtschafts-
politik mi3achtet war.

4. Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten wirditgr durch die Befugnis
des Rates nach Art. IlI-180 Abs. 1 VV (bislang Ar@0 Abs. 1 EGV), ,auf
Vorschlag der Kommission einen Europaischen BeSfchluerlassen, in dem
die der Wirtschaftslage angemessenen MalRnahmegelfsgt werden, insbe-
sondere falls gravierende Schwierigkeiten in dersbung mit bestimmten
Waren auftreten®. Gegeniber der bisherigen Vermggswird die Macht der
Union dadurch gestarkt, daf? der Beschlul3 des Ratks der qualifizierten
Mehrheit bedarf. Ein Européischer Beschlul3 ist meliich, obwohl er kein
Gesetz ist (Art. 1-33 Abs. 1 Unterabs. 5 VV). Enkaan bestimmte Adressa-
ten gerichtet sein. Diese Erméachtigung kennt kishenaterielle Vorausset-
zungen. Nach dem Text rechtfertigt jede Wirtschedis ,angemessene Mal3-
nahmen*, ,unbeschadet der sonstigen in der Verfasgsargesehenen Verfah-

23 7u F, VI; auch I; daziK. A. SchachtschneideDemokratierechtliche Grenzen der Ge-
meinschaftsrechtsprechung, FS H. H. v. Arnim, 2@4,79 ff.;ders, Die Gerichtsbarkeit, in:
ders./A. Emmerich-Fritsche, Das VerfassungsrechEdeopaischen Union, Stand 2005, § 10,
V, S. 221 ff.
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ren“. Es ist davon auszugehen, dal3 die Mal3nahnrewidschaftspolitischen
Zielen und Prinzipien der Union entsprechen misBeese Erméchtigung
wirde auch wirtschaftspolitische MalRnahmen gegeni@@schliissen des
Bundestages rechtfertigen, welche etwa die Wetthmska@higkeit Deutsch-
lands stérken wollen, um die aul3erordentliche Ashmsigkeit zu beheben.

Nach dem Grundgesetz wirde solchen Mafnahmenufijeuad des Ver-
fassungsvertrages den Unionsorganen Ubertragediast arifautonomie der
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG entgegehste ja sie wiirden sogar
den Wesensgehalt dieses Grundrechts, der naci®Abs. 2 GG in keinem
Fall angetastet werden darf, mi3achten. Ein Eusspar Beschlul3 ist aber an
das nationale Grundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG rgefttunden. Vielmehr ist
die Charta der Grundrechte des Il. Teils des Vsdiagsvertrages maligeblich
(Art. 11-111 Abs. 1 VV). Art. 1I-88 VV schiitzt zwaauch das Recht der Tarif-
partner, Tarifvertrdge auszuhandeln und zu schiiefibt aber gegentber der
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG nur einechwachen Grundrechte-
schutz, weil der entscheidende Satz 2 des deutsshemdrechts fehlt, wo-
nach ,Abreden, die dieses Recht (die Koalitionkied) einschranken oder zu
behindern suchen, nichtig und hierauf gerichtetd3mddamen rechtswidrig”
sind. Die Tarifautonomie ist aber im Kern Gegenstdas Grundrechtsschut-
zes der Koalitionsfreihéff. Das deutsche Grundrecht, das vorbehaltlos ge-
wabhrleistet ist, ist auch nur einschrankbar, wesas nbtwendig ist, um andere
verfassungsrangige Giter zu schitZemvahrend das Grundrecht der Charta
der Grundrechte der Union zum einen durch das Wnsmht (abgesehen von
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Ggpfibeiten) begrenzt ist, al-

424 BVerfGE 4, 96 (110); 20, 312 (317), vgl. auch BN&E 18, 18 (27 f.); 28, 295 (304);
38, 281 (305); 38, 386 (393); 50, 290 (368 f.); B3B3 (247 f.); 57, 220 (245 f.); 84, 212 (225);
88, 212 (228); 93, 352 (358 ff.); starker BVerfGE, 268 (283); 100, 271 (282 f., 285 ff.);
BAG etwa E 48, 307 (311R. Scholzin: Maunz/Dirig, GG, Art. 9, Rdn. 299 ff.; daku A.
SchachtschneidgeBtreik im 6ffentlichen Dienst, S. 221 ff., S. 221

2% BVerfGE 18, 18 (32); 50, 290 (371); 84, 212 (2283, 103 (114 ff.); 92, 26 (41);
st. Rspr.; etwa BVerfGE 100, 214 (223 f.); 100, 2283 ff.); K. A. SchachtschneideBtreik
im offentlichen Dienst, S. 222 ff.
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so auch durch Europaische Beschliisse nach Ari80IAbs. 1 VV, die der
Wirtschaftslage angemessene MalRnahmen festlegen.diassen Einschréan-
kungen der Ausiibung der Rechte und Freiheiten tart&€ nach Art. 11-112
Abs. 1 VV den Wesensgehalt dieser Rechte und Frethachten, aber tber
den Schutz dieses Wesensgehalts entscheidet mvehtdas Bundesverfas-
sungsgericht, sondern der Europaische Gerichtglef,der Europaische Be-
schluf3 ein Rechtsakt der UniorfistEs ist vollig offen, wie eng oder weit der
Europdische Gerichtshof die Tarifautonomie zumessied. Die Erfahrung
lehrt, dafd der Européische Gerichtshof Grundreehtietizungen durch
Rechtsakte der Gemeinschaft nicht zu erkennen graiao keinen Grun-
drechteschutz gibt, obwohl er die Rechtsakte anGemdrechten, zumal an
deren Wesensgehalt (AufRerst kursorisch) zu priffegt’y. Der Europaische
Gerichtshof hat in seiner gut 50jahrigen Praxishnaicht ein einziges Mal ei-
nen Rechtsakt der Gemeinschaft an einem Grundogehntdessen Wesensge-
halt scheitern lassen. Fur die existentielle Stidtbit kommt es allein darauf
an, dal3 die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaatex wlamit Deutschlands
durch Art. 111-180 Abs. 1 VV empfindlich eingeschid ist, ohne dal? nahere
Tatbestandsmerkmale im Sinne des Prinzips der bagre Erméachtigung ge-
nannt waren. Deutschland muifte sich jede Mal3nales&dtes, welche die-
ser mit einfacher Mehrheit beschliel3t, gefallesdas wenn sie denn den wei-
ten und offenen Zielen und Prinzipien der Wirtsthadrfassung der Union
entsprechen, was wiederum der Europaische Gerafhtshbeurteilen hatte.
Deutschland muf3 wirtschaftspolitische Maflinahmericheemit der Wirt-
schaftsverfassung Deutschlands, zumal den Wirtsgrahdrechten Deutsch-
lands nicht vereinbar sind, hinnehmen, und darhrilen Verfassungsvertrag
die Wirtschaftshoheit nicht mehr nach dem eigenenfadgsungsgesetz und
schon gar nicht nach den eigenen Interessen ausbbbei soll Vorrang vor
dem Grundgesetz, sogar nach dem Wortlaut des ‘garfgsvertrages nicht

426 BVerfGE 89, 155 (174 f.).

2" DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 348affich S.
365 ff.
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nur der Vertag als solcher haben, sondern auckataden Organen der Uni-
on erlassene Sekundar- und Teritarrecht (Ar. 1-§.VV

[I. Wahrungspolitik

Auch Abschnitt 2 des Kapitels Il des Titels Il désils Ill, der die Wah-
rungspolitik regelt, verletzt das Stabilitatsprmzdas wegen des Sozialprin-
zips (Art. 20 Abs. 1 GG) durch Art. 79 Abs. 3 GGdelitzt ist.

1. Zur existentiellen Staatlichkeit eines Volkeh@e die Wahrungshoheit.
Mittels der Wahrungspolitik wird die Geld- und Kigablitik gesteuert. Die
Wahrungspolitik ist essentiell fur die wirtschaftie Entwicklung eines Ge-
meinweserfs®. Sie hat wesentlichen Einflu auf die wirtschelfté Stabilitét
einer Volkswirtschaft, nicht nur auf die Preissli#dti, sondern auch auf die
Beschéftigungslage, das Wachstum und das aulertvaftiiche Gleichge-
wicht*?°, Das Bundesverfassungsgericht hat im MaastricteilUtie auf3eror-

428 A, TietmeyerWahrungsunion, ein Weg ohne Umkehr, Integratibr(1972), S. 17 ff.;
ders, Probleme einer Européischen Wahrungsunion urtdriank, in: J. Isensee (Hrsg.), Eu-
ropa als politische Idee und als rechtliche Forg®3l S. 45 ff., 49, 54 fE. U. Willeke Die
Européische Wahrungsunion als ordnungspolitiscliestabilitatspolitische Fehlkonstruktion,
in: E. Kantzenbach/O. G. Mayer, Europaische Gernhafs — Bestandsaufnahme und Per-
spektiven, 1993, S. 41 fi\\. Gotz Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgesricty
1993, 1084 .M. Schroder Das Bundesverfassungsgericht als Hiter des Stmatierozeld der
europaischen Integration - Bemerkungen zum Maastddeil, DVBI. 1994, 324 f.H. Stein-
berger Der Verfassungsstaat als Glied einer europaiscBemeinschaft, VVDStRL 50
(1991), S. 16, Fn. 265. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Euro-
pas, S. 129 fders, Wirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip 334 ff.

2% DazuW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. [®itty, Die Euro-Klage. War-
um die Wahrungsunion scheitern muf3, 1998, insbvalieswirtschaftliche Analyse, S. 25 ff.,
aber auch die rechtliche Wiirdigung, S. 192dies, Die Euro-lllusion. Ist Europa noch zu ret-
ten?, 2001, inshl. Starbatty Euro — der Stabilitatsbruch, S. 53 ¥/, Hankel Euro — der Inte-
grationsbruch, S. 191 ff.
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dentliche Bedeutung der Wahrungspolitik fur dieb8itéit Deutschlands her-
ausgestellt und dies im Euro-BeschluR unterstrithen

Die aulRerordentliche Relevanz der Wahrungspoliik die existentielle
Staatlichkeit wird durch die fast allgemeine Erkemmunterstrichen, dal3 eine
einheitliche Wahrung die Wirtschafts- und Soziatumiletztlich die Politische
Union, erzwing&™. Demgemalf ist die Einfiihrung der Wahrungsuniorais
Hebel zur Politischen Union, zur Entwicklung desstentiellen Unionsstaa-
tes, angesehen und eingesetzt wdréldbieser Hebel scheint erhebliche Kraft
zu haben. Inwieweit dies so bleibt, wenn die Wagsumion, wie es der Ver-
fassungsvertrag konzipiert (Art. 111-197 ff.), adie neuen Beitrittslander Mit-
tel- und Osteuropas ausgedehnt wird, steht dahin.

2. Eine Wahrungspolitik, welche das Stabilitatsppn der Kern des Maa-
stricht-Urteils, zu verwirklichen sucht, ist gesitbg. Das Bundesverfas-
sungsgericht wird bei der Prufung dieser Organklagd Verfassungsbe-
schwerde zum Verfassungsvertrag fur Europa auchexeerten haben, wie

430 BverfGE 89, 155 (200 ff.); 97, 350 (370 ff.); daguA. Schachtschneidebie existenti-
elle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 129 ders, Wirtschaftliche Stabilitat als Rechts-
prinzip, S. 314 ff.

31 H. Steinberger Der Verfassungsstaat als Glied einer europaisdBemeinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S. 16 Fn. 20; i.d.H. Tietmeyer Probleme einer europaischen Wah-
rungsunion und Notenbank, S. 45, 53 ff. (Wahrungsuerfordert die politische Union); auch
M. Seidel Probleme der Verfassung der Europdischen Genfeifisals Wirtschafts- und
Wahrungsunion, in: Festschrift B. Borner, S. 417 424 f.; vgl. auch). BasedowVon der
deutschen zur européischen Wirtschaftsverfassu8g,19. 39;K. A. Schachtschneider/A.
Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bey®&er Vertrag Uber die Europaische Union und dasmr
gesetz, JZ 1993, 752; kl&. Hankel Europas Wahrungsunion kommt zu frih, in: M. Bremn
(Hrsg.), Kartenhaus Europa?, 1993, S. 69dfrs. u.a.Die Euro-Klage, S. 27 ff., 247 fiy.
Hankel/J. StarbattyNizza: Es wird keine politische Union geben,Wh: Hankel u.a., Die Eu-
ro-lllusion, S. 241 ff.; aucklV. Hankel Euro — der Integrationsbruch, daselbst, S. 19infb.
S. 225 ff.

32 Dazu (kritisch)W. Hankel/J. StarbatfyNizza: Es wird keine politische Union geben, S.
241 ff.
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sich die heutige Realitat der Wahrungspolitik deidd zu dem Vortrag der
Bundesregierung zum Stabilitats- und WachstumspaktVerfassungsbe-

schwerdeverfahren zur Maastricht-Sache verhalt.eQfie damalige Stbili-

tatszusicherung der Bundesregierung ware das Ewunfghgesetz zum Maa-
stricht-Vertrag vor dem Bundesverfassungsgerictsciygtert. Die von der

Europdischen Zentralbank mit aller Harte vertedidtreisniveaustabilitat
bringt die auRerordentlich hohe (verfassungswidrigdeitslosigkeit in den

grofRen Volkswirtschaften der (sogenannten) Euradeamit sich, wie vor al-

lem in Deutschland und in Frankreich. Die (pamielKausalitat der Wah-

rungsunion fir diese krasse Verletzung des Zialshdeen Beschéftigung im
Rahmen des Stabilitatsprinzips ist nicht zu leu¢ieNeben den Lasten der
deutschen Einheit und den Umwaélzungen der wirtsiattagn Globalisierung

ist die Wahrungsunion einer der drei wesentlichein@e fur den wirtschaft-

lichen, sozialen und letztlich politischen Niedergdeutschlands, nicht etwa
wesentlich die Lohn- und Sozialpolitik Die Einfiihrung des Euro, der im
Verfassungsvertrag (Art. 1-8) sogar zu den Symbalen Union gerechnet
wird, ist schicksalhaft fir Deutschland und voraelgich auch fir die Union,

die an dem Versuch, mittels der einheitlichen WaAfrden existentiellen Staat
herbeizuzwingen, zerbrechen durfte.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastrichtiigegestellt, dal3 ,die
langfristigen Vorgaben, die das Stabilitatsziel 2ada3stab der Wahrungsuni-
on machen, die durch institutionelle Vorkehrungen\¢erwirklichung dieses
Zieles sicherzustellen suchen und letztlich — w@tmatio — beim Scheitern der
Stabilitatsgemeinschaft auch einer Losung aus @enéghschaft nicht entge-

33 DazuW. Nélling Euro — der Sozialstaatsbruch, S. 107 ff.

434 Insofern irrigH.-W. Sinn Ist Deutschland noch zu retten?, insh. S. 14387 ff., der
aber S. 93 ff. zu den drei Schocks, die Deutschéaricein Mal zu verkraften hat. den Euro,
den Binnenmarkt und die Osterweiterung der EU rethn
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gensteherf®. Zu den Vorkehrungen gehort (u.a.) auch der St@Esd und
Wachstumspakt vom 17. Juni 1997. Er ist klaglickcpeitert. Die Wahrungs-
union ist ein wesentlicher Grund der hohen Arbesigikeit. Folglich ist die
Stabilitatspolitik, zu der die Beschaftigungspéligxistentiell gehort (dazu |
und 1V) erfolglos. Deutschland ist verpflichtetedivahrungsunion zu verlas-
sen. Die Verantwortung dafir hat das Bundesvenfesgericht im Euro-
BeschluR vom 31. Marz 1998 ausschlie3lich ParlamedtRegierung zuge-
wiesen und grundrechtlichen Rechtsschutz zuriiclegmsit®. Das Recht und
die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrungsunionbleléi’. Der Verfassungs-
vertrag kennt aber nur den Austritt aus der Eusmb@n Union (Art. 1-60
VV), nicht den besonderen aus der Wéahrungsunioh Arg 111-185 ff. VV).
Um ein weiteres ist die existentielle StaatlichKe#utschlands, sogar nach
Maf3gabe des Maastricht-Urteils, mi3achtet.

3. Fraglos ist die Wahrungspolitik ein wesentlicBestandteil der existenti-
ellen Staatlichkeit eines Volkes. Die Mitgliedstrahaben als solche keinen
Einflud mehr auf die Wahrungspolitik. Sie ist demgeastandigen Europai-
schen System der Zentralbanken und insbesonderfeudepaischen Zentral-
bank Uberantwortet (Art. 111-182 ff. VV, bislang Ar105 ff. EGV). Nach Art.
[11-188 (bislang Art. 108 EGV) durfen weder die Bpaische Zentralbank
noch die nationalen Zentralbanken noch ein Mitgileer Beschlul3organe
Weisungen von Organen, Einrichtungen, sonstigeleStder Union, Regie-
rungen der Mitgliedstaaten oder anderen Stellehoé#n oder entgegenneh-
men. Die Unabhangigkeit des Zentralbanksystemslteih ihren Einrichtun-

435 BVerfGE 89, 155 (204); daAl. Hankel u.a. (K. A. Schachtschneid@&ie Euro-Klage,
S. 192 ff.;K. A. SchachtschneideEuro — der Rechtsbruch, in: W. Hankel u.a., DigokE
lllusion, S. 27 ff.;ders, Wirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzipsdbost, S. 314 ff.

436 BverfGE 97, 350 (370 ff.); daz{. A. SchachtschneideDie Rechtsverweigerung im
Euro-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, .itdafkel u.g.Die Euro-lllusion, S. 274
ff

437K, A. Schachtschneideébas Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus dehntgsunion,
in: W. Hankel u.a, Die Euro-lllusion, S. 320 ff.
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gen ist in der Erwartung, daf® dadurch das vorrangigl der Wéahrungspoli-
tik, die Preisstabilitat, bestmoglich gefordert dyirextrem weit getrieben,
durchaus weiter als vormals die Unabhangigkeit@=utschen Bundesbank.
Das Europaische System der Zentralbanken und digpBische Zentralbank
sind lediglich an die Gemeinschafts- bzw. Unionsége (einschliel3lich der
Protokolle) tber ihre Satzung (Art. 111-187 AbsV¥) gebundeff® Die wah-
rungspolitisch erfolgreiche Deutsche Bundesbank avaar nach § 12 Bun-
desbankG ebenfalls unabhangig, aber diese Unalghké@ngberuhte auf Ge-
setz, nicht auf einem schwer anderbaren volkelielsbh Vertrag oder gar
Verfassungsvertrag und im dbrigen war die Bunddslikm einfachen Ge-
setz unterworfen, das seine Ziele, seine Aufgabaing Befugnisse und seine
Instrumente andern konnte. Die aul3erordentlichebbragigkeit des Zentral-
banksystems und zumal der Européaischen Zentrallsankt dem demokrati-
schen Prinzip unvereinbar, wie mehr oder wenigehaias Bundesverfas-
sungsgericht im Maastricht-Urteil eingeraumt*fiaDie Entdemokratisierung
der Wahrungspolitik ist nicht mit der fachlichenfgabe der Zentralbank zu
rechtfertigen. In der Republik mul3 jede Aufgabehmrecht, meist wissen-
schattlich, bewaltigt werden. Gerade im Interesg$&ndglicher Fachlichkeit
und Sachlichkeit ist das demokratische Prinzip &ksit**’. Art. 1V-445 VW
(vereinfachtes Anderungsverfahren, dazu H, 1l),dyiaht freilich dem Euro-

38 Absatz 3 des Art. 111-187 VV erméglicht die Andegigewisser Satzungsbestimmungen
durch Europdisches Gesetz auf Vorschlag der Konomigshd nach Anhérung der Europai-
schen Zentralbank oder auf Empfehlung der Européis@entralbank nach Anhdrung der
Kommission. Absatz 4 dieser Vorschrift ermoglicetrd Rat Europaische Verordnungen und
Beschlisse zur Festlegung in bestimmten Artikelmagater MaRnahmen nach Anhoérung des
Européischen Parlaments auf Vorschlag der Komnmissid nach Anhérung der Européi-
schen Zentralbank oder auf Empfehlung der Européis&entralbank und nach Anhérung
der Kommission.

439 BVerfGE 89, 155 (199, 207 ff.); dazu (kritisdk) A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 130 f.

40 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&®. 130 f.;
ders, Res publica res populi, S. 560 ff., insh. S. 867
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paischen Rat, auch die Unabhangigkeit der Eurdpés&entralbank aufzu-
heben.

4. Ein Staat hat seine existentielle Staatlichkeentlich aufgegeben, wenn
er eine eigenstandige Wahrungspolitik aufgegeberEh&ann dann die Wirt-
schaft nicht mehr geld- und kreditpolitisch, alsohh mehr wirksam steuern.
Auch die Sozialpolitik wird dadurch erheblich bethent, wie die gegenwartige
Entwicklung der Arbeitslosigkeit in Deutschland,dem sich eine neue Sozia-
le Frage entwickelt, zeigt. Die Wahrungsunion migWlirtschafts- und Sozi-
alunion, die Politische Union, nach sich ziehespalen existentiellen Staat.
Das aber setzt eine neue Verfassung jedenfallssBrdahds voraus, die den
existentiellen Staat Deutschland zugunsten dedeefisllen Unionsstaates
offnet, der aufgrund eines verfaldten Volkes dembsiblirger eine eigenstan-
dige demokratische Legitimation zu begriinden vernsagveit man einem
Gemeinwesen von fast 500 Millionen Menschen, dels wieiter vergroi3ert,
Uberhaupt eine demokratische Legitimationsfahigkainil3t.

[ll. Haushaltspolitik

Das Haushaltsregime Uber die Haushaltspolitik degliddstaaten, das der
Verfassungsvertrag begriindet (aufrecht erhaltgirstVerstol3 gegen die exi-
stentielle Staatlichkeit der Mitgliedstaaten, zurgagen das demokratische
Prinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), auch soweit dies dufah 79 Abs. 3 GG ge-
schitzt wird.

1. Die Mitgliedstaaten haben die Haushaltshoh@twesentlicher Bestand-
teil der Wirtschaftshoheit ist, weitestgehend agéigen und damit das den
demokratischen oder besser republikanischen Partamsmus geradezu de-
finierende Budgetrecht des Parlaments (Art. 110. bS. 1 GG} in einer

441 BVerfGE 45, 1 (32)Th. Maunzin: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1981, Art. 110, R&n.
ff (5); K. HesseGrundzlige des Verfassungsrechts der Bundesrilitschland, 20. Aufl.
1995, Rdn. 589, S. 252, Rdn. 705, S. 204SternStaatsrecht I, S. 100ders, Staatsrecht I,
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Weise eingeschrankt, welche die existentielle fthkeit demokratiewidrig,
ja staatswidrig aus der Hand gibt. Art. 111-184 Wie bislang Art. 104 EGV
bezweckt Ubermaliige offentliche Defizite der M#dgktaaten zu unterbinden.
Die Kommission hat das Recht, die Entwicklung daushaltslage, des 6f-
fentlichen Schuldenstandes, in den Mitgliedstaatemdinblick auf die Fest-
stellung schwerwiegender Fehler zu Uberwachen.etwidere prift sie die
Einhaltung der Haushaltsdisziplin anhand der Keterdes jahrlichen Haus-
haltsdefizits, gemessen am Bruttoinlandsprodukth mem Referenzwert von
3%, und den offentlichen Schuldenstand, gemesseBrattoinlandsprodukt,
nach dem Referenzwert von 60%. Die Haushaltsdiszgt jeweils gewabhrt,
wenn im ersten Fall das Verhaltnis des offentlicibefizits zum Bruttoin-
landsprodukt erheblich und laufend zuriickgegangeand einen Wert in der
Nahe des Referenzwerts erreicht hat oder der Ref@est nur ausnahmswei-
se und vorubergehend Uberschritten wird und dakalfeis in der Nahe des
Referenzwerts bleibt, und im zweiten Fall, wenn dashéaltnis des o6ffentli-
chen Schuldenstands zum Bruttoinlandsprodukt tdhesid ricklaufig ist und
sich rasch genug dem Referenzwert nahert (ArL84-Abs. 2 VV). Die Refe-
renzwerte sind in dem Protokoll tber das Verfalbeneinem Ubermalfigen
Defizit (10. Protokoll zum Verfassungsvertrag, wismlich 12. Protokoll zum
EU-Vertrag 1992) festgelegt. In den in den Absa&dh des Art. 111-184 VV
naher geregelten Verfahren, das die Kommissionemeiben hat und in dem
der Rat auf Vorschlag oder Empfehlung der Kommis®eschliisse, Euro-
paische Beschlisse oder Empfehlungen, gegeberentfdllbesonders gere-
gelter qualifizierter Mehrheit und gegebenenfalism@ Berlcksichtigung der
Stimme des den betreffenden Mitgliedstaat vertegteMitglieds des Rates,
faldt. Falls der betroffene Mitgliedstaat einem [pédischen Beschlul3 nicht
nachkommt, durch den er mit der Mal3gabe in Verasggt wird, innerhalb
einer bestimmten Frist Ma3hahmen fiir den nach Asffag des Rates zur
Sanierung erforderlichen Defizitabbau zu erlasgdrsdétz 9 des Art. 111-184

1980, S. 1064 ff. (zur Geschicht&; Kisker,Staatshaushalt, HStR, Bd. IV, 1990, § 89, Rdn. 3
ff., 13.
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VV), kann der Rat nach Absatz 10 des Art. 11I-18¢ Yestimmte Mal3nah-
men anzuwenden oder gegebenenfalls zu verschasehliz3en, unter ande-
rem nach lit. ) von dem Mitgliedstaat verlanganeainverzinsliche Einlage
in angemessener Hohe bei der Union zu hinterldgiernger Rat der Auffas-
sung ist, dal’ das UbermaRige Defizit korrigiertdearist, und nach Buchstabe
d Geldbul3en in angemessener Hohe verhangen.

2. Durch den Stabilitats- und Wachstumspakt vomJaidi 1997 sind im In-
teresse der Stabilitéat des Euros die Befugnissschiarft wordett® Insbeson-
dere ist die Hohe der Geldbul3e dahin festgelegil@vgrdall der Mitgliedstaat,
dessen Haushaltspolitik defizitar ist, 0,2 % (umukevariable Komponente)
des Bruttoinlandsprodukts zu erbringen hat (fur tBehland fur 2002 bis zu
10 Mrd. Euro), die zur GeldbulRe umgewandelt wirénw das Ubermalfiige
Defizit nicht zwei Jahre nach dem Einlagebeschioffidiert ist*>. Weiterhin
sollte der Rat entgegen Absatz 11 des Art. 104 KE&W Sanktionsermessen
haben, sondern zu Sanktionsmafl3nahmen quasi atgomatif Grund des De-
fizits des Mitgliedstaates verpflichtet sein. Déatslitats- und Wachstumspakt
war schon deswegen problembehaftet, hat aber aackainpetenzordnung
des Vertrages verletzt, weil die wesentliche Matdes Stabilitats- und Wach-
stumspaktes durch den Européischen Rat festgetegew war, der nach Art.
4 Abs. 1 EUV nicht befugt war (und ist), verbintiéc Rechtsakte zu erlas-
sert*. Dem Stabilitats- und Wachstumspakt wird eine hpbktische Ver-

42 DazuW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. I8ttty VVerfassungsbeschwer-
de und Antrag auf einstweilige Anordnung gegen \Wighrungspolitik der Bundesrepublik
Deutschland wegen Verletzung der Grundrechte dectdeerdefihrer aus Art. 38 Abs. 1, Art.
14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG vom 12. Januar 19@4,C, Ill, 3, S. 123 ff,, D, VI, S. 316 ff.

443 Art. 12 und 13 der VO (EG) Nr. 1467/97 des Rata® 7.7.1997 (ABl. EG, Nr. L 209/6
ff. v. 02.08.1997).

444 DazuW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. I8ttty VVerfassungsbeschwer-
de und Antrag auf einstweilige Anordnung gegen \iéhrungspolitik der Bundesrepublik
Deutschland wegen Verletzung der Grundrechte decteerdeflihrer aus Art. 38 Abs. 1, Art.
14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG vom 12. Januar 1998, D, VI, 1, 2,S. 316 ff., die sich in
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bindlichkeit zugemessé&f Die Kommission hat auf seiner Grundlage Sankti-
onsmalinahmen gegen Deutschland wegen dessen Hsdefimts im Jahre
2002 durchzusetzen versucht und ist damit im Reatlgstert. Der Européi-
sche Gerichtshof hat die Klage der Kommission getggnRat als unzul&ssig
abgelehnt, aber die Schlu3folgerungen des Ratésjemen dieser das Defi-
zitverfahren aussetzen wollte, fir nichtig erkfartMehrere Mitgliedstaaten
sind nicht in der Lage, das verbotene Defizit abematen, insbesondere nicht
Deutschland und Frankreich. Sanktionen haben sgkrgdiese Mitgliedstaa-
ten nicht durchsetzen lassen. Die Voraussetzungettid Feststellung des 6f-
fentlichen Haushaltsdefizits und des UbermaRigéntlichen Schuldenstan-
des sind von den Regierungschefs in der Regieronfmsienz vom 22./23.
Mérz 2005 durch einfachen Beschlul3 geandert worttesthesondere soll
Deutschland nach n&heren Kriterien die Transfédegen in die neuen Lan-
der und die Nettozahlungen an die Européische Upgdler Berechnung des
Haushaltsdefizits und des Schuldenstandes bertitiggin kdnnen. Der vom
damaligen Kommissionsprasidenten Romano Prodi tliffenals ,stupido®
bezeichnete Stabilitats- und Wachstumspakt ist dadzumindest in zentra-
len Teilregelungen geandert und in der Sache féoleberklart worden.

3. Fur den Verlust der Mitgliedstaaten an exisedieti Staatlichkeit und als
Baustein der existentiellen Staatlichkeit der Eé&rsghen Union ist die Ein-
schrénkung der Haushaltshoheit und damit der Wigfsshoheit der Mitglied-
staaten durch das haushaltsrechtliche DefizitregiendJnion wesentlich. Art.
[11-184 VV wie auch schon Art. 104 EGV zwingt dentiliedstaaten eine be-

Sachen 2 BvR 1877/97 und 2 BvR 50/98 in den Akies Bundesverfassungsgerichts befin-
det.

445 v/gl. die (17.) Erklarung der SchluBakte zu Art-184 Verfassungsvertrag u.a.: ,Der
Stabilitats- und Wachstumspakt ist ein wichtigegrimment fiir die Verwirklichung dieser Zie-
le* (Wachstum und solide Haushaltslage). ,Die Koefz bekennt sich erneut zu den Be-
stimmungen Uber den Stabilitdts- und WachstumsgiakRahmen fiir die Koordinierung der
Haushaltpolitik in den Mitgliedstaaten®.

48 EUGH v. 13.07.2004 — Rs. C-27/04 (Kommission/RRdy. 29 ff., 44 ff.
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stimmte monetaristische Theorie der Stabilitdt Wdrtschaft als Verfas-
sungs(vertrags)recht auf. Diese Theorie mif3t derstabilitdt den Vorrang
einer wirtschaftlichen Stabilitat zu und verpfliehtlarum die Wahrungspolitik
vorrangig auf die Preisstabilitat (Art. 111-185 Ab% VV, Art. 105 Abs. 1
EGV). Die Preisstabilitit scheint dieser Theorieerabchon gewahrleistet,
wenn die Staaten Ubermaliige offentliche Defizitenegden, preisniveaustabi-
lisierende Geld- und Kreditpolitik vorausges&tztDieser Theorie steht be-
kanntlich die fiskalistische, keynesianische Theagegenuber, die in be-
stimmten Wirtschaftslagen, zumal bei hoher Arbestigikeit, 6ffentliche Defi-
zite und o6ffentliche Schulden in begrenztem Umféeficit spending, anti-
zyklische Fiskalpolitik) fur notwendig erachtet, umittels des Wachstums der
Wirtschaft die Beschéftigung und letztlich die Beskzu stabilisieren. Demge-
malfd ermdglicht 8 6 Abs. 2 StabWG, bei einer dideZiles § 1 StabWG ge-
fahrdenden Abschwachung der allgemeinen Wirtsddifigeit zusatzliche
Ausgaben zu leisten, und § 6 Abs. 3 StabWG, ziediedweck Kredite Uber
die im Haushaltsgesetz erteilten Kreditermachtigmnginaus bis zur Hohe
von funf Milliarden Deutsche Mark aufzunehmen. B&ynesianismus wirft
dem Monetarismus vor, die Preisstabilitdt zu LaskenBeschaftigung zu pra-
ferieren und halt moderate Defizite der 6ffentlicit¢and in bestimmten Wirt-
schaftslagen fur geboten, um Wachstum und Besgbafii zu férdern. In-
wieweit die gegenwartige Wirtschaftsentwicklungdautschland die Richtig-
keit der keynesianischen Theorie, jedenfalls fistibemte Wirtschaftslagen,
beweist, ist in der 6konomischen Wissenschaft gneftnstritten. Unbestritten
ist, dal3 das mittels des Sozialprinzips (Art. 266 Ab GG) und des Prinzips
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts (Art. 20Abs. 4 S. 1, Art. 109
Abs. 2 und Abs. 4, Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG) verdagsrangige wirtschaftli-

470, Issing Gesunde Finanzen — stabile Wahrung — Erfordermis®eutschland und Eu-
ropa, Deutsche Bundesbank, Ausziige aus Presskarbke19 vom 26.3.1996, S. 4; vi\.
Hankel u.a. Die Euro-Klage, S. 70 ff.; dazd.-M. Hansch Gesamtwirtschatftliche Stabilitat
als Verfassungsprinzip, S. 201.
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che Stabilitatsprinzip der keynesianischen Thé&Bijedenfalls nicht entgegen-
steht. SchlieRlich ist der in Deutschland maRRgkbliwirtschaftliche Stabili-
tatsbegriff nicht durch den Vorrang der Preissii@vibestimmt, sondern durch
die Gleichrangigkeit der Ziele des magischen Viksewie es 8§ 1 des Stabili-
tats- und Wachstumsgesetzes von 1967 definiertlictadurch die gleichran-
gigen Ziele der Stabilitat des Preisniveaus, démhdeschaftigungsstandes,
des aufRenwirtschaftlichen Gleichgewichts und deiggeh und angemessenen
Wachstums im Rahmen der marktwirtschaftlichen OndniDiese Ziele, wel-
che die Wirtschaftspolitik gleichzeitig anzustrebeat*, haben Verfassungs-
rang. Das ergibt sich schon aus dem Sozialprimegbches vornehmlich dem
Beschéftigungsziel Verfassungsrang gibt, aber a@achZielen der Preisstabi-
litat und des Wachsturfi$ Das gilt aber wegen der internationalen Interde-
pendenz der Wirtschaft auch fur das auRenwirtdadtedtGleichgewicht, also
den Zahlungs- und den Leistungsbilanzausgleiclgiliikeine wirtschaftliche
Stabilitat, wenn eines der Ziele verfehlt wird, vaegenwartig durch die dra-
matische Arbeitslosigkéit, die nach (fast) allgemeiner Auffassung nur durch

448 J. M. KeynesThe General Theory of Employment, Interest ancdhé4p London 1936;
vgl. dazuW. Hankel Keynes — und die Agenda 2010, FS U. Jens, i.EddmAnlage beige-
fugt); kritisch J. Starbatty Stabilitatspolitik in der freiheitlich-sozialstiehen Demokratie,
1977, S. 20 ff.;H.-M. Hansch Gesamtwirtschatftliche Stabilitat als Verfassumiggp, S. 152
f.

449 d.S. BVerfGE 79, 311 (339K. Vogel/M. WiebelBK, GG, Art. 109 (Zweitbearbeitung,
1972), Rdn. 112 ff.H.-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat als Verfassumigsip, S.
181 ff.

50K, Stern Staatsrecht, Bd. Il, 1980, S. 1078 &.; Kisket Staatshaushalt, HStR, Bd. IV, §
89, Rdn. 18K. A. SchachtschneideBesamtwirtschaftliche Stabilitét als Rechtsppn&. 314
ff.; ders, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 294Hf-M. Hansch Wirtschaftliche Stabi-
litét als Verfassungsprinzip, S. 142 ff., 157 ¥igl. BVerfGE 79, 311 (338 f.), das den Begriff
gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht offenhalt.

! Dazu Bundeswirtschaftsministerium BTDrs. /251128 (0,8 %); i.d.SK.-H. Hans-
meyer in: Stern/Minch/Hansmeyer, StWG, 2. Aufl. 1972138;A. Mdller, StWG, 2. Aufl.
1969, § 1, Rdn. 10; vgH.-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat als Verfassumigsp
zip, S. 176 f.
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Wachstum uberwunden werden kann. Das skizzierteschiftliche Stabili-
tatsprinzip folgt auch aus der Eigentumsgewahtetsdes Art. 14 Abs. 1 und
2 GG*% Die Festlegung im Verfassungsvertrag (Art. 11418 VV) auf die
monetaristische Theorie widerspricht in ihrer eitngen Ausrichtung dem ver-
fassungsrangigen wirtschaftlichen Stabilitatsppndes Grundgesetzes (Art.
104a Abs. 4 S. 1, Art. 109 Abs. 2 und 4, Art. 115sAl1 S. 2), welches als
Teilprinzip des Sozialprinzips an dessen Schutztdéwt. 79 Abs. 3 GG teil-
hat.

4. Mit der Haushaltshoheit ist die Wirtschaftshbhexistentiell einge-
schrankt. Ein Mitgliedstaat, wie Deutschland, deink eigenstandige Haus-
haltspolitik zu machen berechtigt ist, sondern detbst zu Lasten einer exi-
stentiellen Beschaftigungslage verboten ist, gegaffalls notwendige, durch
offentliche Schulden finanzierte konjunkturpolitien Malinahmen zu ergrei-
fen, selbst wenn diese vom Bundestag beschlossetemyehat einen wesent-
lichen Teil existentieller Staatlichkeit aufgegeben

5. Das volkervertragliche Defizitverbot widersptiatm Gbrigen der Konzep-
tion des Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG, der es erlaubh &er verfassungsrechtli-
chen Grenze der Kreditaufnahme, Ausgaben fur liticegstn nicht Gber-
schreiten zu durfen, Ausnahmen zur Abwehr einerustp des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts zu machen. Die Exisitiit der Haushaltsho-
heit als Teil der Wirtschaftshoheit zeigt sich ar degenwartigen Wirtschafts-
lage Deutschlands mit aller Deutlichkeit. Sie esweich auch in der demokra-
tiepolitischen Substanz des Budgetrechts des Panli=smdas wegen der haus-
haltspolitischen Beschrankung durch das Unionsrmgehindert ist, seine Ver-
antwortung fur das Wohl des Landes gemal Art. 145 A GG wahrzuneh-
men. Die Kreditbeschaffung bedarf schlie3lich den&chtigung durch Bun-
desgesetz.

452K, A. Schachtschneidéwirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip,338 ff.
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IV. Beschaftigungspolitik

Die Beschaftigungspolitik des Titels 1ll, Kapitél,IAbschnitt 1 des Verfas-
sungsvertrages ist mit dem durch das Sozialprigegrhitzten Prinzips der
hohen Beschaftigung (Art. 20 Abs. 1 G8®auch insoweit unvereinbar, als
Art. 79 Abs. 3 GG das Sozialprinzip flr unantasto&tart.

1. In den Bereich der Wirtschaftshoheit gehort adiehBeschaftigungspoli-
tik. Die Beschaftigungspolitik ist zuforderst Sactier Unternehmen, aber
auch Sache der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, wedakse durch ihre Tarif-
politik wesentlich beeinflusséi Die Beschaftigungspolitik hat im Unions-
recht ausweislich des Art. 11I-185 Abs. 1 VV (bistpArt. 105 Abs. 1 EGV)
gegenuber der Wahrungspolitik keinen Vorrang, obwiah Union durch ,ei-
nen in hohem Male wettbewerbsfahige soziale Martgetiaft* auf ,Vollbe-
schéftigung und sozialen Fortschritt abzielt” (A8 Abs. 3 VV). Grundlage
der ,nachhaltigen Entwicklung Europas” soll ein ggawogenes Wirtschafts-
wachstum*” und ,,Preisstabilitat* sein (Art. I-3 A& VV). Die wirtschaftspoli-
tische Zielsetzung des Verfassungsvertrages [deibit im Kern bei der mo-
netaristischen Konzeption von Markt, Wettbewerb uPr@isstabilitét. Die
Marktwirtschaft soll zwar ,sozial“ sein, wird esebnur sein kdnnen, wenn
sie in der globalisierten Wirtschaft (wider Erwawtesrfolgreich ist; denn sie
soll ,in hohem Malke wettbewerbsfahig sein, nidwaein Europa oder gar in
Deutschland, fur dakudwig Erhardund Alfred Mdller-Armackden Begriff
der sozialen Marktwirtschaft gepragt haben und gmékpnnten und wegen
des Sozialprinzips pragen muf3ten, sondern in dét; @émn der Grundsatz ist

453 K. A. Schachtschneidebas Recht am und das Recht auf Eigentum, FS W¥née S.
775 ff.; ders, Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit?, GS J.H&eIm, S. 827 ff.ders, Grenzen
der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff., insh. 962305 ff.; vgl. auctP. Haberle Grundrechte
im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 85 f., I0ters, Aspekte einer Verfassungslehre
der Arbeit, AGR 109 (1984), S. 630 ff.

44 DazuK. A. SchachtschneideFlachentarife und die Soziale Frage, GS W. Bl@nes.
254 ff,
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die ,offene Marktwirtschaft mit freiem WettbewerfArt. IlI-177 VV). In die-
ser Konzeption ist das Soziale eine nachrangiglsel®ing, von der erhofft
wird, dafl3 die neoliberale Wirtschaftsordnung desnBnmarktes sie von
selbst verwirklicht, wie das in Art. 11I-209 Abs. \8V sogar ausgesprochen
wird — eine lllusion, jedenfalls keine verfassurgys@l3e Wirtschaftsverfas-
sung.

Zwar gehdrt ein hohes Beschaftigungsniveau gem&lIA205 VV zu den
Zielen der Union, zu denen diese nach Absatz ledierschrift aber ledig-
lich durch Forderung der Zusammenarbeit zwischenMeigliedstaaten und
Unterstitzung von deren MalRhahmen beitragt, dienslahen der Mitglied-
staaten erforderlichenfalls ergédnzen soll, unddiedJnion nach Absatz 2 der
Vorschrift bei der Festlegung und Durchfiihrung iiHpelitik und ihrer Malf3-
nahmen berlcksichtigen soll. Aber die Beschaftigpotitik hat sich in die
Grundziige der Wirtschaftspolitik des Verfassungsages (Art. 111-179 Abs.
2 VV) einzuflgen, wie auch die Leitlinien des Ratesh Art. [1I-206 Abs. 2
VV, welche die Mitgliedstaaten in ihrer Beschafaigspolitik zu bericksich-
tigen haben, mit den Grundsatzen nach Art. llI-AH3. 2 VV im Einklang
stehen mussen. Diese Leitlinien binden nach Al&ales Art. 111-206 VV die
Beschéftigungspolitik der Mitgliedstaaten, vermogbese also auch zu be-
hindern. Wesentlich geht es um die internationaenértbarkeit des Kapitals
aufgrund der in der Union bereitstehenden RessouiGéobale Unterneh-
mensbetatigung begunstigt die Kapitalverwertungl swe die Arbeit zur Wa-
re macht und die Gewerkschaften schwacht. Dasedtatjik des Grundsatzes
der offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbeweder auch die Logik des
Binnenmarktes, zumal eines der Grundprinzipien Besenmarktes der
weltweit offene Kapitalverkehr geman Art. IlI-156/\(bislang Art. 56 Abs. 1
EGV) ist*®. Wahrend also die Vollbeschaftigung in Deutschlaodch das
Sozial(staats)prinzip héchsten Verfassungsrang Hatdas hohe Beschafti-
gungsniveau nach dem Verfassungsvertrag untergeerddedeutung. Die
Mitgliedstaaten, auch Deutschland, missen aber &echhrer Beschafti-

*5®DazuK. A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 253 ff.
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gungspolitik die verbindlichen Grundziige nach Ait179 Abs. 2 VV und
die Leitlinien nach Art. 11I-206 Abs. 2 VV berucksitigen, so daf3 sie an einer
gezielten Beschaftigungspolitik gehindert sind,rau@nn diese von den na-
tionalen Parlamenten, auch vom Deutschen Bunddgtagghtig und geboten
erachtet wirden. Die vom Sozialprinzip gebotenecB&iigungspolitik mit
zumindest gleichem Rang wie die Politik der Pralsititat a3t der Verfas-
sungsvertrag nicht zu. Er erhofft sie aufgrund (flgwirdigen) monetaristi-
schen Theorie.

2. Die Mitgliedstaaten sind des weiteren durchGliendfreiheiten (Art. 1l1-
133 ff. VV), aber auch durch das wettbewerbsrediliBeihilferegime nach
Art. 111-167 ff. VV (bislang Art. 87 ff. EGV) an @ier eigenstandigen Beschaf-
tigungspolitik gehindert. Hinzu kommt die dramatiedVirkung der globalen
Integration der Wirtschaft fur die Beschéaftigungslan einem (bislang) hoch
entwickelten Sozialstaat wie Deutschland, welcher &rutschland (genauso
wenig wie die anderen Mitgliedstaaten) nicht eiggmdig verandern kann,
weil die AuRenwirtschaftspolitik in die (sogar) adsliel3liche Zustandigkeit
der Union nach Art. I-13 Abs. 1 lit. e) VV, ,Gemseme Handelspolitik*,
fallt, n&her geregelt in Art. 111-314 ff. VV (bistey Art. 131 ff. EGV). Als
Standortpolitik der Mitgliedstaaten wie Deutschlade im weltweiten Ver-
gleich ein hohes Lohnniveau haben und insbesomiigrinem hohen Sozial-
niveau leben, bleiben vom Verfassungsvertrag nugrdamen erlaubt, wel-
che die Lohnkosten senken und das Sozialniveauualiffa Eine derartige
Reduktion des deutschen parlamentarischen und gwalea politischen Ge-
staltungsmoglichkeiten ist von der Wirtschaftsorpudes Grundgesetzes
nicht gestattet und trifft diese in ihrem Kern.

%% Ganz sH.-W. Sinn Ist Deutschland noch zu retten?, S. 143 ff. (ghidmarkt im Wiir-
gegriff der Gewerkschaften®), S. 187 ff. (,Der Salgtaat: Machtigster Konkurrent der Wirt-
schaft), 311 ff. (,Der Steuerstaat: Fal ohne Béges2l ff. (,Programm fiir den Neuan-
fang“), der eine Wende der Globalisierungspolitiktzematisieren von vornherein abweist, S.
98 ff.



174

3. Weiteres Hindernis flr eine Beschaftigungspotier Mitgliedstaaten ist
die Wahrungsunion, die wegen ihrer in jedem Mitgt@at unterschiedlich
wirkenden, fur alle Teilnehmer der Wahrungsuniaenigschen Leitzinsen, je-
denfalls fur Deutschland verheerende beschéftiquoliische Auswirkungen
hat die hohen Realzinsen in Deutschland angesaihés partiellen und ten-
denziellen Deflation trotz bereichsweiser Preiggtieing (Teuerung) nicht
durch inflationare Entwicklungen geméaRigt werdem,dal? die Investitions-
entscheidungen der Unternehmer gegen den Staneotsdhland ausfallen.

4. Insgesamt sind der Beschéftigungspolitik, jedisDeutschlands, engste
Fesseln angelegt, welche die WirtschaftshoheitineréWeise einschrénken,
welche die existentielle Staatlichkeit tiefgreifebdeintrachtigt. Die Propa-
ganda hat versprochen, dal3 der Maastricht-Vertragvor allem die Wah-
rungsunion viele Arbeitsplatze schaffen wirden. Bigwicklung beweist, je-
denfalls fir Deutschland, das Gegenteil. Obwohk&isa anderes Thema in
Deutschland gibt, das die Offentlichkeit mehr betwats das der Arbeitslo-
sigkeit, haben die Bemihungen um eine hohere Bitgrirdy nichts bewirkt.
Sie werden auch weiterhin nichts bewirken, weil deatschen Politik wirk-
same Malinahmen durch die Integration in die Euscpéi Union seit dem
Maastricht-Vertrag, weiterentwickelt durch die \Yége von Amsterdam und
Nizza, verwehrt sind. Diese (Fehl)Entwicklung wiadrch den Verfassungs-
vertrag nicht nur fortgefuhrt, sondern dadurch estrgit und verstarkt, daf}
letzterer einen Bundesstaat begriindet, dessermtiedie Staatlichkeit weiter
ausgebaut wird, ohne freilich die Legitimation asirexistentiellen Staates zu
gewinnen.

5. Symptomatisch ist, dal3 entgegen den Menschdareamamlich Art. 23
der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte vet818rt. 1 der Europai-
schen Sozialcharta von 1961, Art. 6 des InternatenPaktes tUber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte von 1966, egan den Verfassungen der
meisten Lander Deutschlands und entgegen den ‘¥arfgen der meisten
Mitgliedstaaten der Europaischen Union, aber amtpegen dem Sozialprin-
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zip des Grundgesetzes und richtigerweise entgegeikigentumsgewahrlei-
stung des GrundgesetZéslie Grundrechtecharta der Europaischen Union, al-
so Teil Il des Verfassungsvertrages, kein Rechtfabgit anerkennt, in der
durchaus berechtigten Einschatzung, dal? die Watssterfassung der Union
einer Vollbeschéaftigung und damit einem Recht aubekk fur alle keine
Chance la3t. Ein solches Recht auf Arbeit begrudaefflicht des Staates,
eine vorrangige Politik der Vollbeschaftigung zareben, die nach dem Ver-
fassungsvertrag, wie dargestellt, nicht nur nichgheh, sondern nicht vorge-
sehen ist; denn den Primat hat die Preisstabihiétdas dem Kapitalinteresse
entspricht. Art. 11-75 VV kennt nur ein Recht zibaiten, nicht aber ein Recht
auf Arbeit.

V. Sozialpolitik

Die zur Wirtschaftspolitik und zur Beschéaftigungido (I, 1V) dargelegte
Wirtschaftsverfassung der Europaischen Union |&8tigvSpielraum flr eine
Sozialpolitik, welche den Zielen der Union nach.A3 Abs. 3 VV entspricht.
Demnach bleibt die Verantwortung fir die Verwirkiimg des Sozialprinzips
weitestgehende bei den Mitgliedstaaten, denendaligs durch den Vorrang
neoliberaler Wirtschaftsprinzipien, insbesonderen dérundsatz der offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, den Grundietten des Binnen-
marktes, der wahrungspolitischen Preisstabilitét anderes mehr die Hande
gebunden sind.

Dennoch hat die Union weitestgehende MdglichkeitenSozialpolitik, die
dem Prinzip der begrenzten Ermachtigung widersgreamamlich nach Art. I-
14 Abs. 2 lit. b die Zustandigkeit fur die ,Sozialpik hinsichtlich der in Teil
Il genannten Aspekte”, aber auch die Zustandigkatth lit. ¢ dieser Vor-
schrift fur den ,wirtschaftlichen, sozialen undrimrialen Zusammenhalt.

" DazuK. A. SchachtschneideRecht auf Arbeit — Pflicht zu Arbeit, GS J. G.liHeS.
827 ff.;ders, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.
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Die sozialpolitischen Ziele sind in Art. 111-209 Ab1 VV denkbar weit gere-
gelt, namlich ,die Férderung der Beschaftigung,\debesserung der Lebens-
und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wegd-deschritts ihre An-
gleichung zu ermoglichen, einen angemessenen snZshutz, den sozialen
Dialog, die Entwicklung des Arbeitskraftepotentiats Hinblick auf ein dau-
erhaft hohes Beschéaftigungsniveau und die Bekamgpfon Ausgrenzungen.”
Hinzu kommen die in Art. 111-210 Abs. 1 VV aufgditen Bereiche, in denen
die Union zur Verwirklichung der soeben genanntexieZdie Tatigkeiten der
Mitgliedstaaten unterstitzt und ergénzt, u.a. dibeAsbedingungen (lit. b),
die soziale Sicherheit und der soziale Schutz dbeigehmer (lit. c), Schutz
der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsversdlie d), Vertretung und
kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arpeliterinteressen, ein-
schlie3lich der Mitbestimmung, vorbehaltlich dessAtzes 6 (lit. f), Chancen-
gleichheit von Frauen und Mannern auf dem Arbeitkmand Gleichbehand-
lung am Arbeitsplatz (lit. i), Bekampfung der sdera Ausgrenzung (lit. j),
Modernisierung der Systeme des sozialen Schutmbgsuahadet des Buchsta-
ben c (lit. k). Wenn auch Art. 111-210 VV nicht fidas Arbeitsentgelt, das
Koalitionsrecht, das Streikrecht, sowie das Ausspgsrecht” gilt (Absatz 6),
so erfassen doch die genannten Ziele und Berecchgatswie alle Aspekte der
Sozialpolitik. Das ermdglicht der Union, sich natdr Flexibilitatsklausel des
Art. 1-18 VV Befugnisse zu geben, welche Uber defugnisse des Art. llI-
210 Abs. 2 VV hinaus gehen, und auch andere geeidna3nahmen zu tref-
fen. Im Ubrigen gehdrt die Sozialpolitik in deneTitll des Teils Il des Ver-
fassungsvertrages, der im vereinfachten Anderumgdwen nach Art. 1V-445
VV durch Européischen BeschluR3 des EuropaischeasRaine Beteiligung
der nationalen Gesetzgebungsorgane umgestalteemvésahn, weil die Zu-
standigkeit fur die Sozialpolitik, wie dargeleguf¥rst weit ist. Deswegen
vermag auch Absatz 6 des Art. I1I-210 VV eine Rlivelche die Staats- und
Regierungschefs durchsetzen wollen, nicht zu vddim Nicht einmal das
Harmonisierungsverbot des Absatz 3 der Flexibskigiusel des Art. I-18 VV
ist einschlagig, weil Art. 111-210 Abs. 6 VV keinaimonisierungsverbot for-
muliert, die Ziele aber, welche fur die Flexibitgklausel maf3geblich sind, in
einem anderen Artikel, ndmlich Art. 111-209 AbsVY, genannt sind.
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Letztlich steht das gesamte Arbeits- und Soziatrech Disposition der Eu-
ropaischen Union. Das hat fur sich, daf? Sozialgofitcht von den Wirt-
schafts- und Wahrungspolitik getrennt werden kaddar eine Wirtschafts-
und Wahrungsunion kann erfolgreich sein, die zafl&ozialunion ist. Die-
se Einheit ist auch durch das wirtschaftsverfasswaatliche Leitprinzip
Deutschlands, das Sozialprinzip, geboten. Die gegeige Vertragslage, die
durch den gegenwartigen Text des Verfassungsvegraght wesentlich ge-
andert wird, schafft einen unvollkommenen Staat,d#e héchstrangigen so-
zialen Zielsetzung einer Republik nicht gerechtdeerkann. Der Union aber
wird durch den Verfassungsvertrag der Weg geehoeh die Sozialpolitik im
umfassenden Sinne zu Ubernehmen und damit aucal$oan zu werden, al-
so die existentielle Staatlichkeit nicht nur im &eh der Wirtschaft und der
Wahrung, sondern auch im Bereich des Sozialendmnzsi ziehen. Die Ent-
wicklung der Sozialpolitik ist angesichts des glebaUmbruchs der wirt-
schaftlichen und sozialen Verhaltnisse denkbar wii§jedie Sozialpolitik der
Union demgemal weder voraussehbar noch von desnakth Parlamenten
verantwortbar. Die Sozialpolitik wird durch den Yéssungsvertrag (wie
schon durch den Gemeinschaftsvertrag) von der dertiethen Legitimation
der Volker abgekoppelt, obwohl gerade die Sozidigainabdingbar der de-
mokratischen Legitimation bedarf. Das demokratisehazip ist der Motor
der sozialen Gerechtigkeit. Sowohl die Entwicklal®ey européischen Integra-
tion zu existentiellen Staatlichkeit ohne die deratkche Legitimation eines
Volkes widerstreitet der sozialpolitischen Zielsetg der Union als auch das
Prinzip der begrenzten Ermachtigung.

Die Koordinierungsaufgabe, welche der KommissiorchliArt. 111-213 VV
(bislang Art. 140 EGV) Ubertragen ist, erweist gisfassende sozialpolitische
Verantwortung der Union; denn sie umfal3t die Geldetr Beschéaftigung, des

458 W. Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J. ISity, Die Euro-Klage, S. 192 ff.,
247 ff.; W. Nolling Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel, i Euro-lllusion, S. 107
ff.; K. A. Schachtschneide®hne Sozialunion keine erfolgreiche Wéahrungsuniaselbst, S.
47 ff.
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Arbeitsrechts und der Arbeitsbedingungen, der behain Ausbildung und
Fortbildung, der sozialen Sicherheit, der Verhitwog Berufsunfallen und
Berufskrankheiten, des Gesundheitsschutzes beAdsit und des Koaliti-
onsrechts und der Kollektivverhandlungen zwischemefgebern und Arbeit-
nehmern. Umfassender &Rt sich der Bereich desitd+hend Sozialrechts
kaum benennen. Koordinierungsmafl3nahmen der Unibanhaicht nur hohe
politische Verbindlichkeit, sondern auch erheblickehtliche Relevanz, weil
der Européaische Gerichtshof die Gemeinschafts/$piolitik, die in den Ko-
ordinierungsmalnahmen zum Ausdruck kommt, als Retigung fur sonsti-
ge Politiken der Gemeinschaft/Union gentigen |&8t Daterielle Legitimati-
onsgeflecht der Vertrdge und auch des Verfassurigages tUberdeckt ohne-
hin weitestgehend den gesamten Bereich staatliebltik, so dafl} es nicht
mehr nachvollziehbar ist, der Union den Charale6gaat abzusprechen. Die
Staatseigenschaft (wenn auch nicht die eines efisllen Staates, der ein ver-
fal3tes Volk voraussetzt) kann nicht mit dem Bégigr Supranationalitat als
einer neuen Form, Hoheitsgewalt gemeinschaftligzaiben, verdrangt wer-
den. Diese Supranationalitat ist nichts andereStalatseigenschaft und Staat-
lichkeit. Die Union verfugt sogar tiber Aufgabendefugnisse existentieller
Staatlichkeit, wie gezeigt auch im Bereich der 8lpzilitik. Mit dem demo-
kratischen Prinzip des Grundgesetzes, soweit digsgen Art. 79 Abs. 3 GG
nicht zur Disposition der Staatsorgane steht,ast sthlechterdings nicht ver-
einbar.

SchluRbemerkung zu C

Die Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialunion haMerbund mit der Haus-
haltshoheit die existentielle Staatlichkeit Deutants wie die der anderen
Mitgliedstaaten weitestgehend zugunsten der existiem Staatlichkeit der
Europdischen Union aufgehoben. Das Prinzip derdoe¢gn Ermachtigung ist
ganzlich bedeutungslos.
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D.

Unionspolitik der inneren Sicherheit als existentitte
Entstaatlichung der Mitgliedstaaten

Gemal Art. 1-42 VV, Art. 111-257 ff. VV bildet di&Jnion ,einen Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts”, der bgslaach Art. 2 Abs. 1 Sp. 4
EUV nur als Ziel formuliert worden war. Ein Raumr deeiheit, der Sicher-
heit und des Rechts ist nach klassischer DefingiarStaatKantlehrt:

.Der Staat (civitas) ist die Vereinigung einer Mengn Menschen unter Rechtsge-
setzen. So fern diese als Gesetze a priori notgeddi. aus Begriffen des aul3eren
Rechts Uberhaupt von selbst folgend (nicht statdayisind, ist seine Form die

Form eines Staates Uberhaupt, d. i. der Staatrildde, wie er nach reinen Rechts-
prinzipien sein soll, welche jeder wirklichen Vertgung zu einem gemeinsamen
Wesen (also im Inneren) zur Richtschnur (normantdigin jeder Staat enthalt drei

Gewalten in sich, d. i. den allgemein vereinigteitiaff in dreifacher Person (trias

politica): die Herrschergewalt (Souveranitat), ar des Gesetzgebers, die vollzie-
hende Gewalt, in der des Regierers (zu Folge deset@eund die rechtsprechende
Gewalt (als Zuerkennung des Seinen eines jedendemhGesetz), in der Person
des Richters (potestas legislatoria, rectoriaditaria)“**°

Nicht erst seit dem Verfassungsvertrag verfligtElieopdische Union tber
Gesetzgebungsgewalt (Kommission, Rat und Europgss€tarlament), voll-
ziehende Gewalt (Kommission) und rechtsprechendeatgEuropaischer
Gerichtshof). Die Staatsqualitdt der Européischemoi) wurde bisher trotz-
dem abgelehfff, weil sie mit der existentiellen Staatlichkeit ¢i&eranitat”)
der Mitgliedstaaten unvereinbar ist. Diese Probtémaurde demokratie-

459 Kant, Metaphysik der Sitten, S. 431(A 165 B 195); dézé. Schachtschneidebie exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas, Sff75

%0 BverfGE 89, 155 (188 ff); dazl{. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 87 ff.; richtig ab&rSack Die Staatswerdung Europas — kaum eine
Spur von Stern und Stunde. Der Entwurf einer Verfag flr Europa in seinen tragenden Tei-
len kritisch abgeklopft und bewertet, Der Staa{2BD5), S. 67 ff.; dazu naher A, lll.
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rechtlich mit der Fiktion der begrenzten Ermachtigzu I6sen versucht. Weil
die AulRen- und Sicherheitspolitik (dazu G) und geiend die Politik der in-
neren Sicherheit, sowie die Koordinierung der 2pstitik in den Aufgaben
und Befugnisbereich der ,supranational’ verfaldtenod tbertragen ist, ver-
fugt diese, herkdbmmlich formuliert, Gber innere unddere Souveranitat mit
allen klassischen Staatsaufgaben. Supranatioffalitst das Wort flr die
Staatlichkeit der Union/Gemeinschaft, die fragld$eheitsgewalt nicht als
Staatsgewalt deklariert, weil dieser Unionsstaatallem mangels demokrati-
scher Legitimation kein Staat sein darf, schonrgeint ein Staat mit existen-
tieller Staatlichkeit. Dem stehen etwa in Deutsetilart. 20 Abs. 1 und 2 GG,
Art. 79 Abs. 3 GG entgegen. Freiheit und Sicherbieil der Existenzzweck
von Staater’? Der zu schaffende ,Raum der Freiheit, der Sichetral des
Rechts” stellt klar, dal3 die Europaische Union niolr Uber einen Staats-
zweck, sondern auch Uber ein eigenes Staatsgeféagt/zund neben den Mit-
gliedstaaten Gebietshoheit beansprucht.

I. Existentielle Gebietshoheit der Européischen Uin

Die Européaische Union erlangt ein eigenes Staaiesgehamlich den
~-Raum® von Freiheit, Sicherheit und Recht®, undaaneben den Mitglied-
staaten Gebietshoheit. Das ergeben die Ermacheguillger Grenzkontrollen

461 Zur Supranationalitat der europaischen Holi¢itHallstein Der unvollendete Bundes-
staat, S. 40 ff.M. Zuleeg,Wandlungen des Begriffs der Supranationalitat,grattion 1988,
103 ff.; R. StreinzEuroparecht, Rdn. 115 ff., S. 52 f.; Kirchhof Die rechtliche Struktur der
Européaischen Union als Staatenverbund, S. 898, 9B4f.; St. Oeter Foderalismus, S. 73 f.;
kritisch K. A. SchachtschneiderKontrolle der auswartigen Staatsgewalt, Aussmrach
VVDStRL 56 (1997), S. 100 f.

462K A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 545 fers, Freiheit in der Republik,
2. Kap., VIII; Ch. Link Staatszwecke im Verfassungsstaat - nach 40 J&bmemdgesetz,
VVDSIRL 48 (1990), S. 19 ff.,, 27 ff., 42 ffG. Ressdaselbst zum namlichen Thema, S. 83
ff.,, 98 ff.; J. IsenseeDas Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 3dirs.,Die alte Frage nach
der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, 265 (268 f
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an den Aul3engrenzen, uber Asyl und Einwanderur@rtnlll-265 ff. VV,
welche die Befugnisse der Européischen Union gdugrniirt. 61 ff. EGV au-
Rerordentlich erweitern. Gegenlber den bisherigestiBmungen des Ge-
meinschaftsvertrages werden nicht mehr ledigliehjeweiligen Regelungen
der Mitgliedstaaten Gber Asyl und Einwanderung Zschutz ihrer Staatsge-
biete abgestimmt (vgl. Art. 63 Nr. 1 EGV), sonddariiber hinaus wird eine
gemeinsame Politik der Union zur Starkung ihrer éng$enzen begrindet.

Die Européische Union verfugt Uber ,Aul3engrenzévgl. Art. 111-265 VV,
bislang Art. 62 Abs. 1 Nr. 2 EGV) und beanspruchnh rein integriertes
Grenzschutzsystem an den AufRengrenzen® (Art. B-86s. 1 lit. ¢ VV), zu
dessen Verwirklichung Europdische Gesetze oder Rapesetze nach Mal3-
gabe des Art. IlI-265 Abs. 2 VV (z. B. Uber veraicifite Ausstellung von Visa
und Aufenthaltstitel, Grenzkontrollen, Grenzschysrsme) erlassen werden
konnen. Die Binnengrenzen zwischen den Mitgliedstasollen mehr und
mehr verschwinden, folglich deren Gebietlichkeilsoaderen existentielle
Staatlichkeit, ja Staatseigenschaft; denn es gdbieh Staat ohne Staatsge-
biet®>. Mit eben diesem Staatsgebiet schwindet auch @ieie®&hoheit der
Mitgliedstaaten, also deren Staatshoheit, mehr medr, letztlich die Mit-
gliedstaaten als existentielle Staaten und Volkatesubjekte. Dementspre-
chend soll die Europaische Union gemaf Art. 111-286durch Européaisches
Gesetz oder Rahmengesetz eine ,gemeinsame eutopafssylregelung”
(Art. 111-265, Abs. 2 S. 1) festlegen und nach Al267 VV durch Européi-
sches Gesetz und Rahmengesetz auch eine ,gemeigsawenderungspoli-
tik* geschaffen werden.

463 G, Jellinek Allgemeine Staatslehre, S. 174 ff., 394 #.; Verdross/B. SimmaJniver-
selles Volkerrecht, 1976, S. 201 f©, Kimminich Einflhrung in das Volkerrecht, 1976, 6.
Aufl. 1997, S. 134 f.). IsenseeStaat und Verfassung, HStR, Bd. |, § 13, Rdnif.3@ritisch
R. SmendVerfassung und Verfassungsrecht, 1928, in: d&taatsrechtliche Abhandlungen
und andere Aufsatze, 1955, S. 12'M.;Kriele, Einflhrung in die Staatslehre, S. 60 ff.; kri-
tisch (Smend folgend) auth Kriger, Allgemeine Staatslehre, S. 145K.;A. Schachtschnei-
der, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&®. 82 f..ders, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 53.
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Der Union werden im Verfassungsvertrag gemaf Ar267 Abs. 2 lit. ¢
ausdrucklich Regelungsbefugnisse und gemalfd AfR6II Abs. 3 Vertrags-
schlieBungsbefugnisse mit Drittlandern tber die cAlesbung und Rickfih-
rung von Personen, die sich illegal in einem Médétaat aufhalten, einge-
raumt.

Gesteigerte bundesstaatliche Solidaritdt und gereshfteilung der Ver-
antwortlichkeiten, auch in finanzieller Hinsicht i®inne eines Finanzaus-
gleichs Uber Art. 63 Nr. 2 lit. b EGV hinaus, sdhtért. 111-268 VV vor. Der
bisherige Titel IV des Gemeinschaftsvertrages enhgegentber mehr vom
Prinzip geteilter Verantwortung fur die Aufnahmenéichtlingen gepragt.

Auch das Verfahren wird weiter zentralisiert. Aufigd des Vertrages von
Amsterdam hat seit dem 1. Mai 2004 die Kommissias dusschliel3liche
Vorschlagsrecht fiir Rechtsakte im Bereich des Jitel EGV. Der Verfas-
sungsvertrag streicht die Klausel in Art. 67 Absl.Sp. EGV, nach der die
Kommission Antrage aus Mitgliedstaaten prufen muf3.

Wahrend Art. 61 ff. EGV als Handlungsform in dergBkallgemein ,Mal3-
nahmen® vorsieht, schlieBen die Erméachtigungen \dedassungsvertrages
mit ihrer Beschrankung auf Europaische GesetzeRatunengesetze unver-
bindliche MalRnahmen von vornherein aus. Aul3er dildufige Mal3nahmen,
falls plotzlich Zustrome von Drittstaatsangehériggme Notlage schaffen, fur
die das Européische Parlament lediglich angehdd, wierden alle Rechtsak-
te im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erladsg&nrend bislang Ein-
stimmigkeit (Art. 67 Abs. 1 und 2 EGV) und ausnatv@ise qualifizierte
Mehrheit (Art. 67 Abs. 3 — 5 EGV) vorgesehen wagenigt nach dem Ver-
fassungsvertrag durchgehend die qualifizierte MaihriAuch dies starkt die
existentielle Staatlichkeit der Union.

[I. Justizpolitik in Zivilsachen

Die jusitzielle Zusammenarbeit der Union in Zividkan (Art. [11-269 VV,
bislang Art. 65 EGV) soll sich auf dem Grundlage giegenseitigen Anerken-
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nung gerichtlicher und aufRergerichtlicher Entsalmeggin (Art. 111-269 Abs. 1
VV) durch den Erlal3 von Europaischen Gesetzen wakdriengesetzen im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren entwickeln (AB+269 Abs. 2 VV). Ge-
maf Art. 293 4. Sp. EGV besteht die Mdglichkeityhémdlungen tber die
Lvereinfachung der Formlichkeiten fir die gegengeitAnerkennung und
Vollstreckung richterlicher Entscheidungen und 8dbspriche* zu fuhren.
Art. 293 EGV schafft aber kein unmittelbar geltenRecht und ist keine Er-
machtigungsnorfff. Die aufgrund Art. 293 EGV geschlossenen Abkommen
sind nicht Gemeinschaftsrecht, sondern Volkerféchtufgrund Art. 61 lit. c,
Art. 65 lit. a in Verbindung mit Art. 67 Abs. 1 EGist die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Hatssachen weitgehend
vergemeinschaftéf worden, 1aRt aber immerhin den Mitgliedstaaten den
Vorbehalt des ordre pubffé. Die Verordnung Nr. 805/2004 hat einen euro-
paischen Vollstreckungstitel fir unbestrittene Eonmhgen geschafféfi Die-
ser kann, sobald er im Ursprungsstaat ausgefartiglen ist, wie ein inlandi-
scher Titel in allen europaischen Staaten vollktre@rden. Art. 111-269 Abs.

2 lit. a VV soll nun Européische Gesetze und Ralyesetze tber die gegen-
seitige Anerkennung und die Vollstreckung zwiscldem Staaten ermdgli-
chen. Damit werden die bisherigen Anerkennungsuegein durch ein rein
formales Anerkennungsprinzip ersé&ztDer bisherige ordre public-Vorbehalt
sowie jede andere Nachprifung der Entscheidung @inderen Mitgliedstaa-
tes entfallen.

4843, Leiblein: R. Streinz, EUV/EGV, Komm., zu Art. 293, Rdnff.
4853, Leiblein: R. Streinz, EUV/EGV, Komm., zu Art. 293, Rdr®.

%6 Sjehe etwa VO (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22009 (iber die Zustandigkeit, die
Anerkennung und die Vollstreckung von EntscheidanigeZivil- und Handelssachen, ABI.
Nr. L 12/1 v. 16.01.2001.

467 v/gl. Art. 34 Nr. 1 VO (EG) Nr. 44/2001.
488 \verordnung (EG) Nr. 805/2004 vom 21.04.2004, ABIG) L-143/14 v. 30.04.2004.
489 punkt 33, 34 der SchluBfolgerungen von Tamperd/ RO00, 1925.
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Weil ein formales Anerkennungsprinzip dazu fuhaf3 &cinem Mitgliedstaat
das System eines anderen oktroyiert wird, wird tninlr die existentielle
Staatlichkeit der Mitgliedstaaten empfindlich bet{ieondern es sind System-
briiche zu besorgen, welche eine HarmonisierungZisds und Zivilprozel3-
rechts unvermeidlich machen. Aufgrund der Ermé&ciniggn in Art. [11-269
Abs. 2 VV kénnen alle kollisionsrechtlichen und tgehend zivilprozessualen
Regelungen (vgl. Art. 11I-269 Abs. 2 VV) betroffesein. Art. IlI-269 Abs. 3
VV ermoglicht ,abweichend von Absatz 2“ ,MalRnahnmamm Familienrecht
mit grenziberschreitenden Beziigen durch Europ&ds@lesetz oder Rahmen-
gesetz des Rates.” Dal3 der Verfassungsvertrag\aurckeiner Rechtsanglei-
chungskompetenz im Zivilrecht ausgeht, zeigt diedgoregelung fir das Fa-
milienrecht mit grenziiberschreitenden Bezligen inIAf269 Abs. 3 VV. Mit
der Einstimmigkeitsregel will sie der Besondertgatecht werden, dal3 das
Europdische Parlament nur angehort werden mulf3. diecRegelung der ju-
stiziellen Zusammenarbeit pal3t in das Konzept desridbundesstaates.

[l. Justizpolitik in Strafsachen

1. Bislang ist die ,polizeiliche und justizielle Zammenarbeit* in Titel VI
EUV als ,dritte Saule der Europaischen Union* rediglich ,intergouverne-
mantaler* Geltung, die nicht am sogenannten supareden Gemeinschafts-
recht teilnimmt, bezeichnet wordéh Die polizeiliche und justizielle Zusam-
menarbeit misse mangels Rechtspersonlichkeit dep&ischen Unidi* den
Mitgliedstaaten zugerechnet werdénlm Maastricht-Urteil hat das Bundes-
verfassungsgericht gedufert:

.Die Bereiche der Aul3en- und Sicherheitspolitik Eoder Justiz- und Innenpolitik
sind zwar Gegenstande europaischer Zusammenarbé&tiahmen der Union, sie

494 satzgerin: R. Streinz, EUV/EGV, Komm., zu Art. 29 EUV(R 4.
471 BVerfGE 89, 155 (195).
42 DazuR. StreinzEuroparecht, Rdn. 121a., S. 54 f.
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sind jedoch von den Vertragsstaaten bewuf3t nictiteirsupranationale Zustandig-
keitsordnung der Europdischen Gemeinschaften diededg worden. Bereits die
Bestimmung Uber die Grundlagen der Union in ArtAlds. 3 EUV unterscheidet
zwischen den - supranationalen - Européischen Geot@ften und ihren Ergén-
zungen durch die mit den Titeln V und VI des Unidfestrags neu eingefiihrten
Politiken und Formen der Zusammenarbeit. Diese nineg bestétigt Art. E EUV
mit der Regelung, dal} die europdischen OrganeBkfagnisse entweder nach
MaRgabe des Primarrechts der Europaischen Gemaftestlin seiner gednderten
Fassung oder nach Mal3gabe der ibrigen Bestimmulagebnions-Vertrags aus-
Uiben. Der Rat kann dementsprechend auf die sufmaalgin Handlungsformen des
Europaischen Gemeinschaftsrechts nicht zurlickgreifenn er in den Bereichen
Aulen- und Sicherheitspolitik oder Justiz und lesagtig wird. Etwas anderes gilt
nur insoweit, als der Vertrag Bestimmungen des E@rsgs in diesen Bereichen
far anwendbar erklart. Art. J.11 Abs. 1 und Art8KAbs. 1 EUV ordnen eine sol-
che Geltungserstreckung zwar fur einige Bestimmuondes EG-Vertrags an,
klammern aber Art. 189 EGV aus, der die EG-Reckesaiit Durchgriffswirkung
definiert.“"

Die Trennung in ,supranationale” und ,intergouverantale” Tatigkeitsbe-
reiche hat der Verfassungsvertrag aufgegeben endetti Mitgliedstaaten zu-
gerechneten Politiken des AuRReren und der Sictiahdider Justiz und des
Inneren der ,Gemeinschaftsmethode” unterstellt. Damrschleiert der Be-
griff ,Zusammenarbeit* einen neuen wesentlichenrfichum Europaischen
Bundesstaat. Der Verfassungsvertrag, welcher dightRagersonlichkeit der
Europdaischen Union nun ausdriicklich festlegt (Ait.VV), bezieht das Kapi-
tel IV des Titel Il im Teil Il Uber den Raum détreiheit, der Sicherheit und
des Recht in die ,supranationalen®, richtiger: ia existentiell staatlichen Zu-
standigkeiten der Europaischen Union ein (vgl. aithl-14 Abs. 2 lit. j, Art.
I-42 VV). Die sogenannte dritte S&ule wird abgeffthiend die Union macht
einen grof3en Schritt zum existentiellen Bundesstaat

Die zur Zeit mdglichen Rechtsakte (gemeinsame $tamde, Entscheidun-
gen, Rahmenentscheidungen, Ubereinkommen) werderh dEuropaische

473 BVerfGE 89, 155 (176 f.).
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Gesetze und Rahmengesetze ersetzt, die grundsatdiordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren verabschiedet werden. Insib&sokonnen in den Poli-
tikbereichen ,Grenzkontrollen, Asyl und Einwandegimach Art. I1I-265
Abs. 2, Art. IlI-266 Abs. 2, Art. IlI-267 Abs. 2udtiz nach Art. 111-269 Abs. 2
VV und Art. IlI-270 Abs. 2, 11I-271, 1lI-272, 1II-Z3 Abs. 1, 1I-274 Abs. 1
VV; in der polizeilichen Zusammenarbeit aufgrund.Ali-275 Abs. 2 und 3,
-276 Abs. 1, 1lI-277 VV Europaische Gesetze odRahmengesetze, also
,Gesetzgebungsakte“ i. S. d. Art. I-34 VV, erlassenden. Grundsatzlich ge-
ndgen im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren nachllA39 VV bestimm-
te Mehrheiten im Rat und im Européischen Parlarfidetrheit als Regelver-
fahren). Ein Mitglied des Rates hat lediglich (géotbremse®) das Recht,
wenn er der Ansicht ist, daf3 der Entwurf eines géiscthen Rahmengesetzes
grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnunghlemiwirden, zu bean-
tragen, den Europaischen Rat mit der Sache zudsefasm das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren auszusetzen (Art. [I-27€ Alund 4, Art. II-271
Abs. 3 und 4 VV). Der Européische Rat kann aufreineuen Entwurf hin-
wirken. Wenn binnen zwolf Monaten kein neues Euisghies Rahmengesetz
erlassen worden ist, kann ein Drittel der Mitgliadsen eine Verstarkte Zu-
sammenarbeit begriinden (dazu Art. 1-44 ff., Att4ll6 ff. VV). Allein kann
ein Mitgliedstaat unerwiinschte Europaische Rahns&tge auch in diesem
Bereich nicht verhindern.

2. Die Rolle der nationalen Parlamente, die in dgnl-42 Abs. 2 und llI-
259 VV geregelt wird, mindert das demokratischeiZiteficht. Im derzeitigen
System mul3 der Deutsche Bundestag den im Bereicjust&iellen Zusam-
menarbeit nach Art. 34 Abs. 2 lit. d EUV ergangeAkRommen nach Art. 59
Abs. 2 G@™ zustimmen (gegebenenfalls auch der Bundesratbagdindet
so fur diesen Bereich die demokratische Legitinmatio dem Verfassungsver-
trag kommt dieses Verfahren nicht mehr vor, so elaB gesonderte Zustim-
mungskompetenz des Bundestages und gegebenerdsllBuhdesrates ent-
fallt. Die Zustimmung des Bundestages kann, wieaate Angleichung des

47 \gl. H. Satzgerin: R. Streinz, EUV/EGV, Komm., zu Art. 34 EUVdR. 12.
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Strafrechts zeigt, durch die Zustimmung oder diegwlMkung des Europai-
schen Parlaments nicht ersetzt werden. Der Wedgalgesonderten Zustim-
mungsbeddirftigkeit durch die nationalen ParlamentBereich der Strafjustiz
und Polizei, die noch N&he zu volkerrechtlicheni@szngen wahren sollte,
verdeutlicht zusatzlich, daf3 sich die Union mit bigegration der klassischen
Staatsfunktionen der inneren und &uf3eren SicherbmitStaatenverbund zum
Bundesstaat mit existentieller Staatlichkeit gevedindat. Im Bereich der ju-
stiziellen Zusammenarbeit beschrankt sich die Ridienationalen Parlamen-
te, geman Art. I1I-259 VV in Verbindung mit dem Sidiaritatsprotokoll auf
die Sorge fir das Subsidiaritatsprinzip (dazu H,uwd den Verhaltnismanig-
keitsgrundsatz. Mit einem Viertel der den nationaRarlamenten insgesamt
zustehenden Stimmen kann ein ,Frihwarnsystem® &istgererden (Art. 7
Abs. 3 S. 2 des Protokolls). Diese Moglichkeit hath Auffassung des Bun-
desverfassungsgerichts der Bundestag bereits adfgm. 23 GG:

.Der Bundestag hat seinerseits die Mdglichkeit,rigen in Art. 23 Abs. 3 GG be-
grundetes Mitwirkungsrecht an der internen deutst@lensbildung auf die Rats-
praxis einzuwirken und sie im Sinne des Subsiditsfirinzips zu beeinflussen.
Auch der Bundestag erflllt damit eine ihm nach 2&.Abs. 1 Satz 1 GG oblie-
gende Verfassungspflicht’

Die ,Einbeziehung“ der nationalen Parlamente sich&ht die Befugnis,
den Rechtsakt abzulehnen. Damit stehen die Vofsaides Verfassungsver-
trages hinter dem zurlick, was das Bundesverfasgengst im Maastricht-
Urteil als Grenze der vorrangigen Geltung des Gesohiaftsrechts erkannt
hat, insbesondere die Grenze des Mehrheitsprinzipsn es um ,elementare
Interessen der Mitgliedstaaten” géhtNach Art. I-42 Abs. 2 i. V. m. Art. Ill-
260, 111-261, 111-276 Abs. 2, 1lI-273 Abs. 1 VV hebh die nationalen Parla-
mente Informationsrechte und werden an der pdigisd<ontrolle von Euro-
pol und bei der Bewertung der Téatigkeit von Eurbheteiligt. Diese Beteili-

475 BVerfGE 89, 155 (211 ff.).

476 BVerfGE 89, 155 (189, 193, 210 ff.); daku A. SchachtschneideDie existentielle
Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 106 f.
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gungs- und Informationsrechte sind kein Ersatzdiég Entscheidungsbefu-
gnisse der Volksvertretung, welche die nationaleraiente (und damit auch
der Deutschen Bundestag) durch den Verfassungsgestrlieren.

3. Der Verfassungsvertrag erweitert die Handluniggjrésse und Hand-
lungsformen der Union im Bereich der strafrech#ichund polizeilichen Zu-
sammenarbeit gegeniiber den Regelungen des Vertibgeslie Europaische
Union auch in materieller Hinsicht. Art. IlI-270 Viégt den Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Urteile Umtscheidungen fest.
Damit werden bisherige voélkerrechtliche Anerkenraragelungety, die ins-
besondere auf dem Grundsatz auch materieller Geitjgksit beruhen, also
eine ausschlie3lich formale Anerkennung ausschiie@arch ein rein forma-
les Anerkennungsprinzip ersetzt. Weil das dazueiiitiann, dal? die Mitglied-
staaten verpflichtet werden, Urteile anderer Staatezuerkennen, d.h. diese
gegebenenfalls vollziehen missen, unabhangig dakosie selbst die Tat un-
ter Strafe stellen, was insbesondere, wenn Deutacsgeliefert werden, nach
Art. 103 Abs. 2 GG mehr als bedenklicHsterzwingt dies auch eine gewisse
Harmonisierung des Strafverfahrensrechts und desrielien Strafrechts.
Art. 11I-270 Abs. 2 VV ermdoglicht die Festlegung rvaMiindestvorschriften
durch Europaisches Rahmengesetz im Bereich deve3tedarensrechts. Art.
IlI-171 VV sieht vor, dal3 durch Europaisches Rahgesetz Mindestvor-
schriften zur Festlegung von Straftaten und StrafeBereichen ,besonders
schwerer Kriminalitat“ (Art. 11-271 Abs. 2 VV nenfterrorismus, Menschen-
handel und sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kmmdiegaler Drogen-
handel, illegaler Waffenhandel, Geldwasche, KoranptFalschung von Zah-
lungsmitteln, Computerkriminalitdt und organisiegminalitat”) festgelegt
werden, die eine grenziberschreitende Dimensioerhaldit Aufgaben und
Befugnissen im Rahmen des Straf- und Strafverfaineehts nimmt die Euro-

4"H. Satzgerin: R. Streinz, EUV/EGV, zu Art. 31 EUV, Rdn.f3 f

478 DazuE. Schmidt-ARmanrn: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1992, Art. 103 Abs.Rdn.
252 f.

49 vgl. H. Satzgerin: R. Streinz, EUV/EGV, zu Art. 31 EUV, Rdn. 8.
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paische Union staatliche Kernaufgaben in Anspriz&ld nur ein Teil des
Strafrechts harmonisiert wird, steht der Annahme®iStaates mit existentiel-
ler Staatlichkeit nicht entgegen.

4. Die Zusammenarbeit der Strafverfolgungsbehortdehder Polizei wird
gefestigt. Wahrend der Rat bislang in diesem Blereigch Art. 34 Abs. 2
EUV gemeinsame Standpunkte annehmen, Rahmenbeszhtiis Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften uawligse Beschlisse erlas-
sen und Ubereinkommen erstellen kann, sollen diéa@nahmen nach dem
Verfassungsvertrag nach Art. 111-273 Abs. 1, Al:275 Abs. 2, Art. 11I-276
Abs. 2 nur noch durch Européisches Gesetz oder Rafmsetz, also durch
einen Gesetzgebungsakt mdglich sein. Volkerretigli¢ertrage sind ausge-
schlossen. Auch der materielle AnwendungsbereichEdméchtigungen ist
ausgeweitet worden.

Art. 111-273 VV erweitert die operationellen Zustiigkeiten von Eurojust.
Bislang kann nach Art. 31 EUV Eurojust einen Midistaat dazu auffordern,
Ermittlungen einzuleiten, ohne dal’ diese Auffordgruerbindlich ist. Nach
Art. 111-273 Abs. 1 Unterabs. 2 lit. a-c VV kann Bjust von sich nicht nur
Mitgliedstaaten Ermittlungen vorschlagen und Edomigen koordinieren,
sondern selbst Ermittlungen einleiten sowie Kommektenflikte ,beilegen®.
Damit wird eine eigene Strafverfolgungskompetenzldidon geschaffen und
der Kern polizeilicher Staatsgewalt in Anspruchaamen. Das ist existenti-
elle Sache eines Staates.

Insbesondere wird mit Art. IlI-274 VV die Befugngeschaffen, durch Eu-
ropdisches Gesetz eine Européische Staatsanwéitgahd8ekampfung von
bestimmten Straftaten zum Nachteil der finanziellgeressen der Union zu
institutionalisieren, also ein neues Organ kreiBds Ubereinkommen zum
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinsamatbm 26. Juli 1995 und
seine Protokolle (es handelt sich um Rechtsakee adfgrund von Bestim-
mungen des Titels VI EU-Vertrag verabschiedet woyd#nd noch nicht alle
von den Mitgliedstaaten ratifiziert worden. Aberchwenn alle diese Instru-
mente in Kraft waren, hatte die Europaische Unigtabg keine Mdglichkeit,
Betrug zum Nachteil der Gemeinschaft zu verfolgia.ist noch auf die her-



190

kommlichen Verfahren der Rechtshiffezwischen den Mitgliedstaaten ange-
wiesert®. Nach Art. l1I-274 Abs. 2 VV nimmt die Europaisci§taatanwalt-
schaft bei diesen Straftaten vor den zustandigeiti@en der Mitgliedstaaten
die Aufgaben der Staatsanwaltschaft wahr. Damitd wder Européische
Staatsanwalt nicht nur erméchtigt, im Gebiet dem@aschaft Ermittlungen
zu Uberwachéff, sondern diese auch selbst durchzufiihren und rinMie
gliedstaaten als staatliches Organ aufzutretenesewisprechende nationale
Organe partiell zu ersetzen. Das bedeutet nichemar direkte Einmischung
in die Gerichtsorganisation und Jurisdiktion, éhheinen Kernbereich der Ge-
bietshoheit der Mitgliedstaaten, sondern auch aimesittelbaren Eingriffs in
die durch Art. 97 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG dedete Unabhéangigkeit
der Gerichte. Der Verfassungsvertrag begrindet tddimi Moglichkeit der
Union, eigene Strafanspriche als eigene (nicht enitdliedstaatliche) in den
Mitgliedstaaten durchzusetzen und damit ,Herrs¢lggfigeniiber den Blrgern
auszuuben. Das ist die existentielle staatlichdzugkhoheit, die bislang den
Mitgliedstaaten vorbehalten war. Damit wird sogameeunionsstaatliche
Staatsraison beansprucht, welche der Idee einegseBt@rbundes diametral
widerspricht. Dem dienen aber auch die SymboleAded-8 VV, die Amts-
bezeichnungen, die Organbenennungen und die sersttgtsgemale Spra-
che.

Weil nach Art. 111-274 Abs. 4 VV die Befugnisse d8taatsanwaltschaft
durch Européisches Gesetz oder Europaischen B&schlu Bekampfung
.Schwerer Kriminalitat® nahezu beliebig ohne Vegsanderung erweitert
werden konnen, liegt auch darin eine dem Prinzipb#ggrenzten Erméachti-

480 DazuH. Satzgerin: R. Streinz, EUV/EGV, zu Art. 31 EUV, Rdn.f3 f

481 Sjehe das Ubereinkommen vom 26.07.1995 (ber deutSder finanziellen Interessen
der Européischen Gemeinschaften, ABI. C-316 v.2T7995.

82 Mitteilung der Kommission vom 29.09.2000. ErganzemBleitrag der Kommission zur
Regierungskonferenz tber die institutionellen Refem. Der strafrechtliche Schutz der finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaften: das Amt seie@iropédischen Staatsanwalts
[KOM(2000) 608 endg. - Nicht im Amtsblatt verofféaint].
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gung, dem Demokratiegebot des Art. 20 Abs. 1 ur@& und den Rechten
aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG widersprechende Kompetampetenz, die
durch das Einstimmigkeitserfordernis nicht kompertsiverden kann. Sie ist
mit Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbar. Gleichzeitig evimit einer Européischen
Staatsanwaltschaft die bisherige Zwangsgewalt deogdaischen Union er-
heblich gestarkt.

IV. Polizei

Wie die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachénml wie polizeiliche Zu-
sammenarbeit, die bisher wie diese als ,intergmemental® bezeichnet
wird*®® aber eher interadministrativ funktionféttnach dem Verfassungsver-
trag mit dem Wegfall der dritten S&ule Teil demgnationalen’ Unionstétig-
keit. Darin liegt der offene Paradigmenwechselezustentiellen Bundesstaat-
lichkeit. Darauf, dal3 die Befugnisse in diesem Bérenateriell nur wenig
weiter entwickelt worden sind, kommt es nicht emésdgend an. Der beibehal-
tene Terminus ,Zusammenarbeit* als Uberschriftiigtfiihrend; denn die
Union verfugt als Rechtsperson nach dem Verfassenyag Uber eigene po-
lizeiliche Befugnisse und beschrénkt sich nicht @ief Organisation der poli-
zeilichen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten. DuliehBefugnisse von Eu-
ropol in Art. 11I-276 VV wird die Amtsgewalt der Eapaischen Union ge-
starkt. Dal? es sich um Amtsgewalt der Union handeigt sich darin, dal3 Eu-
ropol verpflichtet wird, die Charta der Grundreclate achten (Art. [1I-257
Abs. 1 VV) und der Kontrolle durch den Gerichtshoterliegt (vgl. Art. 1lI-
365 Abs. 4 VV, Art. 11I-377 VV). Die Félle ,der zweder mehrere Mitglied-
staaten betreffenden schweren Kriminalitat”, ,desrdrismus* und ,der Kri-
minalitdtsformen, die ein gemeinsames Interessketzen, das Gegenstand
einer Politik der Union ist*, kdnnen Européisches&ee die Aufgaben von
Europol gemanR Art. 111-276 VV regeln. Sie betreffema. das Einholen, Spei-

483R. StreinzEuroparecht, Rdn. 121a, S. 54.
8% DazuH. Satzgerin: R. Streinz, EUV/EGV, zu Art. 30 EUV, Rdn.fl f
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chern, Verarbeiten, Analysieren und Austauschenlnformationen, die Ko-
ordination, Organisation und Durchfihrung von Etlenitgen und von opera-
tiven MaRBnahméfr. Europol erfahrt insofern eine erhebliche Ausdeignu
seiner Befugnisse durch den Verfassungsvertragiedisenstete dieser Ein-
richtung kiinftig auch operativ tatig werden durfémt. [11-276 Abs. 2 lit. b
VV). Allerdings darf Europol operative Mal3nhahmem muVerbindung und in
Absprache mit den Behdrden des Mitgliedstaates deleMitgliedstaaten er-
greifen, dessen / deren Hoheitsgebiet betrofferfAidt 111-276 Abs. 3 S. 1
VV). Dal3 die Anwendung von Zwangsmalinahmen aus&itdh den natio-
nalen Behdrden vorbehalten ist, hindert nicht dma#me eines europaischen
Bundesstaates. Fir den Bundesstaat ist es nicauSsgtzung, daf? der Bund
selbst das Strafrecht vollzient oder das Polizeid Gicherheitsrecht aus-
schliel3lich setzt und vollzieht. Ein Beispiel ise @undesrepublik Deutsch-
land, in der das Polizei- und Sicherheitsrecht tgetiend) in die Zustandig-
keit der Lander fallt (Art. 30, 70 GG).

MalRnahmen im Bereich der nicht operativen Zusamrbeitakonnen mit
qualifizierter Mehrheit verabschiedet werden. Diestinmung betreffend die
operative Zusammenarbeit der zustandigen Behoakenli(-275 Abs. 3 VV)
und diejenigen zur Intervention im Hoheitsgebieesianderen Mitgliedstaats
(Art. 1lI-277 VV) mussen einstimmig angenommen werd Dennoch wird
durch Vorschriften wie Art. 11I-277 VV die Gebietsheit der jeweiligen Staa-
ten erheblich betroffen, wenn diese Bestimmungehd&s ,supranantionalen’
Unionsrechts sind, insbesondere unmittelbare Ggltund Vorrang entfalten.
Die existentielle Staatlichkeit der Mitgliedstaatatrumpft zusehends.

Nach Art. 111-262 VV (bislang Art. 33 EUV) soll dasapitel IV des Teils 11l
Titel Il des Verfassungsvertrages nicht ,die Wadtmung der Zustandigkei-
ten fUr die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Qudg und den Schutz der in-
neren Sicherheit* bertihren. Angesichts der tatgéckbertragenen Befugnis-
se, welche den Schutz der inneren Sicherheit zuge@&and haben, ist diese

8% DazuH. Satzgerin: R. Streinz, EUV/EGV, zu Art. 30 EUV, Rdn. 4 f
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Zielbestimmung bloRe Makulatur und dient als Ablemd davon, daf? mit die-
sem Kapitel eine Gewalt der Europaischen Union areigh der inneren Poli-
tik begrindet wird, deren Aufgaben und Befugnissatrmehr begrenzt und
begrenzbar, nicht mehr bestimmt und bestimmbar sind

V. Europaischer Haftbefehl wider den existentiellerSchutz der Blirger
durch ihre Mitgliedstaaten

Die justizielle und polizeiliche Zusammenarbeit &eropaischen Union in
Strafsachen (Art. 111-257 ff. VV, bislang Art. 29. fEUV) ist spatestens seit
dem Verfassungsvertrag nicht mehr blof3e intergmatse Zusammenarbeit
mit nur volkerrechtlicher Verbindlichkeit. Der Vadsungsvertrag reiht die
Politik des Raumes der Freiheit, der Sicherheit desl Rechts mit geteilter
Zustandigkeit unter die anderen Politiken (vgl..A14 Abs. 2 lit. j VV) und
a3t sie und die darauf gestutzten Sekundérredbtaaheingeschrankt am
Vorrang des Unionsrechts teilhaben (Art. 1-6 VV)ieDEuropaischen Rah-
mengesetze und Europaischen Gesetze, zu denerstienBiungen tber den
.,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechtstachtigen, sind unein-
geschrankt rechtlich in den Mitgliedstaaten verlahd Die innere (wie die
aul3ere) Sicherheit ist die wichtigste StaatsaufgaioeKern der existentiellen
Staatlichkeit eines Volk&S. Die Politik in dem Bereich Sicherheit (Polizei
und Justiz) mul® besonders stark demokratisch bagridein. Gerade die In-
tegration im Bereich der inneren Sicherheit undJiestiz zeigt, daf3 die Euro-
paische Union Uber materielle existentielle Stelalkeit verfiigt und diese ste-
tig, auch durch den Verfassungsvertrag, ausbaigewféllig wird dies insbe-

88 Ch. Link/G. RessStaatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL, 48@),9S. 83 ff., 98
ff., bzw. S. 19 ff., 27 ff., 42 ff.K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 545 ff.;
ders, Freiheit in der Republik, 2. Kap., Vlitters, Rechtsstaatlichkeit als Voraussetzung des
inneren und auReren Friedens, Mut zur Ethik, Grenfte, Rechtsstaatlichkeit und Vélker-
recht versus Krieg, 2002, S. 6 ff.
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sondere an der Befugnis zur Strafrechtsangleichnir§ereichen besonders
schwerer Kriminalitat geman Art. 111-271 VV.

Die Ubernahme des Kerns existentieller Staatlithkeigt sich bereits im
Rahmenbeschluf3 Giber einen Europaischen Hafti&fdbieser Haftbefehl er-
setzt das System der Auslieferung zwischen denlistisfaaten (Rahmenbe-
schlu? und Erwagungsgrund). Mit dem Europaischefibefehl wird die
Moglichkeit geschaffen, dald eine Justizbehtrde gemichte Person direkt
einer anderen Justizbehtrde Uberstellt. Nach ArAb4. 1 des Rahmenbe-
schlusses ist der Europaische Haftbefehl ,eingzjefie Entscheidung, die in
einem anderen Mitgliedstaat ergangen ist und dgnBbeme und Ubergabe
einer gesuchten Person durch einen anderen Misghiadzur Strafverfolgung
oder zur Vollstreckung einer Freiheitsstrafe odeerefreiheitsentziehenden
Malregel der Sicherung bezweckt.” Er ist also &obkzugsanweisung eines
Mitgliedstaates an einen anderen.

Das Bundesverfassungsgericht ist zum Aktenzeich@&vR 2236/04 mit
dem Européaischen Haftbefehl befal3t.

Mit dem Europdaischen Haftbefehl wird die Zwangsi&taiung einer Person
von einem Mitgliedstaat in einen anderen geref@t. Europaische Haftbe-
fehl tritt in den Mitgliedstaaten an die Stelle ddisereinkommens von 1957,
seiner beiden Protokolle von 1975 und 1978, detifBesungen Uber die Aus-
lieferung nach dem Terrorismusiibereinkommen soefebdiden im Rahmen
der Union unterzeichneten Ubereinkommen von 1995 1996. Dabei wer-
den auch eine Reihe von Bestimmungen des SchenDenenfiihrungsiber-
einkommens ersetzt.

Art. 2 Abs. 2 Rahmenbeschluld verpflichtet die Médstaaten, jeden Euro-
paischen Haftbefehl nach dem Grundsatz der gegigjeseiAnerkennung zu

87 RahmenbeschluR JI/ 2002 des Rates iiber den EscbpaiHaftbefehl und die Uberga-
beverfahren zwischen den Mitgliedstaaten v. 07@R27253/02; gestitzt auf Art. 31 Abs. 1
a, b, 34 Abs. 2 b EUV; Amtsblatt L 190 vom 18.0D20Umsetzung in Deutschland durch
Européisches Haftbefehlsgesetz v. 21.7.2004; BBRI4 |, Nr. 38, S. 1748.
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vollstrecken. Die gegenseitige Anerkennung gelicidr Entscheidungeauf
dem der Europdaische Haftbefehl berddggeutet: Wenn die Justizbehérde ei-
nes Mitgliedstaates um die Ubergabe einer Persignuadl einer rechtskrafti-
gen Verurteilung oder aufgrund der strafrechtlichenfolgung dieser Person
ersucht und gemaf Art. 9 ff Rahmenbeschlul? eindtbéfahl an einen Mit-
gliedstaat Ubermittelt, mul3 diese Entscheidungkanet und in dem jeweili-
gen Mitgliedstaaten vollstreckt werden (Art. 1 ABs.15 Abs. 1 Rahmenbe-
schluR®). Dies gilt unabhangig davon, ob die Tatlém Auslieferungsstaat
strafbar ist, wenn die Tat eine Strafvorschrift desstellungsstaates verletzt
und unter eine der in Art. 2 des Rahmenbeschlwgsergy bestimmten Strafta-
ten (etwa illegaler Handel mit Drogen, Korrupti@gtrugsdelikte) fallt®® Nur
fir andere Straftaten konnen die Mitgliedstaatem&je Art. 4 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 2 Abs. 4 Rahmenbeschlul? die Vadiskung ablehnen, wenn
,<die Handlung aufgrund deren der Europaische Hedtleergangen ist, nach
dem Recht des Vollstreckungsmitgliedstaates ketraft& darstellt; in Steu-
er-, Zoll- und Wahrungsangelegenheiten kann didstfetkung des Europai-
schen Haftbefehls jedoch aus diesem Grunde nigal@tnt werden. Die ma-
terielle Voraussetzung der Anerkennung, die begdlgge Strafbarkeit (8 81
Abs. 1 Nr. 4 IRG), wird zugunsten einer formlichemerkennung aufgegeben.
Die Mdglichkeiten, die Vollstreckung des EuropamsctHaftbefehls abzuleh-
nen (Art. 3, 4 RahmenbeschluR), sind auf ganzroes® Falle (z.B. Amne-
stie, Vorverurteilung) begrenzt. Der Vorbehalt @edre public ist nicht ge-
nannt, so daf3 nicht einmal ein Minimalbestand i&tctlicher, strafprozessua-
ler und grundrechtlicher Garantien gegenseitig deleistet wird. Das Ver-
fahren zur Vollstreckung des Européaischen Hafthefishim wesentlichen ju-

88 \/gl. Einstweilige Anordnung gegen die Auslieferigiges deutschen und zugleich syri-
schen Staatsangehorigen, BVerfG, Beschluf v. 2D04; im Verfassungsbeschwerdeverfah-
ren gegen das Gesetz Uber die Internationale Relédtim Strafsachen (IRG), BGBI. 1994 |,
S. 1537 i. d. f. des Gesetzes zur Umsetzung desy@&afeschlusses Uber den Europdischen
Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen dégli®tdstaaten der Europaischen Union
v. 21.7.2004, BGBI I, S. 1748, 2 BvR 2236/04.
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stizieller Art. Die politische Phase, die das Aefdrungsverfahren gepréagt hat,
entfallt.

Der Europaische Haftbefehl materialisiert den Gseatwl der Unionsbtirger-
schaft. Er hebt die wichtigste Funktion der Sta#igérschaft, die Schutzfunk-
tion, auf, und verpflichtet zur Auslieferung aucér e¢tigenen Staatsangehori-
gen. Art. 16 Abs. 2 GG, der die Auslieferung delmscStaatsangehdriger oh-
ne Ausnahme verboten hatte, ist in diesem Sinnedgetwordeff®.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in Justty Strafvollzug, ins-
besondere der Europdische Haftbefehl zeigen, wiedie existentielle Uni-
onsstaatlichkeit bereits verwirklicht ist. Dal3 A3t Abs. 1 lit. a und Art. 34
Abs. 2 lit. b EUV zum Erlal? eines Europdaischen biftthls erméachtigen, war
nicht voraussehbar und ist deswegen vom Deutschadd3tag nicht verant-
wortet. Art. 31 Abs. 1 lit. a EUV regelt nur diel&chterung der Zusammen-
arbeit von Ministerien, Justiz- und Vollzugsbehardeine Erméchtigung zur
Festnahme und Ubergabe einer gesuchten Person eine anderen Mit-
gliedstaat zur Strafverfolgung oder zur Vollstreafeiner Freiheitsstrafe oder
einer freiheitsentziehenen Maliregel der Sicherwgy Art. 1 Abs. 1 Rah-
menbeschlul) gibt diese Vorschrift nicht. Art. 3isAl lit. b EUV nennt aus-
dricklich nur die ,Erleichterung der Auslieferungigchen den Mitgliedstaa-
ten”, die gerade durch den Haftbefehl obsolet gémaerden soll (siehe 5.
Erwéagungsgrund des Rahmenbeschlusses). Der Rahsobhlf®ist demnach
ultra vires und verletzt das Prinzip der begrenZemachtigung. Auch der
Verfassungsvertrag sieht keine Erméachtigung firldaftbefehl und eine ent-
sprechende Vollstreckungsverpflichtung der Mitgdiméhten (Art. 1 Abs. 2
Rahmenbeschlul3) vor. Art. 11I-270 Abs. 1 lit. a \@richt nur von der Aner-
kennung von Urteilen. Art. 111-270 Abs. 1 lit. d V¥rmdglicht MaRnahmen
durch Européische Gesetze oder Rahmengesetze,ewgliehZusammenar-

89 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 1B[IB2000 I, S. 1633, in Kraft getre-
ten am 2.12.2000; BGBI. 2000 I, S. 1393; d#&zuUhle Auslieferung und Grundgesetz —
Anmerkungen zu Art. 16 Abs. 2 GG, NJW 2001, 1889 ff
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beit zwischen den Justizbehdrden oder entsprecheBdbdrden der Mit-
gliedstaaten im Rahmen der Strafverfolgung sowse\d#lzugs und der Voll-
streckung von Entscheidungen® erleichtern. Dies@&€htigung erlaubt nur
die Erleichterung der Zusammenarbeit zwischen ddiomalen Justizbehor-
den, jedoch nicht diese Zusammenarbeit durch dii@htPund ein ,System
der Ubergabe“ (5. Erwagungsgrund) zu ersetzenséithes ist mit dem Ge-
waltmonopol des Staates auf seinem Territorium, Glebietshoh€it’, nicht
vereinbar. Es widerspricht damit auch Art. I-5 Ab3/V.

Insbesondere widerspricht der Européische Haftbefetm demokratischen
Prinzip, sogar in dem durch Art. 79 Abs. 3 GG gésztien Bereich. Deutsch-
land konnte deshalb nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 u@G3hierzu keine Hoheits-
rechte Ubertragen. Das Demokratieprinzip fordexR die Gesetze eines Staa-
tes gegeniber dessen Burgern nur durch demokrégitimierte Organe die-
ses Staates vollzogen werden dufféiNach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG geht alle
Staatsgewalt vom Volk aus. Dies ist aber nicht nasnrFall, wenn der etwa
von einer spanischen Justizbehérde gegen einesctieat Staatsangehorigen
ausgestellte Haftbefehl ohne weitere Prifung daesitsche Organe vollzo-
gen werden muf3 und wird. Die Prufung des Vollzuggld den auslandischen
Richter, wenn die Zustimmung der festgenommenesoRerzur Ubergabe
gemal Art. 13 Rahmenbeschluf3 fehlt, 16st das leegitonsproblem nicht.
Die Zustimmung ersetzt die demokratische Legitioraticht, zumal sie die
Vollstreckung des Haftbefehls nicht verhindern kasondern lediglich zum
Verzicht auf den Grundsatz der Spezialitat fuhmitdd Spezialitat versteht
man den Grundsatz, dal3 eine Person nur wegenTjaheerfolgt werden darf,
auf Grund derer sie ausgeliefert oder an einenrandgtaat tibergeben wurde.

499 DazuK. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 52i#rs, Die existenti-
elle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 79 ff.

491 vgl. E. Schmidt-ABmann/erwaltungslegitimation als Rechtsbegrif®R 116 (1991), S.
329 ff.; B. Pieroth,in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 20, Ralf.; E.-W. Bdckenfor-
de,Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR, Bd. IlAGfl. 2004, § 24, Rdn. 12 f,, 22, 24.
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E.

Grundrechtepolitik der Union als Verlust des existatiellen
Grundrechtestandards

|. Konventsverfahren

Allein schon das Verfahren, in dem die Charta dem@rechte fur die Eu-
ropaische Union vorbereitet worden ist und durcbggsvird, nimmt ihr die
freiheitliche, also demokratische, Legitimation.nBr6lkerrechtliches Ver-
tragsverfahren, welches die Zustimmung der Ledgigatu einem Grundrech-
tevertrag voraussetzt (Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG),dwdiesen Mangel nicht
(mehr) heilen, vor allem weil die reprasentativesgislativorgane wegen der
Parteienoligarchie nicht mehr demokratisch zu ileg#ren vermogen, jeden-
falls nicht in Deutschlariéf. Die Abgeordneten folgen meist, ohne sich mit der
Sache zu befassen, den Vorlagen ihrer Parteiolirigkemal in europaischen
und sonst internationalen Angelegenheiten. Nochamwird entgegen dem
Recht eine eigenstandige auswartige Gewalt, deserdéin allenfalls in &u-
Rersten Grenzen judiziabel sei, reklamiigrobwohl seit langem Innenpolitik
durch AulRenpolitik gemacht wird. Diese Charta ist @ktroi, nicht die ge-
meinsame Erkenntnis freier Menschen von ihrem Recht

II. Die Grundrechtelage in der Europaischen Union

Nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG darf die Bundesrepublgutschland an der
"Entwicklung der Europaischen Union“ ,zur Verwirgliung eines vereinten

492K A. SchachtschneideDer republikwidrige Parteienstaat, FS H. Quahit@000, S. 141
ff.; ders, Res publica res populi, S. 592 ff., 772 ff., 18601086 ff., 1113 ff.

493 vgl. etwa BVerfGE 4, 157 (168 ff.); 97, 350 (370;fdazuW. G. GrewgAuswartige
Gewalt, HStR, Bd. Ill, 1988, § 77, Rdn. 89 ff.
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Europas" mitwirken, welches u. a. "einen diesemn@gesetz im wesentli-

chen verbleichbaren Grundrechtsschutz gewahrleissetvohl das Bundes-
verfassungsgericht in den Solange-I- und Solangev$cheidungen und vor
allem im Maastricht-Urteil, als auch der Europaes&erichtshof in standiger
Rechtsprechung haben entschieden, dal} die europdistechtsakte an den
Grundrechten der europaischen Mitgliedstaaten,sr@an der Européischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Greimdfiten gewahrlei-

stet sind und wie sie sich aus den gemeinsameradgemgsuberlieferungen
der Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsatze dasdhschaftsrechts erge-
ben, Uberprift werden und dal3 der WesensgehalGderdrechte geachtet
wird***, Der Gerichtshof hat erklart, da? er Gemeinscleftg nicht als rech-

tens anerkennen werde, das mit den VerfassungeMlitigiedstaaten unver-

einbar sef®.

Zur Achtung der Grundrechte ist die Europaischeobmiurch Art. 6 Abs. 2
EUV verpflichtet. Der Grundrechtsschutz gegeniuber iategrierten Aus-
Ubung der Staatsgewalten der Volker ist somit duleh "kooperativen
Grundrechtsschutz" zwischen den mitgliedstaatlicgnndrechtegerichten,
vor allem den Verfassungsgerichten, und dem Eusopéan Gerichtshof der
Rechtslage nach gewahrleistet Es bedarf darum keiner eigenstandigen

49% BVerfGE 37, 271 (280 f.); 73, 339 (374 ff., 38; 189, 155 (174 f.); etwa EuGH
14.05.1974 — Rs. 4/73 (Nold/Kommission), Slg. 19491 (508); EUGH v. 13.12.1979 - Rs.
44/79 (Hauer/Land Rheinland-Pfalz), Slg. 1979, 372747); A. Emmerich-FritscheDer
Grundsatz der Verhaltnismagigkeit als Direktive @uthranke der EG-Rechtsetzung, 2000, S.
348 ff. m.w.Hinw.; dazu aucK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscBbas Verhaltnis
des Européischen Gemeinschaftsrechts zum natioRalent Deutschlands, DSWR 1999, S.
82 ff., 116 ff.;dies, Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, in: ddes Verfassungsrecht
der Européaischen Union, § 5, IlI, 1.

49% EUGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommissionly. 2974, 491 (507, Rdn. 13);
EuGH v. 13.12.1979 - Rs. 44/79 (Hauer/Land Rhetv@falz), Slg. 1979, 3727 (3745);
EuGH v. 11.07.1989 - Rs. 265/87 (Schrader/Hau@muliGronau), Slg. 1989, 2237 (2267 f.);
vgl. A. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, S. 125 ff.

498 BVerfGE 89, 155 (174 f.).
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Grundrechtecharta der Europaischen Union. Die Pideii Grundrechte ist ei-
ne andere Frage.

Das menschenrechtliche Schutzniveau bestimmter diensechte und
Grundfreiheiten soll denn auch nach Art. 11-113 d€r Charta nicht einge-
schrankt oder verletzt werden. Vielmehr wird diedech Punkt 5 der Praam-
bel bekraftigt, und nach Punkt 4 der PrAambeldmilSchutz der Grundrechte
dadurch gestéarkt werden, dal3 die Grundrechte tiar éCharta sichtbarer ge-
macht werden". Insbesondere der europarechtlichesthenrechtsgehalt der
Grundrechte wird durch Punkt 5 der Praambel undrdért. 11-113 VV ak-
zeptiert. Das Deutsche Volk bekennt sich jedochArin1 Abs. 2 GG zu "den
unverletzlichen und unverauf3erlichen Menschenrachte Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft des Friedens und derckmykeit in der Welt".
Dieses Bekenntnis ist nach Art. 79 Abs. 3 GG undédich. Die Grundrech-
teformulierungen der Charta bleiben hinter inteomatien Menschenrechtser-
klarungen, insbesondere hinter Menschenrechteawdeiten und dritten Ge-
neration, den sozialen und den 6kologischen Rechtetick. Beispielsweise
wird im Gegensatz zu Art. 17 AEMR kein Recht aujdtitum, das richtiger-
weise auch aus Art. 14 Abs. 1 GG félgtanerkannt. Im Widerspruch zu
Art. 23 AEMR ist in der Charta ein Recht auf Ari&ihicht enthalten. Dem-
gegenuber ist erstmals in der Grundrechtegeschaht®echt auf unterneh-
merische Freiheit anerkannt. Der Grundrechtestdrtzs Grundgesetzes wird
unterschritten.

Angesichts dessen, dal3 die Grundrechterechtsprgathes Européischen
Gerichtshofs bisher keine verbindliche Textgrundlégtte, wird die Charta
sich zum malf3geblichen Text zunachst der Rechtgmgcties Gerichtshofs
der Europaischen Union und dann auch der Gericdnd/itgliedstaaten ent-

497 K. A. Schachtschneidebas Recht am und das Recht auf Eigentum. Aspisditeeitli-
cher Eigentumsgewahrleistung, FS W. Leisner, 189943 ff., insh. S. 755 ffders, Grenzen
der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 fflers, Freiheit in der Republik, 10. Kap., llI.

4% DazuK. A. SchachtschneiddRecht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. Gelhh, 2001,
S. 827 ff.
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wickeln. Das ist bezweckt. Die Charta soll nach Ari11 VV fir "die Orga-
ne, Einrichtungen und sonstigen Stellen der UniateruWahrung des Subsi-
diaritatsprinzips und fur die Mitgliedstaaten addiefilich bei der Durchfiih-
rung des Rechts der Union" gelten. Das "Recht aeortJ, die vielen Richtli-
nien und Verordnungen, vor allem aber das primé&sdr&gsrecht, etwa die
wirtschaftlichen Grundfreiheiten, sind derart irsd@echt der Mitgliedstaaten
verwoben, dal3 es nur wenige Lebensbereiche gibendeegelungen nicht
vom "Recht der Union" weitgehend bestimmt wéaresbé&sondere alles wirt-
schaftliche Handeln ist weitestgehend unionsgetegslist aber ausgeschlos-
sen, Handlungen des Staates nach unterschiedi@herdrechtestandards zu
bewerten. Dem steht das Prinzip der Einheit deth®Readnung entgegen.
Letztlich kommt es fur die grundrechtliche Beweguter Rechtsakte auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischem ldn, zum einen weil
alle Rechtsfragen, die gemeinschaftsrechtliche |Bnod aufwerfen, vom Ge-
richtshof der Européischen Union in Vorabentschagduerfahren nach Art.
1-369 VV (bislang Art. 234 EGV) geklart werden|sa zunehmend alle
Rechtsfragen, jedenfalls im Bereich der Wirtschaftn andern, weil der Ge-
richtshof der Europaischen Union auf die untersiifukeen Grundrechte-
verhaltnisse der Mitgliedstaaten keine Ricksichiinmen kann. Das Prinzip
der unionsweiten Einheit des Gemeinschaftsr&€hisrbietet auch eine grun-
drechtebedingte Unterschiedlichkeit der HandhalidergRechtsakte der Uni-
on. Diese aber materialisieren die Rechtsordnudgemitgliedstaaten schon
jetzt und zunehmend weitreichend und tiefgreife@le Grundrechte-
rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischemwird die Grundrech-
tepraxis in der Union insgesamt leiten und sichkdam Text der Charta aus-
richten (miUssen). Schon jetzt bewirkt das sogeeaknbperationsverhaltnis
in der Grundrechterechtsprechung zwischen dem Bwedassungsgericht in

499 EUGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), SB64l 1251 (1269 f.); EUGH v.
17.12.1970 - Rs. 11/70 (Internationale Handelstgselft/Einfuhr- u. Vorratsstelle fir Ge-
treide und Futtermittel), Slg. 1970, 329 (33K);A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche
Das Verhaltnis des Europaischen Gemeinschaftsrecims nationalen Recht Deutschlands,
DSWR 1999, S. 81 ff.; dies., Das Gemeinschaftsriecbeutschland, 8 5, I1.



202

Deutschland und dem Europdaischen Gericht€hafall letzterer die Grun-
drechtepraxis bestimmt. Das Bundesverfassungsgevitigenerell den We-
sensgehalt der Grundrechte gegentiber Rechtsakt&edeinschaften schiit-
zen. Dieser Vorbehalt ermoglicht es, Schutz deemstdndsfesten Kerns der
Grundrechte beim Bundesverfassungsgericht zu lzegmty wenn der Euro-
paische Gerichtshof generell den Wesensgehalt derdBchte miRachfét
Das ware der Sache nach die schwer darstellbarenocid schwerer nach-
weisbare grundrechtliche Widerstandslage. Die hatemn des Grundrechte-
schutzes hat bereits, auch ohne die Charta, demd&chteschutz geschadet,
weil der Européische Gerichtshof nicht ein einzilytd einen Rechtsakt der
Union fiir grundrechtswidrig (im engeren Sinne) &mkl>, also ein laues
Grundrechteklima geschaffen hat. Letztlich ist @eundrechteschutz wie im
19. Jahrhundert Sache der Gesetzgebung und damimgily vom demokrati-
schen Niveau des Gemeinwesens. Die Union ist alyaokratisch defizita¥.
Die Charta, Teil Il des Verfassungsvertrages, vaamit den Verfall der
Grundrechtekultur beschleunigen. Die Charta stéidgtit das Recht, sondern
schwécht es.

%0 BVerfGE 89, 155 (174 f.).

01 BVerfGE 102, 147 (154 ff., 160 ff., 164 ff.), Anmkeng vonA. Emmerich-Fritsche
BVBI 2000, S. 755 ff.; vgl. auch BVerfGE 73, 33FGff.).

%92 Ein atypischer Fall ist EUGH v. 5.10.1994 — R2G2/92 P (X/Kommission), Slg. 1994,
I-4737 (1-4789 ff). Es ging um eine verdeckte E#fishgsuntersuchung (Aidsverdacht), der
der Bewerber nicht zugestimmt hatte, so dal’ seimtReuf Achtung des Privatlebens (Art. 8
EMRK) verletzt war. Grundrechtliche Grundsatze, das VerhaltnismaRigkeitsprinzip, hat
der Gerichthof wiederholt den Rechtsakten der Gescbaft entgegengestellt, freilich objek-
tiv-rechtlich dogmatisiert; dazd. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismanig-
keit, S. 105 ff., 258 ff., 409 ff.

%3 K. A. SchachtschneideDemokratiedefizite in der Européischen Union,WSHankel,
S. 119 ff.; dazu néher A, IV, V, F, IV, K.
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Ill. Grundrechte als Erkenntnisse der praktischen Vernunft

Die Menschenrechte sind gewissermafien wie die ditaint dem Men-
schen geboren. Die Grundrechte sind die gesetziona der Menschenrech-
te, jedenfalls der Wesensgehalt der Grundré&Cht€ein Politiker kann den
Menschen die Grundrechte gewahren. Diese sind elglrmenschheitliche
Erkenntnisse, die auf Erfahrungen der Menschheithas. Als philosophi-
sche Erkenntnisse der fir die Menschen richtigaam@atze des gemeinsa-
men Lebens stehen die Menschenrechte nicht zuogism des Staates. Es
ist Sache der praktischen Philosophie, die Mensalmesh Grundrechte zu ma-
terialisieren, und Sache der Vdlker, deren Erkassénverbindlich zu machen.
Die Reprasentanten der Parteienoligarchien sinkb@nungeeignet, die
Grundrechte der Menschen zu formulieren, zumatieiea Gesetz der Nega-
tivauslese in den Partef@hunterliegen. Die Grundrechte kdnnen nur sittliche
Vertreter der Volker ausarbeiten. Diese mussenBdisten der praktischen
Philosophen sein, die in geeigneten Verfahren veam \dolkern ausgewahlt
werden. Die praktische Philosophie ist Rechtslémreigentlichen Sinne. In
der Sache ist Politik, wenn sie menschheitlich dst,chgehend "ausibende
Rechtslehre" Kant)**®. Rechtslehre aber ist Erkenntnis des Richtigerdéia
gute Leben aller in allgemeiner Freiheit (Gleichhead Briderlichkeit) auf
der Grundlage der Wahrh@it Der Charta jedoch fehlt die philosophische

*% Grundlegends. Diirig, Der Grundrechtsschutz der Menschenwiirde, AGR.836), S. 1
ff., 46 ff.; vgl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 819 ff., insb. S. 827 S.
BVerfGE 80, 367 (373 f.); vgl. schdfant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7, S.
348.

%95 M. Weber Wirtschaft und Gesellschaft, Grundri der versteten Soziologie, ed. Win-
kelmann, 5. Aufl. 1972, S. 838 flR. Michels Zur Soziologie des Parteienwesens in der De-
mokratie, 2. Aufl. 1925, S. 34®. WassermanrDie Zuschauerdemokratie, 1986/89, S. 112
ff.; K. A. Schachtschneiddres publica res populi, S. 1064 ff.

%%¢ Zum ewigen Frieden, ed. Weischedel, Bd. 9, S.f228

7K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 350 ff., 567 ff. (5688 ff., 990 ff.;
ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 6 ff.
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Fundierung, welche die Aufklarung auf der Grundldgs Christentums gelei-
stet hat und die bestens in der Rechtslé&amets zu studieren ist. Mit ihrem
Okonomistischen Liberalismus will die Charta Eurafzs Recht fur das 21.
Jahrhundert geben. Im 19. Jahrhundert war der ikati@balistische Libera-

lismus ein grofRer Schritt zur Freiheit. Heute igsd Unzeitigkeit nicht zu-
kunftsweisend; denn das monarchische Prinzip istjAfegenheit. Heute nutzt
der Liberalismus den Interessen der Unternehmemdeht den Blirgern die
Burgerlichkeit streitig, deren Sache der StaatRsts publica res populi. Den
Untertanen gesteht er freilich eine ertraglicheigkait zu (Art. 11-101 VV).

Die Rechtslehre ist schon aus Grinden der philascpén Erkenntnis der
Tradition der Menschenrechte verpflichtet, welchie &rkenntnisse der
Menschheit des Menschen zur Sprache bringen; denst éHybris, Grun-
drechtetexte schreiben zu wollen, wenn diese m@ightanger Erfahrung oder
zumindest auf ausgiebiger Erdrterung beruhen. Dandechtediskurs mufd
alle Menschen, deren Leben von den Grundrechtdimmswerden soll, und
alles Wissen, welches tber das gemeinsame Lebéviafeschen besteht, ein-
beziehen. Praktische Vernunft setzt theoretischmwrgt voraus. Republika-
nische Politiker hatten inre Texte bestmoglich@&entlichkeit zur Kritik un-
terbreitet, um Hilfe zu erbitten, nicht aber dies&inandersetzung um die gro-
3e Politik allein schon durch den Terminplan sowjiet unmdéglich gemacht.
Ein demokratisches Verfahren ist ein Verfahrenrhégticher Rechtserkennt-
nis. Die Offentlichkeitsarbeit des Konvents hatterdalls Alibifunktion, ab-
gesehen davon, daf? es eine europaische Offenttichikee wesentliche Vor-
aussetzung eines europaischen Verfassungsstaatasgibt. Wie wenig die
Charta bedacht war, zeigen die schnellen zum Eeiébtsamen Anderungen,
welche der Entwurf vom 28. Juli in den Texten vom@nd vom 28. Septem-
ber gefunden hat. Die Menschen und Vélker werdeuohddie Charta, deren
Verabschiedung als Teil Il des Verfassungsvertrdggesvie die Grundrechte-
geschichte erweist, langdauernden und schwer atiiarda Bestand geben
wird, vergewaltigt. Das Procedere zeigt erneut,dlalfihrer Europas und ih-
re Helfershelfer in ihrem Integrationseifer keieerdemokratisches Ethos
wahren.
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Ein menschenrechtlicher Grundrechtetext mul3 eirt iex3er Worte sein,
welche den grofRen Erkenntnissen der MenschheitMdgschen gentgen.
Praktizistischer Minimalismus ruiniert eine Chartan Grundrechten. Die All-
tagspraxis hat viel Ubung darin, die groRen Texfedse Alltagsfragen herun-
terzubrechen. Aber ein Grundrechtetext darf keimwa#ungsgesetz sein.
Vielmehr soll er, gerade wenn er identitatstiftegenbolik entfalten will, ein
Manifest der gro3en Werte sein, die angemesseSpache zu bringen sind.
Dem widerspricht schon die Menge der Satze, walgh€harta benotigt hat,
um die Rechte, Freiheiten und Grundsatze zu foarerii So viele Grundsatze
gemeinsamen Lebens halt die Rechtsordnung nichitb@/er die Praxis der
Verfassungsgerichte kennt, weil3, daf3 nur wenigendaétze die Rechtsord-
nung bestimmen. Vorbildlich ist wiederum die Erkidg von 1789. Die Ver-
fassung besteht aus den Rechtsprinzipien, welahéMdnschheit des Men-
schen ausmachen, welche mit dem Menschen gebockrver allem die Prin-
zipien der Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkaiber auch aus dem in einem
freiheitlichen Gemeinwesen apriorischen Prinzip Bégentum®® Wer au-
Rerdem das Leben und die Gesundheit, das wesenHigfentum des Men-
schen, und das Recht der freien Rede schitztchahslles Wesentliche ge-
tan.

IV. Liberalistische, statt republikanischer Konzeption

1. Im Punkt 2 Satz 1 der Praambel kennt die Clzarth die "Freiheit", wel-
che neben den Grundsatzen der "Wirde des Menscliem"Gleichheit und
der Solidaritat", die zu Recht als "unteilbar umilvarsell" bezeichnet werden,
aber auch neben den "Grundséatzen der Demokratiadlemé&echtsstaatlich-
keit", genannt wird. Zu Satz 2 dieses Punktes [ stie Union "den Men-
schen ...in den Mittelpunkt ihres Handelns, indem sie dreddsburgerschaft
und einen Raum der Freiheit, der Sicherheit undREhts begriindet”. "An-

%8 K. A. SchachtschneidePas Recht am und das Recht auf Eigentum, FS Wenée S.
743 ff.; ders, Freiheit in der Republik, 10. Kap.
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erkannt” werden nach Punkt 7 der Prdambel jedoshrachstehend aufge-
fuhrten Rechte, Freiheiten und Grundsatze". Naan Tiéel | Uber die "Wirde
des Menschen" folgt demgemal der Titel 1l zu demitigiten”. Im Titel IlI
wird die "Gleichheit", im Titel IV die "Solidaritatund schlie3lich im Titel V
und Titel VI werden die "Birgerrechte” und die 'tizisllen Rechte" ge-
schitzt. Auch die sogenannten Freiheiten des Titetsnd aber meist als
"Rechte" bezeichnet. Es sind im Grof3en und Ganeeklassischen liberalen
Grundrechte der ersten Generation, nicht aberdaligsghe Freiheit, nicht die
Freiheit als Autonomie des Willefi$ nicht die Birgerlichkeit des Birgers,
nicht die Freiheit des Menschen als Gesetzgebér.[lA86 VV formuliert:
"Jeder Mensch hat das Recht auf Freiheit und Siefter Mit der Freiheit in
dieser Vorschrift dirfte lediglich die Bewegunggiest, die im Grundgesetz
in Art. 2 Abs. 1 S. 2 steht, gemeint sein, nicherattie Freiheit an sich, die
groRe Freiheit. Nach Art. II-71 Abs. 2 VV werderdgeh "die Freiheit der
Medien und ihre Pluralitat geachtet". Nach Art78-VV sind auch die Kunst
und Forschung frei und wird die "akademische Freipeachtet”. Auch die
(neue) unternehmerische Freiheit hat das Wort €&iteftir sich (Art. 1I-76
VV). Sie wird nach der neuesten Fassung der Chalganur noch "nach dem
Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvaftamrund Gepflogenhei-
ten anerkannt". Die Freiheiten sind nach dem TektCGharta der Sache nach
Rechte. Die sogenannten Birgerrechte des Titeisd/das aktive und passi-
ve Wahlrecht zum Europaischen Parlament und beikKienmunalwahlen
(Art. 11-99 und 11-100 VV), das "Recht auf eine guerwaltung" des Art. Il-
101 VV und neben den Rechten auf Zugang zu Dokwneptrt. 11-102 VV),
einen Blrgerbeauftragten mit Mil3standen in der &g der Organe und
Einrichtungen der Gemeinschaft zu befassen (Ad08 VV), dem Petitions-
recht (Art. 11-104 VV) und dem Recht auf diplomatien und konsularischen
Schutz (Art. 11-106 VV) ist als Burgerrecht in Aft-105 VV auch die Freizu-

®%9 Zur kantianischen Freiheitslehike A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275
ff., 325 ff., 427 ff.;ders, Freiheit in der Republik, 2. Kap., 5. Kap., 7.pKalers, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 15 ff.



207

gigkeit und Aufenthaltsfreiheit der Unionsburger koheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten geregelt, also eine klassische libéradiheit. Die "Burgerrechte”
gehdren nicht anders als einige der "Freiheitarshésondere "das Recht auf
freie MeinungsauRerung" des Art. 1I-71 VV, das Redbes Art. 1I-72 VV,
"sich insbesondere im politischen, gewerkschattiichind zivilgesellschatftli-
chen (im Erstentwurf: "staatsburgerlichen”, 1?) éehn auf allen Ebenen frei
und friedlich mit andern zu versammeln und frei amderen zusammenzu-
schlieBen” (einschliel3lich einer Gewerkschaftséieihdie nicht die die Ar-
beitgebervereinigungen umfassende Koalitionsfreilst), aber auch "das
Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsiteéiles Art. 11-70 VV,
zur politischen Freiheit, die in den Grundrecht&etingen der ersten Genera-
tion geschiitzt sind.

Die Charta anerkennt die Freiheit in ihrem in eiRepublik einzig mdgli-
chen politischen Begriff, abgesehen von ihrem Sclurch das Menschen-
wuirdeprinzip, allenfalls in Punkt 2 der Prdambetl werwehrt dieser damit
den Grundrechtsschutz, wenn nicht der FreiheitdibegrArt. 11-66 VV als
politische Freiheit verstanden werden soll. In Ggondrechteformulierungen
vermag die Charta die "Freiheiten” und "Rechtehiniu unterscheiden. Die
Freiheit ist mit dem Menschen geboren. Sie istldiascht des Menschen, zu
handeln, wenn er anderen nicht schadet, wenn@dedd-reiheit aller anderen
Menschen achtet. Die aul3ere Freiheit ist eine Hintieder inneren Freiheit.
Die aulRere Freiheit ist die "Unabhéngigkeit vonegsiranderen noétigender
Willkdr* (Kant)>*°. Die innere Freiheit ist die Sittlichkeit, die iGresetz im ka-
tegorischen Imperativ t&t Das Sittengesetz, der Schlisselbegriff des Grund-
gesetzes in Art. 2 Abs. 1 GG, von den meisten pné¢en des Grundgesetzes
allerdings vernachlassigen, taucht in der Chaxthtrauf, obwohl das Sitten-
gesetz das Prinzip der allgemeinen Freiheit iststélle dessen verbindet

*19 Metaphysik der Sitten, S. 345.

11K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., udirs, Freiheit in
der Republik, 2. Kap., VI, 7. Kap., I, u.ders, Sittlichkeit und Moralitat, 2/2004, S. 7 ff.;
ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 15 ff.
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Punkt 6 der Praambel "die Auslibung dieser Rechtait Verantwortung und
mit Pflichten sowohl gegeniber den Mitmenschenaalsh gegeniber der
menschlichen Gemeinschaft und den kinftigen Ganasat." Das ist der Sa-
che nach der kategorische Imperativ, in andere &\gefal3t — immerhin! Die
Freiheit findet ihre Wirklichkeit in der allgememedem Recht gemalen Ge-
setzlichkeit'. Sie ist die politische Freiheit, die Freiheit ddsnschen unter
Menschen also. Um der Wirklichkeit der allgemeiggiheit willen geben
sich die Menschen, zum Staat vereint, Gesetze ichdra die Gesetzlichkeit
des gemeinsamen Lebens. Diese republikanischeelretmit dem Begriff
der liberté der Erklarung von 1789 gemeint undeliéeiheit wird durch die
verschiedenen Grundrechte, welche man als Fraibeht® oder als Freiheiten
bezeichnen kann, geschitzt. Es ist immer dieseliédit des Menschen, die
gegen Gefahrdungen, die sich im Laufe der Gesahigbzeigt haben, ge-
schutzt wird. Unterschiedliche Freiheiten eignemddenschen nicht, aber es
gibt unterschiedliche Rechte und damit auch untérdiiche Grundrechte.
Abgesehen von dem Urrecht der Freiheit und derdim#tem Urrecht verbun-
denen Rechten auf freie R&dasowie auf und am Eigentum gibt es nur Rech-
te, welche ihre Grundlage in der allgemeinen Freliaben, weil diese sich in
der allgemeinen Gesetzlichkeit verwirklicht, wena @esetze dem Recht ge-
niigen. Diese politische Freiheit ist die Wirde BienschenKan)>*. Sie ist
aber in der Charta nicht hinreichend zur Sprachwaght. Diese politische
Freiheit, diese Freiheit des Menschen als Burgarndt anderen Birgern in
gleicher Freiheit lebt, nicht individualistisch,rgtern sozial, in Briderlichkeit,
meint Art. 1 der Allgemeinen Erklarung der Mensaleehte von 1948. Dort
heil3t es: "Alle Menschen sind frei und gleich anréiéiund Rechten geboren.

12K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 35 ff., 275 ff., 303325 ff., 494 ff.,
519 ff., 637 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 15 ff., 4D ff., u.6.; ders, Freiheit
in der Republik, 2. Kap., 5. Kap., 7. Kap., Il,.u.6

>3 BVerfGE 5, 85 (134, 199, 206); 7, 198 (208); 8 {012 ff.); 12, 113 (125); 20, 56 (98);
42,163 (169); 69, 315 (344; A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 588 f., 602 ff.,
836.

*14 Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, ed. WeideheBd. 6, S. 67 f.
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Sie sind mit Vernunft und Gewissen begabt und s@ieander im Geiste der
Bruderlichkeit begegnen.” Art. 2 Abs. 1 GG hat dasformuliert: "Jeder hat
das Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkewveit er nicht die Rechte
anderer verletzt und nicht gegen die verfassungg®m&®dnung oder das Sit-
tengesetz verstoft".

"Freiheiten” und "Rechte" identifiziert ein Libeisahus, welcher die politi-
sche Freiheit des Menschen nicht zur Wirkung komfassen will, sondern
den Staat als Einrichtung der Herrschaft miRvetstr Freiheiten vornehm-
lich als "Abwehrrechte des Biirgers gegen den St@¥erfGE 7, 198
(204)¥* entgegengestellt werden. Dementsprechend untéistider Entwurf
auch "Freiheiten" und "Blrgerrechte"”, die er alktigohe Rechte des Unions-
birgers vorstellt, den er der Sache nach zum Unideganen degradiert. Wer
Freiheiten sagt, rechtfertigt Herrschaft und maatediese durch liberale, so-
ziale und politische Rechte. Ein Gemeinwesen, idasasif die Grundsatze der
Wirde des Menschen, der Freiheit, der Gleichheit,Sblidaritat, der Demo-
kratie und der Rechtsstaatlichkeit griindet, ise é&kepublik. Eine solche legi-
timiert keinerlei Herrschaft, sondern verwirklicht Freiheit, Gleichheit und
Bruderlichkeit durch Recht. Konzeptionell verbleti® Charta jedoch bei der
Formulierung der einzelnen "Rechte, Freiheiten @Gnehdsatze" (vgl. Punkt 7
der Praambel), sei es aus dogmatischer Inkompetenes aus interessierter
Inkonsistenz, weitgehend im Konstitutionalismus, dierch das monarchische
Prinzip gepragt war. An die Stelle des monarchisdPenzips ist das Prinzip
der Parteienherrschaft getreten. DemgemaR festigtlA2 Abs. 2 VV erneut
(vgl. schon Art. 191 EGV) die politischen Partessf der Ebene der Union,
ein (in sich bedenklicher) Artikel, der im Ubrigegstematisch zu den "Bur-
gerrechten" gehort, wenn man schon Freiheiten vingd8rechten meint un-
terscheiden zu mussen.

%15 Dazu kritischK. A. SchachtschneidgRes publica res populi, S. 441 ffers, Freiheit in
der Republik, 6. Kap., I.

18 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 71 flers, Freiheit in der Republik,
3. Kap.
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Der Wechsel des Freiheitsbegriffs ist paradigmhti§s verandert die Frei-
heitslage in Deutschland grundlegend und entzielwbkl dem Demokratie-
als auch dem Rechtsstaatsprinzip, aber auch deral@owzip die Substanz,
namlich die politische Freiheit. Eine derartige\krtung ihres Status ist eine
tiefgreifende Verletzung der Burgerlichkeit der Bsihen und eine ebenso
unertragliche Verletzung ihrer freiheitlichen demailschen Grundordnung,
ihres Staates und ihrer Staatlichkeit. Die Grunishextharta ist somit mit Art. 1
GG, der das republikanische Freiheitsprinzip s¢hiuted mit Art. 20 GG, der
die Republik als freiheitliche Demokratie und adgialen Rechtsstaat schutzt,
nicht vereinbar, auch insoweit nicht als diese @Glagen der Verfassung
Deutschlands unabanderlich sind (Art. 79 Abs. 3 GG.

2. Freiheit, Grundrechte, Menschenrechte, Grurit#ien, Freiheiten,
Rechte, Anspriche sind in der Charta in einer islgt@nten Begrifflichkeit
nebeneinander gestellt, welche Verwirrung bei daeerpreten und in der Pra-
xis stiften wird. Schwer zu durchschauen, aberesidblgenreich stuft die
Charta mit den Verben "garantieren”, "schitzentHalten", "gewahrleisten”,
"anerkennen und achten”, "das Recht auf Achtungriabliachten”, "gewah-
ren kbnnen", "niemand darf ... werden", "verbotem's "das Recht haben",
"frei sein”, "die Freiheit haben", "Freiheit anemken", "Anspruch haben",
"Anspruch auf Schutz haben”, "das Recht auf Zudeaigen", "sicherstellen”,
"besitzen” (das Wahlrecht) die Schutzintensitat Besiheiten, Rechte und
Grundsatze ab. Ganz unklar bleibt, aus welchen n@rachten” Uberhaupt
subjektive Rechte, also Klagemoglichkeiten der dsimirger folgen sollen,
aus den Grundsatzen, mit denen etwa der Umwelis¢hudt 11-97 VV) und
der Verbraucherschutz (Art. 11-98 VV) ,sichergelitelverden, wohl nicht.
Elementare Menschheitsprinzipien, wie "die akadehadg-reiheit” (Art. 11-73
VV), werden lediglich "geachtet"”, nicht etwa gewélstet oder gar garantiert
oder wenigstens als Recht anerkannt. Ob differeezigesetzesvorbehalte der
Gemeinschaft oder der Mitgliedstaaten bestehen aulé@n Art. [I-112 Abs. 1
VV ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt gemachtasgweifelhaft. Die haufi-
gen grundrechtsimmanenten Gesetzesvorbehalte spretiir, dal’ die vor-
behaltlosen Grundrechte wie die Freiheit der Kumst Forschung, aber auch

die Freiheit der Medien und die Rechte auf Lebahkiperliche und geistige
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Unversehrtheit uneinschrankbar sein sollen. Dagsgeoht die Sache. Nach
der in Deutschland praktizierten allgemeinen Graoktelehre kann ein vor-
behaltloses Grundrecht (nur) zugunsten anderer Bemlelbelange einge-
schrankt werden, welche ihrerseits den Schutz @éefassungsgesetzes genie-
RBent'.

V. Soziale Rechte

Wahrend die liberalen Rechte in den Titeln I, [lbheine weitgehende, der
Grundrechtetradition verpflichtete Aufnahme in dbarta gefunden haben,
freilich mit beunruhigenden Einschrankungen, wieAim 11-73 VV, der die
Freiheit der Lehre, die keinesfalls durch die im deuen Fassung aufgenom-
menen Achtung der "akademischen Freiheit" hinrgidhgeschiitzt ist, nicht
nennt, hat die Charta die sozialen Grundrechtewdeiten Generation weitge-
hend verschwiegen, obwohl der Titel IV die Uber#thSolidaritat" tragt.
Das Sozialprinzip als das Prinzip der Bruderlictikeijetzt als Prinzip der
"Solidaritat" gehandelt, wird entgegen der mensitltteen Verfassung der
Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkeit, zu derrsidie Praambel bekennt, in
kleinen Arbeitnehmerschutzrechten und in herkdntmelic Einrichtungen
(schon fragwirdig gewordener) sozialstaatlichers\éiierungssysteme abge-
tan. Titel IV vermeidet die grol3en sozialen Postylavelche sowohl in der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte von 13&uach in der Europai-
schen Sozialcharta von 1961, insbesondere abegnmnldternationalen Pakt
Uber die wirtschatftlichen, sozialen und kulturelRachte von 1966 enthalten
sind. Aber das Sozialprinzip will gar nicht zum Kajprinzip passen, dem die
Wahrungsunion (Euro) als geradezu logischer Baustei Kapitalunion ver-

*17 Etwa BVerfGE 50, 290 (369); 84, 212 (228); 92(28); 100, 271 (283).

18K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 flers, Freiheit in der Republik,
11. Kap., lll;ders, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff.
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pflichtet ist. Weil eine echte Europaische Sozielot® weder mittel- noch
langfristig eine Chance hat, wird das freiheitli@zialprinzip schlicht aufge-
geben — entgegen den Fundamenten der ebensoidmeistivie humanisti-
schen (Aufklarung!) Kultur Europas, die mit demaffjwirdigen) Hinweis in
Punkt 2 der Prdambel auf das "Bewul3tsein ihres dsc.Union) geistig-
religidsen und sittlichen Erbes" angesprochen ist.

Vor allem fehlt das Recht auf Arbeit, welches isidehn Verfassungen der
bisherigen funfzehn Mitgliedstaaten der Europaisddaion (aul3er Deutsch-
land und Osterreich) genannt ist, das die meistemdésverfassungen
Deutschlands kennen und das sowohl aus dem Sazipdes Art. 20 Abs.
1 GG als bei richtiger Lesweise auch aus der Higesgewahrleistung des
Art. 14 Abs. 1 GG folgt® Aufgrund des Rechts auf Arbeit kann eine best-
mogliche Beschéftigungspolitik eingefordert werdeenn auch nicht ein Ar-
beitsplatz eigener Wahl. Ein Recht auf Arbeit setze allein an der Preissta-
bilitat orientierte Politik des Marktes und des Wewerbs (dazu C), welche
die Unternehmensinteressen fordern mag, aber dieithAehmerinteressen
vernachlassigt, ins Unrecht. Eine Grundrechtechastéche die unternehmeri-
sche Freiheit anerkennt (Art. 1I-76 VV), aber dascR auf Arbeit ausspart,
verandert die Wirtschaftsverfassung grundlegenel.v&indelt die marktliche
Sozialwirtschaf! in eine offene Wettbewerbswirtschaft.

Dem entspricht es, dal3 auch das "EigentumsrecktAdell-77 VV auf den
Bestands- und Gebrauchsschutz des Eigentums redwaid, wahrend die

%1% DazuJ. Ringlet Die europaische Sozialunion, 1997; kritisch zeHR®V. Nolling Euro —
der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel u.a., Die Hllwsion, 2001, S. 107 ff.

%20 K. A. SchachtschneideRecht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. Gelhh, 827 ff.;
ders, Das Recht am und das Recht auf Eigentum, FS&énkr, S. 775 ff.; vglders, Gren-
zen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.

21 K. A. SchachtschneideFreiheit in der Republik, 8. Kap., Vitters, Grenzen der Kapi-
talverkehrsfreiheit, S. 289 ffders, Wirtschaftliche Stabilitdt als Rechtsprinzip, 8.4 ff,;
auchW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. I&itty, Die Euro-Klage. Warum die
Wahrungsunion scheitern muR3, 1998, S. 200 ff.
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Menschenrechtstexte (Art. 17 AEMR) und, wiederumriohtiger Lesweise,
auch das Grundgesetz ein Recht auf Eigentum gesigteri*>. Frei sind die
Menschen nur, wenn sie selbstandig sind; denn eurselbstandig ist, ist der
Autonomie des Willens, also der politischen Frdjh&ihig*. Dementspre-
chend hat jeder ein Recht darauf, dal3 die Eigemirdnang allen das erfor-
derliche Eigentum gewahrleistet. Die Eigentumsongnonul3 dem Sozialprin-
zip genlgen, also, wenn man so will, solidarisch.deie Sozialpflichtigkeit
des Eigentums, welche Art. 14 Abs. 2 GG ("Eigenuerpflichtet. Sein Ge-
brauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheéndin”) klar formuliert,
nennt die Charta nicht, obwohl der Européische datsihof eine soziale
Grundrechtelehre der Gemeinschaftsverpflichtethreiktiziert*. Eine libera-
listische Starkung des Privatheitsprinzipwirde die funktionale Staatlichkeit
der Mitgliedstaaten entgegen deren Verfassungsmgpesetlativieren, etwa die
Verwirklichung des Sozialprinzips, zumindest in Behland ein Fundamen-
talprinzip®, das nicht zur Disposition der Integrationspolgtkeht. Eine euro-
paische Grundrechtecharta kann rechtens nicht vogihdits- zum Herr-
schaftsprinzip und auch nicht vom Sozial- zum lmilalprinzip wechseln.
Jedes Verfassungsgesetz mul3 die Verfassung dercMeiisdes Menschen
wahren.

22 K. A. SchachtschneidePas Recht am und das Recht auf Eigentum, FS Wenée S.
755 ff.; ders, Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J.i&Im, S. 827 ff.

523 Kant, Metaphysik der Sitten, S. 432 fK. A. SchachtschneideRes publica res popul,
S. 234 ff.;ders, Freiheit in der Republik, 11.Kap., Ill.

%24 Etwa EuGH v. 14.5.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommis}idig. 1974, 491 (507); dazu
Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 333 ffw.N.

% 7um Privatheitsprinzifk. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 370 fiers,
Freiheit in der Republik, 8. Kap., IMers, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 67
ff

526 BVerfGE 84, 90 (121); 100, 271 (284).
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VI. Arbeithehmerrechte

Nicht nur das Recht auf Arbeit fehlt in der Chadandern die Rechte der
Arbeitnehmer werden insgesamt geschmalert.

Zur Anerkennung der Arbeitnehmer als Miteigentirder Unternehmen
schreitet die Charta nicht fort, obwohl die Unténmen genauso das Eigene
und Eigentum der Arbeitnehmer sind wie das der ilsetignef?’. Allemal das
Arbeitsverhdltnis ist ein Eigentum des Arbeitnelsné&as Arbeitsverhéaltnis
gibt dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit, aus eigeleft zu leben. Es ist sein
Eigenes, das in Deutschland etwa im Kindigungssehwrtd im Mitbestim-
mungs-, aber auch im Betriebsverfassungsrechtligchnerkannt ist und an-
erkannt werden muf3.

Die Arbeitnehmer werden in dem Titel 1V, das "Salitht" verspricht, nur
in kleinen Rechten geschuitzt. Sie sollen humanrsiig namlich Anspruch
auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung, iffeihur "nach dem Gemein-
schaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtswaftechund Gepflogenhei-
ten" (Art. 11-90 VV), Recht auf gesunde, sicheredumiirdige Arbeitsbedin-
gungen, auf Begrenzung der HOchstarbeitszeitentdglithe und wochentli-
che Ruhezeiten sowie auf bezahlten Jahresurlaubl®4 V) und auf Mut-
terschafts- und Elternschutz, um das Familien- dasl Berufsleben in Ein-
klang bringen zu kdnnen (Art. 11-93 Abs. 1 VV), leab Art. 11-92 VVV verbie-
tet die Kinderarbeit und schitzt die Jugendlichenallem vor "wirtschatftli-
cher Ausbeutung". Aber ein Recht auf Arbeit wirch déenschen nicht zuge-
standen.

Nach Art. [I-87 VV mul3 fur die "Arbeitnehmer odére Vertreter" "auf al-
len Ebenen eine rechtzeitige Unterrichtung und Amhg in den Fallen und
unter den Voraussetzungen gewahrleistet sein, ata dem Gemeinschafts-
recht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschrifigsh Gepflogenheiten vor-

27 K. A. SchachtschneideEigentiimer globaler Unternehmen, FS H. Steinma@89, S.
412 ff,



215

gesehen sind". Die unternehmerischen Entscheidumejesffen das Eigentum
der Arbeitnehmer am Unternehmen, namlich ihren #gpkatz. Die unter-
nehmerische oder auch nur die betriebliche Mithesting ist nicht gewahr-
leistet, obwohl sie in Deutschland zu den Arbeitmetrechten gehort, fur
welche die Gewerkschaften jahrzehntelang gekanaghie. Dafir gibt es das
Recht auf Zugang zu einem "unentgeltlichen Arbemswttlungsdienst” (Art.
[1-89 VV), gegenuber dem Menschenrecht auf ArbitHohn fur das Millio-
nenheer von Arbeitslosen.

Art. 26 des Entwurfs vom 28. Juli 2000 hatte dielRe der Gewerkschaften
gegenuber dem Stand des kollektiven Arbeitsredutsnfalls in Deutschland
restriktiv formuliert. Weder die Streikfreiheit gagiber der Union, noch gar
ein Streikrecht gegentiber den Arbeitgebern waremhdeistet®, sondern
lediglich das Recht, "bei Interessenkonflikten &klive Malinahmen zur Ver-
teidigung ihrer (sc.: der Arbeitgeber oder Arbditmer) Interessen zu ergrei-
fen". Die "Verteidigung ihrer Interessen” gibt wgeii Rechte als die Koaliti-
onsrechte zur "Wahrung und Férderung der Arbeits}t Wirtschaftsbedin-
gungen”, die Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt. In Art. RB-Abs. 1 S. 2 VV ist nicht
nur die Gewerkschaftsfreiheit als eine Vereinig@iggseit aufgenommen,
sondern in Art. [I-88 VV das Recht, Tarifvertrage den geeigneten Ebenen
auszuhandeln und zu schlieBen sowie bei Interesséikken Kkollektive
Mafinahmen zur Verteidigung ihrer (sc. der Arbeitnefiinnen und Arbeit-
geber/innen) Interessen, einschlie3lich Streikergueifen. Das gibt prinzipi-
ell ein Streikrecht gegentber dem Tarifpartner wagchliel3t grundrechtlich
den Weg der praktischen Vernunft, ndmlich die vdraite Schlichtung.
Grundrecht kann nur die Streikfreiheit gegentben @&taat sein. Im Gbrigen
ist das Recht, Tarifvertrdge auszuhandeln und htie€en, nur "nach dem
Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Remisthriften und Gepflo-
genheiten” gegeben, wahrend die Tarifautonomiedat§hland weitgehend

%8 Dazu und zum Folgenddf A. Schachtschneideber Streik im 6ffentlichen Dienst, S.
219 ff.
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zum Wesensgehalt der Koalitionsfreiheit gehért nod zu Gunsten anderer
Verfassungsgtter eingeschrankt werden darf.

Durchaus wichtig ist es der Charta, die berufsiietiet Frauenquote zu eta-
blieren (Art. 11-83 Abs. 2 VV). Entgegen dem allgeimen Gleichheitsprinzip
(Art. 11-80 VV) und dem Diskriminierungsverbot auafegen des Geschlechts
(Art. 11-81 VV) werden durch Art. 11-83 Abs. 2 VVspezifische Vergunsti-
gungen flr das unterreprasentierte Geschlechtllgrlalso eine Ausnahme
von den grof3en menschheitlichen Grundsatzen destBkdt gemacht.

VII. Okologische, biologische und gesundheitliche &hte

Nach Art. [I-97 VV mussen "ein hohes Umweltschweaiu und die Ver-
besserung der Umweltqualitat in die Politik der dsneinbezogen und nach
dem Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung siclsteje werden”. Ein
Grundrecht gibt diese Vorschrift trotz ihrer Statiuin einer Grundrechtechar-
ta dem Wortlaut nach nicht, jedenfalls kein suliyeld Recht auf die zugesag-
te Sicherstellung. Ein solches Recht wirde ausAtékeln 11-62 und 11-63
VV, dem "Recht auf Leben" bzw. dem "Recht auf kdipkee und geistige
Unversehrtheit” folgen, die mit der SchutzpfliclesdStaates zugunsten von
Leben und Gesundheit verbunden &thdArt. 11-97 VV soll aber wohl als
Spezialvorschrift grundrechtliche Rechte auf dehuBc der Umwelt um des
Lebens und der Gesundheit willen ausschliel3en. AectGesundheitsschutz
ist durch Art. 11-95 VV auf den "Zugang zur Gesueidsvorsorge und auf
arztliche Versorgung nach Maligabe der einzelsthetli Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten” reduziert, so daf auch insafer objektive Dimension
der Artikel 11-62 und 11-63 VV nicht grundrechtlickur Geltung gebracht wer-
den durfen soll. Das wird durch die Erganzung dear@, dal3 bei der "Festle-
gung und Durchfihrung der Politik und MalRBhahmenldtgon in allen Berei-

*2 BVerfGE 39, 1 (41 f.); 46, 160 (164); 49, 89 (H}); 53, 30 (57); 56, 54 (73 ff.); 77, 170
(214 1.); 88, 203 (251 ff.K. A. Schachtschneiddfallstudie zum Umweltrecht, S. 304 ff.
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chen ein hohes Gesundheitsschutzniveau sichelijestetden wird, besta-
tigt. So formuliert man das Versprechen einer tRpkaber nicht ein einklag-
bares Recht. Entgegen den Erkenntnissen der Okalogi der Sozialmedizin
sind der Umweltschutz und der Gesundheitsschutk hmtier den Stand der
Grundrechte der dritten Generation zurlickgedralggtenfalls wird den Br-
gern das Recht streitig gemacht, den Schutz gheiclziu erzwingen.

Mehr als bedenklich sind die VerbotsregelungenAl¢sll-63 Abs. 2 VV
fur die Medizin und die Biologie, nicht hinsichticder genannten Grundsatze,
sondern wegen der Einschrankung derselben. Soesigdnische Praktiken
insbesondere verboten, wenn sie "die SelektionMenschen zum Ziel ha-
ben" (lit. b). Nicht verboten sind also eugeniséh@wicklungen, die nicht
schon Praktiken sind. Transplantationen steht siichtWege, wenn sie nicht
"zur Erzielung von Gewinnen" dienen; denn nur zsdim Zweck dirfen der
"menschliche Korper oder Teile davon" nicht genwierden (lit. ¢). Nicht
einmal die Einwilligung des Verstorbenen (zu dedselozeiten) ist erforder-
lich, falls nicht das Einwilligungsprinzip des la. entgegen der Praxis in den
meisten Landern der Europaischen Union gelte®d*sdlur das reproduktive
Klonen von Menschen ist verboten (lit. d). Es gilele andere Formen des
Klonens, die bedrohlich sind. Der Industrie, aueh whedizinischen und bio-
logischen, einschliel3lich der genetischen, sollégglichst Hindernisse aus
dem Weg gerdumt werden, welche sich aus der Graimsieterpretation des
Absatz 1 des Art. 11-63 VV ergeben kdnnten.

VIII. Prozedurale Rechte

Die Burgerlichkeit der Birger ist in der Charta das Minimum reduziert,
welches um der in Punkt 2 der Praambel beschwor@nendsatze der De-
mokratie und der Rechtsstaatlichkeit willen unvehttiar erscheint. Der Torso

®3% DazuK. A. Schachtschneider/D. J. Sieholdie "erweiterte Zustimmungslésung" des
Transplantationsgesetzes im Konflikt mit dem Gruesdgz, DOV 2000, 129 ff.
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an Demokratie, den die Charta hinterlafit, ist ohmalenfalls eine formale
Demokratie, welche schdfarl Jaspersbeklagt hat'. Geradezu propagandi-
stisch wird den Unionsburgern in Art. 1I-101 VV elRecht auf eine gute
Verwaltung", "unparteiisch, gerecht und innerhateeangemessenen Frist",
mit den Grundsétzen des rechtlichen Gehors, dezngktsicht ("unter Wah-
rung des legitimen Interesses der Vertraulichkaitis des Berufs- und Ge-
schéftsgeheimnisses”), der Begrindungspflicht, Aetshaftung, und der
sprachlichen Verstandlichkeit angedient, als obuddd die mannigfachen
Prinzipien des Rechtsstaates verwirklicht witéiebDie Lehre und die Praxis
haben das Rechtsstaatsprinzip als das Prinzip delstRvielfaltig materiali-
siert. Die vier Absatze des Art. II-101 VV konneasdallgemeine Verwal-
tungsrecht, das in Deutschland seine gesetzlichre, zeil kritikwirdige, Re-
gelung in den Verwaltungsverfahrensgesetzen gefumde, nicht ersetzen.
Art. 11-101 VV birgt die Gefahr der Reduzierung waitungsrechtlichen Fort-
schrittes, der vor allem der intensiven Forderwaitsstaatlicher Prinzipien in
den 50er und 60er Jahren des vergangenen Jahrtsumdestanken ist. Seit-
dem ist ein stéandiger Rickschritt an prozeduralenhin zu beklagen, der
sich in der Grundrechtecharta fortsetzt.

Wenn schon neben dem Wesensgehaltsschutz der éRantitFreiheiten”
der "Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit" hervorgamlwird (Art. 11-112
Abs. 1 VV), so ware es richtig, auch andere Grutzeésdes Rechtsstaates, wie
das Vertrauensschutz- und das Bestimmtheitsprinpipallem aber das Prin-
zip gewaltenteiliger Funktionenordnung (Gewaltdotej)** in den Text auf-
zunehmen, gerade weil aus der Garantie ausgew&mitgdsatze mit gewis-
ser Logik der Umkehrschlul3 gezogen werden kann,ad@ére Grundsatze,
die mit dem Rechtsstaatsprinzip verbunden werdieht gelten sollen. Ent-
weder bleibt ein Grundrechtstext allgemein, wie lagmpfehlen ist, oder er

%31 \yom Ursprung und Ziel der Geschichte, 1949, S; 2l&8s, Wahrheit, Freiheit, Friede,
1958, in: ders., Lebensfragen der deutschen Pd#i&3, S. 160, 162, 165.

®32DazuK. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, 6. Aufl. 2005.
33 DazuK. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 180 ff.
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befal3t sich mit den vielen Einzelheiten, welche d&i: Prinzip des Rechts
folgen und regelt diese umfassend. Dann wird eolehe Charta eine Art
Verwaltungsgesetz, wie diese es denn auch zumsteil

Auch die "justiziellen Rechte" in Titel VI werdepduziert, wenn auch das
Rechtsschutzprinzip in Art. 11-107 VV gewahrt bigifreilich nur fir "durch
das Recht der Union garantierte Rechte und Freifieiso gentigt doch fur
den Schuldvorwurf, nach Art. 11-108 VV, dal3 ein ciesformlicher Beweis
seiner Schuld" des Angeklagten erbracht ist, wdhnen Deutschland die
Strafbarkeit den Schuldspruch eines Gerichts vesms’. Den Grundsatz:
nulla poena sine lege, formuliert der Entwurf se wit. 7 EMRK (Art. [1-109
Abs. 1 VV). Das Strafgesetz mul3 nicht ein Gesetz Qtaates sein, dem der
Straftater angehort oder in dem er die Straftanbggn hat, sondern es ge-
nagt, dal3 die Tat nach internationalem Recht @traflar. Das Recht, Straftat-
besténde zu schaffen, wird dadurch internatiomatisivas nach Art. 103 Abs.
2 GG nicht erlaubt ist (dazu naher D, V).

IX. Ermdglichung der Todesstrafe und der Totung im,Aufstand oder
SAufruhr®

Die Grundrechtecharta des Verfassungsvertrages giomid durch aus-
drucklich in den Verfassungsvertrag aufgenommeneggtivdefinitionen®
entgegen der durch das Menschenwirdeprinzip getot@bschaffung der
Todesstrafe (Art. 102 GG) die Wiedereinfihrung fedesstrafe im Kriegs-
fall oder bei unmittelbar drohender Kriegsgefahreraauch die Totung von
Menschen, um einen Aufstand oder einen Aufruhrermagschlagen. Mal3geb-
lich dafir ist nicht Art. 11-62 Abs. 2 VV, der diderurteilung zur Todesstrafe
und die Hinrichtung verbietet, sondern die in dasf&sungswerk ausdrtck-
lich aufgenommene Erklarung zu diesem Artikel,alie der Menschenrechts-
konvention von 1950 stammt. Das folgt aus Punkt 2 8er Praambel der

%34 BVerfGE 20, 49 (79 ff.).



220

Charta, wonach deren Auslegung ,unter gebuhrendetidBsichtigung der
Erlauterungen” erfolgt, ,die unter der Leitung desisidiums des Konvents
zur Ausarbeitung der Charta formuliert und untar\derantwortung des Pré-
sidiums des Europaischen Konvents aktualisiert enitdund noch mehr aus
Art. 11-112 Abs. 3 VV, wonach Rechte der Chartag,den durch die Européi-
sche Konvention zum Schutz der Menschenrechte waddBeiheiten garan-
tierten Rechte entsprechen®, ,die gleiche Bedeutungd Tragweite haben ,
wie sie ihnen in der genannten Konvention verliehemde”. Das trifft fur
Art. [I-62 VV zu*. Die Ermachtigungen der Union im Bereich der Gemei
samen Aul3en- und Sicherheitspolitik gentigen, unnieresse der Effizienz
der Missionen oder auch der Verteidigung die Tadafeseinzufiihren, etwa
die Ermachtigung des Rates, in einem Europaiscleschbul die fur Missio-
nen ,die fir sie geltenden allgemeinen Durchfihsl@gtimmungen festzule-
gen“. Daran ist weder das Européische Parlameatligehoch gar die natio-
nalen Parlamente. Ein solcher Beschlul3 ware anAteri-62 VV mit seiner
Erlauterung zu messen.

In der Erklarung betreffend die Erlauterungen zbeai@ der Grundrechte,
die die gleiche Verbindlichkeit hat wie die Grunzrte selbst, steht:

,3. Die Bestimmungen des Artikels 2 der Chafjaeftsprechen den Bestimmun-
gen der genannten Artikel der EMRK und des Zusatefolls. Sie haben nach Ar-
tikel 52 Absatz 3 der Chartd) [die gleiche Bedeutung und Tragweite. So miissen
die in der EMRK enthaltenen ,Negativdefinitionertich als Teil der Charta be-
trachtet werden:

a) Art. 2 Abs. 2 EMRK:

Eine Totung wird nicht als Verletzung dieses Atskbetrachtet, wenn sie durch
eine Gewaltanwendung verursacht wird, die unbedirfgtderlich ist, um

°3% M. Borowsky in: J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundeeatdr Européischen
Union, 2003, Art. 2, Rdn. 18 ff., 45.
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a) jemanden gegen rechtwidrige Gewalt zu vertengige

b) jemanden rechtmafiig festzunehmen oder jemadéemdie Freiheit rechtma-
3ig entzogen ist, an der Flucht zu hindern;

c) einen Aufruhr oder Aufstand rechtmaflig niederhlagen”.
b) Artikel 2 des Protokolls Nr. 6 zur EMRK:

»Ein Staat kann in seinem Recht die Todesstrafd@ &ien vorsehen, die in Kriegs-
zeiten oder bei unmittelbarer Kriegsgefahr begangenaen; diese Strafe darf nur
in den Fallen, die im Recht vorgesehen sind, urlddareinstimmung mit dessen
Bestimmungen angewendet werden ..."

Aufstdnde oder Aufruhre kann man auch in bestimnilemonstrationen
sehen. Der tddliche SchuRwaffengebrauch ist imsolSituationen nach dem
Verfassungsvertrag keine Verletzung des Rechtkehdn.

X. Keine Grundrechtebeschwerde

Eine Grundrechtebeschwerde der grundrechtsberamihtiRersonen hat die
Charta nicht aufgenommen. Auch das Gemeinschdfitskannt eine solche
nicht, wenn man nicht Art. 111-365 Abs. 4 VV (bislg Art. 230 Abs. 2 und 4
EGV) heranziehen will. Diese Vorschrift spricht gagHandlungen, die an
Personen gerichtet sind oder sie unmittelbar udiistuell betreffen, welche
entweder die ,Verfassung“ oder eine "bei ihrer Dfiibrung anzuwendende
Rechtsnorm” verletzen oder auch wegen ,Ermessebsauhs” (Art. 111-365
Abs. 2 VV) Rechtsschutz des Gerichtshofs der Euscpéan Union zu. Aber
Grundrechte ohne prinzipalen Rechtsschutz gegemogBische) Gesetze,
Rahmengesetze und Verordnungen verdienen den Neawem Die Bilrger-
beschwerde wegen Grundrechteverletzung gehort zerfadéungsstaat. Die
Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a88@0 ff. BVerfGG ist
ein wesentliches Gut des deutschen VerfassungsRegtitsstaates. Sie be-
stimmt wesentlich die Verfassungsverhaltnisse @alasds dadurch, dal sie
es bezweckt und weitgehend erreicht, dal3 sich daktRyegeniber der Poli-
tik, die vornehmlich in den Gesetzen Niederschiadet, behauptet, wie das
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Art. 20 Abs. 3 GG vorschrei8t. Durch die (immer grofRere) Ausweitung der
Erméachtigungen der Gesetzgebung und Rechtsprectaurignion verliert die
Verfassungsbeschwerde gegen Verletzungen der Geindrdes Grundgeset-
zes zunehmend an Bedeutung, zugleich auch derzdbstRechts (mittels
der Grundrechte) durch deutsche Gerichte, zumaBdeslesverfassungsge-
richts; denn alle nationalen Gerichte sind, wenmumsdie Anwendung des
Unionsrechts geht, (nur) an die Unionsgrundrechtettharta (Teil Il des Ver-
fassungsvertrages) gebunden, insoweit nicht mehdi@nGrundrechte des
Grundgesetzes. Selbst die nationalen Gesetze, ev8ldhtlinien (Européi-
sche Rahmengesetze) umsetzen, werden nicht melenamationalen Grund-
rechten gemessen, jedenfalls nicht, soweit dietii@m eine bestimmte Poli-
tik vorschreiben oder ermdglichen, sondern nur rasckden Grundrechten der
Union (vgl. Art. 1I-111 Abs. 1 S. 1 VVY, erst recht der mitgliedstaatliche
Vollzug der europaischen Gesetze und Verordnufgddas letzte Wort in
Sachen der Grundrechte bekommt (in der ganz grd8ehder Falle durch
den Verfassungsvertrag endgultig und mit explizdestimmung des Deut-
schen Bundestags) der Gerichtshof der Européidghim.

XI. Unionsstaat als existentieller Verfassungsstaat

Ein Grundrechtetext ist klassischer Bestandteie®iNerfassungsgesetzes,
welches ein Volk zum Staat verfal3t. Aul3erdem regjaltVerfassungsgesetz
die Ziele, Aufgaben und Befugnisse eines Staatésdim Organisation des
Staates, welche gewaltenteilig sein muf3, um eimefagsung der Freiheit und
des Rechts zu geniigen. Die organisationsrechieliassung (im funktiona-

3% K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 6 ff., 46 7Q &.; ders, Res
publica res populi, S. 819 fiders, Freiheit in der Republik, 7. Kap., II.

37 v/gl. EuGH v. 13.4.2000 — Rs. C-292/97 (Karlssom)ySlg. 2000, |, S. 2737, Rdn. 37;
R. Streinzin: ders., EUV/EGV, Art. 51, Rdn. 11.

%38 M. Borowsky in: J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundeeatdr Européischen
Union, Art. 51, Rdn. 25 ff.
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len Sinne) enthalten Teil I, Il und auch IV desrfdssungsvertrages. Den-
noch ist dieser Verfassungsvertrag im GegensatAufiassung des Européi-
schen Gerichtshof und einer frilheren, inzwischen nicht wiederholt&n
Rerung des Bundesverfassungsgerichts kein Verfgsgesetz, eben weil sie
die Europaische Union nicht zu einem Staat, einamdBsstaat’, und die
Unionsburger nicht zu einem Volk im staatsrechéitibinne integrieren wiir-
dert*’. Jedenfalls ist die Union trotz deren existergie$taatlichkeit kein exi-
stentieller Staat; denn sie verfal3t kein Unionsvalzu A, lll, V). Es hat
niemals eine Staatsgriindung der Europdaischen Uyegeben. Insbesondere
sind die Politiken der Europaischen Union nicheagandig demokratisch le-
gitimiert*? (dazu A, V, K). Das aber ware eine unabdingbarea&setzung
eines freiheitlichen Gemeinwesens, einer Repuldikkdiropéer. Die (defizita-
re) demokratische Legitimation der Rechtsakte deoitsorgane beruht auf
den demokratisch legitimierten Zustimmungsgesetimmmitgliedstaatlichen
Legislativorgane zu den Unions/Gemeinschaftsvesttagpezifisch daraus
erwachst das Prinzip der begrenzten ErmachtigundJdensorgane durch
die Ubertragung von Hoheitsrechten zur gemeindattagh Ausiibuntg.

Mit der Charta der Grundrechte vertieft die Eureplé Union ihre existen-
tielle Staatlichkeit. Unbeirrt gehen die Integratsten den Weg zum Grol3-
staat Europa weiter, freilich ohne alle Volker ragen, ob diese das wollen.
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europ@er Mitgliedstaaten) laft
nur eine gemeinschaftliche Austbung der Staatlitlder Volker, also eine
funktionale Staatlichkeit der Europaischen Union, Zu diesem Zweck ist
letzterer die gemeinschaftliche Ausibung von besten und begrenzten

39K, A. Schachtschneidevertrage und Vertragspartner, § 1, II.
40 BVerfGE 22, 293 (296); 89, 155 (188).
%41 d.S. BVerfGE 89, 155 (188); dazu A, |, IlI, V.

%42 K. A. SchachtschneideBemokratiedefizite in der Europaischen Union, FSH&nkel,
1999, S. 119 ff.

*43BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.).
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Hoheitsrechten Ubertragen (Art. 23 Abs. 1 S. 2 XBAiese Hoheitsrechte
durfen nur nach MalRgabe der Grundrechte der Misfigaten ausgelbt wer-
den; denn kein Staat hat Hoheit entgegen den Geahtém der Menschen und
der Burger. Vielmehr sind die Grundrechte als soloegative Kompeten-
zer?®, Grundrechte sind zwar einschrankbar, so daf3 diecRechtsakte der
Europdaischen Union, der funktionale Staatlichkelkediert ist, Grundrechte
einzuschranken vermégen, aber doch nicht zu LasgenWesensgehalts der
Grundrechte. Nach Art. 19 Abs. 2 GG darf "in keinBall* ,ein Grundrecht
in seinem Wesensgehalt angetastet werden". Demecitgmd hat sich das
Bundesverfassungsgericht vorbehalten, den Grundstendard, der zumin-
dest den generellen Wesensgehalt der Grundrecbieagtit, auch gegeniber
Rechtsakten der Europaischen Union zur Geltungingda?*®. Die Charta der
Grundrechte verfolgt seit ihrer Proklamation denegly die existentielle
Staatlichkeit der Européaischen Union zu festigels. Yerfassungsstaat mei-
nen manche, konne die Union die uneingeschrankimdeechteverantwor-
tung fir Ihre Rechtsakte Ubernehmen, die tief nStaatlichkeit der Mitglied-
staaten einwirken, bis zur Strafverfolgung (dazu\),

Die existentielle Staatlichkeit der Europaischenodnkénnen jedoch nur
die Volker der Mitgliedstaaten ermdglichen, weé,gedes Volk fur sich, die
eigene existentielle Staatlichkéit(ihre Souveranitat) aufgeben missen. Das
setzt, wie schon mehrfach betont, Verfassungsredere der Volker voraus.
Ein Verfassungsgesetz fur Europa bedarf einer \feitoeg durch eine eigens
fur diese Aufgabe von allen Unionsbirgern gewatlimpaische Nationalver-
sammlung. Durch diese Wahl wirden sich die Européeginem Staatsvolk
konstituieren. Uber das Verfassungsgesetz miRteBith das europaische

*4Dazu A, Ill, IV; B, I; K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 67 ff.

¥>K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 353 f., 476, 821330 weitere Hin-
weise in Fn. 614.
%46 BVerfGE 89, 155 (174 f.).

*¥" Dazu und zum Folgendaéf A. Schachschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vél-
ker Europas, S. 75 ff., insb. S. 111 ff.
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Volk abstimmen. Die gegenwartigen Vertreter derghatstaatlichen Volker

in den Regierungen und Parlamenten haben wedekulgabe noch gar die
Befugnis, die Union zu einem existentiellen Staeéatwickeln. Das "vereinte
Europa” im Sinne des deutschen Integrationsprin&pgambel, Art. 23 Abs.

1 S. 1 GQG) ist eine Union als StaatenverbBtin®ieser setzt die existentielle
Staatlichkeit der Volker der Mitgliedstaaten voraus

F.

Der Verlust der existentiellen Rechtshoheit der Migliedstaaten

Zur existentiellen Staatlichkeit gehort allem vodh& Rechtshoheit. Der exi-
stentielle Staat, das verfaldte Volk, setzt nur Reabllzieht nur Recht und
spricht nur Recht, wenn diese Austibung der Staatdgeemokratisch von
dem verfal3ten Volk, dem existentiellen Staat ndmliegitimiert ist*®. Dieses
demokratische Prinzip ist die Grundlage der Vetiagskonzeption der Euro-
paischen Union als Staatenverbund des Bundesvemnfzsgerichts im Maa-
stricht-Urteil. Aus diesem Prinzip hat das Bundemasungsgericht, zu Recht,
das Konstrukt der begrenzten Ermachtigung (,bedeerizinzelerméchti-
gung"“) entwickef®®, dessen Anwendung zur Erkenntnis des Demokratiedef
zits der europaischen Integration, zumal der namin &erfassungsvertrag,
fuhrt. Neben der Rechtsetzungshoheit des Volkekheedurch die vielfalti-
gen offenen Erméachtigungen der Rechtsetzungsorgdee Gesetzgebers®)
der Union existentiell eingeschrankt ist, wie dasliesem Schriftsatz fur eini-
ge Politiken, zumal die Wirtschafts-, Wahrungs-usfalts-, Beschaftigungs-

48 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.), Maastrichtiil:

9K, A. SchachtschneidgRes publica res populi, S. 14 ff., 519 ff., 687ders, Freiheit in
der Republik, 2. Kap., IV, 3. Kap., VII, VIII, 5.Kg, II, IV, 7. Kap., lll;ders, Die existentielle
Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 75 ff., 7987 ff.

0 BverfGE 89, 155 (181, 191 ff.); dazu néher K; westHinweise in Fn. 724.
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und Sozialpolitik, aber auch die Grundfreiheitexeraplarisch dargelegt ist,
und der Rechtsanwendungs- oder Vollzugshoheitwdiggehend, wenn auch
nicht durchgehend bei den Mitgliedstaaten verbleitat durch die unmittelba-
re, vorrangige Anwendbarkeit des Gemeinschaftsseetih der Union inte-
griert ist, hat die Rechtsprechungshoheit der Uliédngst) das Gewicht exi-
stentieller Staatlichkeit erreicht und a3t sicimd&ratisch ohne einen existen-
tiellen Unionsstaat nicht mehr legitimieren. DiecRisprechungsbefugnisse
sind der Gemeinschafts/Unionsgerichtsbarkeit zunh diech die Gemein-
schaftsvertrage und jetzt durch den Verfassungseeiibertragen, zum Teil
hat sie aber auch der Europdische Gerichtshof iesurpas wird im Folgen-
den dargelegt. Das letzte Wort in Sachen des Réellarf einer starken de-
mokratischen Legitimation durch das Volk, in destiEmen Recht gespro-
chen wird. Nur einem existentiellen Staat stehtldeete Wort in Sachen des
Rechts zu. Eine Republik ist eine Rechtsgemeinséhalenn ,der Staat (Civi-
tas) ist die Vereinigung einer Menge von MenscheteruRechtsgesetzen®
(Kanty®% Gewissermaf3en hat das BundesverfassungsgericMaiastricht-
Urteil sein letztes Wort in Sachen des Rechts ikgté™, aber der Europai-
sche Gerichtshof respektiert keinerlei Grenzen ‘desangs des Gemein-
schaftsrecht&’. Er hat somit in Gemeinschaftsrechtsfragen dasel&Vort be-
ansprucht und sich damit zum hdchsten Gericht deogaischen Union auf-
geschwungen. Dieser unbegrenzte Vorrang des Gerhalitsrechts, der seine
weitreichende und tiefgehende Praxis gefundenwiat, durch Art. 1-6 des

5! DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 14 ff., 519 ff., 687 819 ff.;
ders, Freiheit in der Republik, 2. Kap., IV, 3. Kapljl, 5. Kap., II, 7. Kap., lll.;ders, Prin-
zipien des Rechtsstaates, S. 4 ff., 41 ff., 93 #2 ff., 158 ff.

%52 Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7,33. 4

3 BVerfGE 89, 155 (174 f., 188, 210).

4 vgl. EUGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL). 1964, 1251 (1269, Rdn. 8 ff.);
EuGH v. 9.3.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal Il), 3878, 629 (643 ff., Rdn. 17 f.); folgend
M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art.Rdn. 24 f., 32 f.; vgIR.
Streinz Europarecht, Rdn. 194 ff., S. 73 f.
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Verfassungsvertrages Bestandteil der Unionsverfigsand damit Grundprin-
zip des Unionsrechts. Dieser Artikel lautet:

.Die Verfassung und das von den Organen der Umiofsusiibung der der Union
Ubertragenen Zustandigkeiten gesetzte Recht halbemmng vor dem Recht der
Mitgliedstaaten."

Angesichts der Grenzen, die das Bundesverfassunggggem Vorrang des
Gemeinschaftsrechts aus Grunden der existentigtiatlichkeit (,Souverani-
tat*) gezogen hat (dazu im Folgenden), ist diesd¢r 8es Verfassungsvertra-
ges allein schon Grund, den Vertrag als verfassudgg zurickzuweisen,
weil in diesem Satz der Streit zwischen dem Eusmb&n Gerichtshof und
den Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaten umletate Wort in Sachen
des Rechts angelegt ist, ja der Streit der Unianggsbarkeit mit den Ge-
richtsbarkeiten der Mitgliedstaaten. Die Zustanditgabgrenzungen vermo-
gen den Streit nicht auszuschliel3en, zumal es@amuatias letzte Rechtswort in
Unionsangelegenheiten geht. Der von Art. I-6 VVrsgauchte Vorrang des
Unionsrecht vor dem Recht der Mitgliedstaatenyptscher Ausdruck eines
Bundesstaates, sei es ein echter Bundesstaatedes ein unechter Bundes-
staat®™, wie das Art. 31 GG zeigt, wonach Bundesrecht karetht bricht.
Die Zustandigkeiten sind im Bundesstaat immer militte

Mit dem Vorrangprinzip in Verbindung mit der wegatwickelten Unions-
rechtsprechung, einschlief3lich deren Grundrechaemenrtung, welche durch
den Teil Il des Verfassungsvertrages eine textli@hendlage findet, wird der
Gerichtshof der Européischen Union zum oberstemcteder Union, dessen
Rechtserkenntnisse uber seine Zustandigkeiten $iGawicht entfalten wer-
den, weil nicht zu erwarten ist, daf3 grundséatzlRkehtserkenntnisse des Ge-
richtshofs, aber auch der anderen Unionsgericlitn eschon wegen ihrer
unionsweiten Relevanz, von den mitgliedstaatlici@earichten nicht zur
Grundlage ihrer Entscheidungen gemacht werden, wagmen inzidente
Rechtserkenntnisse dieselben Rechtsfragen aufwdshtserkenntnisse ha-

555 Dazu naher A, I, 1.
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ben Uber die Rechtskraft hinaus zumindest faktigehjudiziell) bindende
Wirkung flr die gesamte Gerichtsbarkeit. Fur degénden Entscheidungs-
grinde der Erkenntnisse des Bundesverfassungsigeistiidas sogar durch §
31 Abs. 1 BVerfGG, jedenfalls in der vollig beraghgn Praxis des Bundes-
verfassungsgericht§ angeordnet. Hinzu kommt, daf3 die wesentlichen Le-
bensverhaltnisse durch Unionsrecht geregelt wersteidal die Rechtshoheit
ohnehin der Unionsgerichtsbarkeit Gberantwortet Dets macht gerade die
demokratierechtlich untragbare Verlagerung dertemillen Staatlichkeit
von den Mitgliedstaaten auf den Unionsstaat aubeMén ist zu dem existen-
tiellen Verlust an Rechtshoheit der Mitgliedstaadas Folgende auszufuhren:

. Integrationistische Judikatur des Europaischen &richtshofs

"Der Gerichtshof und das Gericht erster Instanhesit im Rahmen ihrer
jeweiligen Zustandigkeiten die Wahrung des Reclkisder Auslegung und
Anwendung dieses Vertrags", lautete Art. 220 ABBGV. Art. 1-29 Abs. 1 S.
2 VV formuliert: ,Er (sc.: Der Gerichtshof der Ey@schen Union, zu dem
der Gerichtshof, das Gericht und die Fachgericatéen, Art. 1-29 Abs. 1 S.
1 VV) sichert die Wahrung des Rechts bei der Ausiggund Anwendung der
Verfassung®“. Der Gerichtsbarkeit der Union ist dadwe klassische Recht-
sprechungsaufgabe der verbindlichen Rechtskl&turipertragen. Das zu
wahrende Recht ist das Unionsrecht, bislang dasetdsphaftsrecht. Dazu
rechnen Praxis und Lehre nicht nur die Gemeinssbaftrage und das sekun-
dare Gemeinschaftsrecht, sondern auch ungescheelbtecht wie die allge-
meinen Rechtsgrundsétze, insbesondere die Grundyetyer auch das Vol-

%56 BVerfGE 1, 14 (37); 4, 31 (38), 19, 377 (391 20, 56 (87); 24, 289 (297); 40, 83 (93);
79, 256 (264)K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 943 f.; da&u Lower Zu-
standigkeit und Verfahren des BundesverfassungsgeriHStR, Bd. I, § 56, Rdn. 93 f. (kri-
tisch).

7 DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 143 ff., 231idfs, Res
publica res populi, S. 870 ff.
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kerrecht®, eben das Recht mit Gemeinschafts/Unionsrang. ridréght ist
nicht nur die Gesamtheit der Rechtsakte der Gewteafis sondern die Rich-
tigkeit und damit Rechtlichkeit derselben als i&ittlichkeit oder praktische
Verninftigkeit*. Aus den offenen Begriffen des Unions/Gemeinsshedhts
erwachst dem Gerichtshof politische Macht; denerjéichterspruch ist auch
eine politische Entscheidung, freilich rechtlichbgadef®. Der Gerichtshof
belal3t allerdings dem Gemeinschafts/Unionsgesetzgehen weiten politi-
schen Entscheidungsspielraum, den er nicht am Re@f’. Recht ist poli-
tisch. Rechtsetzung ist Politik. Der Gerichtshafime Machtgeflige der Ge-
meinschaft kein Gegenspieler des Rates und der Kssiun, sondern be-
schleunigt die Integration tber die Vertrage hinddas gilt in der parteien-
staatlichen Wirklichkeit der Union nicht anders i@slen Mitgliedstaaten mit
einer entwickelten Verfassungsgerichtsbarkeit, swe Deutschland hat. Ge-

%% Th, OppermannEuroparecht, Rdn. 381, S. 151; dazu natieW. Daig,in: GBTE,
Kommentar EWGYV, 3. Aufl. 1983, Art. 164, Rdn. § ffazu n&her II.

*%ygl. dazu allgemeirK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 819 ff., insb. S.
978 ff., 990 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 6 ff., 227d#rs, Sittlichkeit und
Moralitat - Fundamente von Ethik und Politik in deepublik, in: Aufklarung und Kritik
2/2004, Teil 1 S. 7 ff., 1/2005, Teil 2 S. 29 Hers, Freiheit in der Republik, 7. Kap., II.

60K | A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 909 ff.

%617 B. EUGH v. 15.7.1963 - Rs. 34/62 (Deutschland/Kussion), Slg. 1963, 287 (318);
EuGH v. 12.7.197 - Rs. 166/76 (ltalienische RepdiRit), Slg. 1979, 2575 (2599); EUGH v.
05.05.1981 - Rs. 112/80 (Dirbeck/Hauptzollamt Fiamkam Main - Flughafen), Slg. 1981,
1095 (1114); EuGH v. 19.3.1992 - Rs. C-311/90 (Hiuptzollamt Regensburg), Slg. 1992,
[-2061 (1-2081, Rdn. 13); EUGH v. 5.10.1994 - R28D/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, I-
4973 (I-5057, Rdn. 47); zum Kontrollumfang des EuSiehe auchl. SchwarzeGrundziige
und neuere Entwicklung des Rechtsschutzes im ReshEuropaischen Gemeinschaft, NJW
1992, 1065 (1069)A. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als
Direktive und Schranke der EG-Rechtsetzung, 200233 ff.; I. Pernice/F. C. Mayerin:
Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union,ZBl. 2003, Art. 220 EGV, Rdn 60 ff.
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genuber den Mitgliedstaaten hat sich die Gerichkgltader Gemeinschatt
mehr als Rechtsaufsi¢fitdenn als Streitschlichtung entfaltet.

Weil die Gemeinschaft/Union nur tber schwache Zwheflugniss&® und
insbesondere Uber keine eigene Vollstreckungsgexeditigt, ist sie auf die
mitgliedstaatliche Verwirklichung des Unionsrechtggewiesen. Deshalb hat
es der Europaische Gerichtshof tbernommen, dielBatzung des Gemein-
schafts/Unionsrechts zu sich&fnEr hat seinen politischen Einflu weit aus-
gedehnt, um die Entwicklung der Gemeinschaft zeraim seinem Sinn "ver-
einten Europa" zu fordern und praktiziert ein Aprder "Sicherung der Funk-
tionsfahigkeit der Gemeinschaftéfi' Seit der durch das Maastricht-Ur&il
belebten Diskussion um die Grenzen der Gemeinstigdftgnisse wird auch
die Aufgabe des Gerichtshofs betont, dem Prinzipbégrenzten Ermachti-
gung zur Durchsetzung zu verhelfen und so das &ab&htsprinzip und da-
mit die Selbstbestimmung der Mitgliedstaaten zuredfl. Vor allem die ge-

%52 DazuP. WollenschlagerDie Gemeinschaftsaufsicht tiber die RechtsprecluemgMit-
gliedstaaten, i. E., Kap. 5, C, IV.

%63 Zur Gebietshoheik. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 52drs,
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europ8s82 f., 92 ff.

64v/gl. Th. OppermannEuroparecht, Rdn. 384, S. 152; siehe alesis, Die Dritte Gewalt
in der Europédischen Union, DVBI. 1994, 901 (908); Schockweilgr Die richterliche
Kontrollfunktion: Umfang und Grenzen in Bezug awndEuropaischen Gerichtshof, EuR
1995, 191 ff.

%8%y/gl. die im folgenden Text genannten Urteile; weitelinweise in Fn. 632, 634.

%66 \/gl. I. WinkelmannDas Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgsriobm 21. Ok-
tober 1993, Dokumentation des Verfahrens mit Einfiig, 1994, insb. die Schriftsétke A.
SchachtschneideB. 102 ff., 367 ff., 437 ff.; BVerfGE 89, 155 ff.

67 BVerfGE 89, 155 (210 f.)U. Everling Zur foderalen Struktur der Europaischen
Gemeinschaft, FS Doehring, 1989, S. 17R0;Streinz Europarecht, S. 162, Rdn. 49#,.
Oppermann Die Dritte Gewalt in der Européaischen Union, DVBB94, 901 (905 f.)A. v.
Bogdandy Européische Prinzipienlehre, in: ders. (Hrsgyropéaisches Verfassungsrecht,
2003, S. 194 ff. ("Prinzip der Vielfalt"); vgl. and®. M. Huber in: R. Streinz, EUV/EGV,
2003, Art. 220, Rdn. 29 ff. ("letztverbindliche Boheidung" des BVerfGes).
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meinschaftliche Gerichtsbarkeit selbst ist gefdrdgch in den Grenzen ihrer
Erméachtigung zu halten, d.h. ihre Begriffsherrsthafzahmen.

Funktionell gehort der Europaische Gerichtshof odach dem Verfas-
sungsvertrag der Gerichtshof der Europaischen Uninden Rechtsetzungs-
organen der Gemeinschaft/UninEr versteht sich als "Integrationsfaktor er-
ster Ordnung" und ist der ,Motor der Integratitsh*

Einige der wichtigsten Entscheidungen, die einekstantegrationistische
Wirkung haben, seien genannt: In der Rs. 26/62 @and & Loos), Slg.
1963, 1 ff., hat der Gerichtshof durch Urteil vomFgbruar 1963 in Abkehr
von einem volkerrechtlichen Verstandnis des Vesmachts die Doktrin der
unmittelbaren Geltung ("Durchgriffswirkung”) und naittelbaren Anwend-
barkeit des primaren Gemeinschaftsrechts, insbesengegen die Mif3ach-
tung der Grundfreiheiten, dekretfiétund zugleich (vornehmlich im Interesse

%68 K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 221léts, Die Gerichtsbar-
keit, in: ders./A. Emmerich-Fritsche, Das Verfaggracht der Européische Union, 8 10AV;
Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 130 ff.

%9 H..J. Schlochauer Der Gerichtshof der EG als Integrationsfaktor; iB. V.
Caemmerer/H.-J. Schlochauer/E. Steindorff (Hrégegtschrift W. Hallstein, 1966, S. 431 ff,;
so H. Steinberger Der Verfassungsstaat als Glied einer EuropéiscB@meinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S. 12, 3&. Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer européischen
Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 62, 64, T2; Di Fabio, Der neue Art. 23 des
Grundgesetzes. Positivierung vollzogenen Verfassuagdels oder Verfassungsneu-
schopfung?, Der Staat 32 (1993), S. HADssenbihiMaastricht und das Grundgesetz — eine
verfassungsrechtliche Wende?, DVBI. 1993, 685A. SchachtschneideDie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 108t Zuleeg Der rechtliche Zusammenhalt der
Europaschen Gemeinschaft, daselbst, S. 19 f.,.3ddfs, Die Rolle der rechtsprechenden
Gewalt in der europdischen Integration, JZ 1994yelst diesen Vorwurf zurtick; abgewogen
H. P. IpsenDie Bundesrepublik Deutschland in den Europaiscédemeinschaften, HStR, Bd.
VII, § 181, Rdn. 32; daz@ih. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, S. 152 f., Rdn. &34
i.d.S. auchR. StreinzEuroparecht, Rdn. 494, S. 217.

' Dazu A. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit, S. 411 Gh,
Walter, Geschichte und Entwicklung der Européischen Grgfde und Grundfreiheiten, in:
D. Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und @&reiheiten, 2003, § 1, Rdn. 37 f., S. 15
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der Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts) denksubje also individuel-
len Rechtsschutz erméglicht (S. 25 f., Rdn. 7'ff.Die Subjektivierung des
Rechtsschutzes, die jeden von Rechtsverletzungeoffeaen Burger zum
Huter auch des objektiven Rechts macht, hat sishwaksamster Weg zur
Rechtlichkeit des gemeinsamen Lebens erwiesen, |zulea staatliche
Rechtsaufsicht wegen vielfaltiger, insbesonderetipdher und parteilicher,
Ricksichtnahmen wenig effizient %8t In der Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg.
1964, 1251 ff., hat der Gerichtshof durch Urteihwvd5. Juli 1964 das Ge-
meinschaftsrecht als eigenstandige ("autonome")htRexnung, die vom
Volkerrecht geschieden und einheitlich in die Restdnungen der Mitglied-
staaten aufgenommen sei, qualifiziert. Daraus wurdewird noch meist der
Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor den nationBechtsordnungen der
Mitgliedstaaten, weitgehend auch vor deren Verfagsn, abgeleitet, der sich
richtig aus dem Willen der Vélker herleftét Seit dem Urteil vom 12. No-
vember 1969 in der Rs. 29/69 (Stauder/Ulm), SI§91919 ff., hat der Ge-
richtshof ungeschriebene Gemeinschaftsgrundreaht&inne von allgemei-
nen Rechtsgrundséatzen der GemeinschaftsordnungckeliwDie ausschliel3-
liche Befugnis der Gemeinschaft, mit Drittstaaten internationalen Organi-
sationen Vertrage zu schlieRen, hat der Gerichtshef ausdrticklich formu-
lierte Befugnisse in den Vertragen hinaus im Unein 31. Marz 1971 in der
Rs. 22/70 (Kommission/Rat - AETR), Slg. 1971, 2834 ff.), auf alle Mate-

f.; D. Ehlers Die Grundfreiheiten der Europaischen Gemeinsehaf\llgemeine Lehren, da-
selbst, § 7, Rdn. 8, 90 ff., S. 150, 184 f.

> Auch EUGH v. 4.12.1974 — Rs. 41/74 (van Duyn/HdDffice), Slg. 1974, 1337 (1347,
Rdn. 4); EUGH v. 7.7.1976 — Rs. 118/75 (WatsonBeldhann), Slg. 1976, 1185 (1. Ls); auch
EuGH v. 15.7.1964 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 12517@81R); EUGH v. 21.6.1974 - Rs. 2/74
(Reyners/Belgien), Slg. 1974, S. 631 (652, Rdn2&4/dazuA. Emmerich-FritscheDer
Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, S. 410 ff.

®72 zum Rechtsschutzprinzif. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 122 ff.

*#DazuK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 87
ff.; ders, Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, in: ersEmmerich-Fritsche, Das
Verfassungsrecht der Européaischen Union, Lehr@®5b, § 5, I, 11, 3, llI, 3.
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rien ausgeweitet, die im Gemeinschaftsrecht gersgel, wenn eine Binnen-
zustandigkeit der Gemeinschaftsorgane bestehe.ndtegu der dynamischen
Entwicklung der Gemeinschaftsbefugnisse hat derctshof das Prinzip der
begrenzten Ermachtigung (Art. 5 Abs. 1, auch AAbs. 1 EGV)™ weit aus-
gelegt. So hat er im Interesse eines "Europas degeB' im Urteil vom 13.
Februar 1985 in der Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1983 ff., die Bildungspoli-
tik in den Regelungsbereich der Freizlgigkeit inexg In der Rechtssache
Rs. C-41/90 (Hofner, Elser/Macrotron GmbH), SIg91,91-1979, hat der Ge-
richtshof durch Urteil vom 23. April 1991 das Arnts®ermittlungsmonopol
der Bundesanstalt fur Arbeit, in E 21, 245 (249\ém Bundesverfassungsge-
richt, obwohl objektive Zulassungsschranke, wegeltbhen Ranges "dieses
Gemeinschaftswertes" (sc.: der Vermeidung von Aslusigkeit einerseits
und Mangel an Arbeitskraften andererseits), eingserragenden Gemein-
schaftsgutes”, mit dem "Gebot der Sozialstaatlithigegen die Berufswahl-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG verteidigt, Bliftbrauch von Marktmacht
unterbunden und sich mit dem Begriff des 6ffendicinternehmens in Art.
86 Abs. 1 EGV, den er nichtssagend als "wirtsdich#l Tatigkeit" definiert,
die Moglichkeit geschaffen, jedwede mitgliedstaagi Verwaltung bis hin zur
gesetzlichen Krankenversicherafiglem europaischen Wettbewerbsrecht zu
unterwerfen und damit dem Wettbewerb auszulieferder verb. Rs. C-6 und

>4 \/gl. BVerfGE 89, 155 (181 ff., 191 ff.P. Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der
europdischen Integration, HStR, Bd. VII, 1992, 8,1Rdn. 47K. A. SchachtschneidelPrin-
zipien des Rechtsstaates, S. 67dé&rs, Ermachtigungen der Union und der Gemeinschaften,
in: ders./A. Emmerich-Fritsche, Das Verfassungdretdr Europaischen Union, 8§ 6; auch
ders, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurepand die staatliche Integration der Eu-
ropaischen Union, daselbst, § 3, Ill, 5, Das Eusgté Parlament, daselbst, § 7, Ill, 2, Der
Rat, daselbst, § 8, Il.

57> zuriickhaltend noch EuGH v. 17.2.1993 Rs. C-159(1,60/91 (Poucet und Pistre),
Slg. 1993, 1-637 (669 f., Rdn. 17 ff.); EUGH v. 181995 - Rs. C-244/94 (Coreva), Slg. 1995,
[-4013; konsequent jetzt der Generalanwalt F. @olds, Schlul3antrage in der verb. Rs. C -
264/01, C-306/01 und C-355/01 (AOK Bundesverbaiad) wom 22. 05. 2003; aber noch zu-
rickschreckend (mit dem Solidarprinzip begrindetsH v. 16.03.2004 in diesen Rechtssa-
chen, EuZW 2004, 241 (Rdn. 47).
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9/90 (Francovich), Slg. 1991, I-5357 ff., hat desriéhtshof durch Urteil vom
19. November 1991 die Mitgliedstaaten zum Ersatz Sithadens der Burger
verpflichtet, den letztere dadurch erleiden, dafiMiggliedstaat eine hinrei-
chend bestimmte Richtlinie nicht fristgerecht irtior@ales Recht umgesetzt
haf™. Uberaus folgenreich ist die Rechtsprechung dewci@shofs zur Nie-
derlassungsfreiheit der Unternehmen in der Reaimsfores Grindungslan-
des, also zur sogenannten Sitztheorie, insbesokael — Rs. 167/01 (Inspi-
re Art), Urteil vom 30. September 2003, welche alutschen Mitbestimmung
ein Ende bereitet (dazu naher B, Il, 4,). Dem Gstoof wird nicht zu Un-
recht ein "gouvernement des jugésVorgeworfen. Seine Urteile sind aber
von den Mitgliedstaaten akzeptiert und umgesetztierd’.

Auch die Wirtschaftsordnung der Mitgliedstaatemtiiem der Hand des Eu-
ropaischen Gerichtshofs, weil die Grundfreiheites Binnenmarktes tberaus
weit, nach rechtsstaatlichen Prinzipien nicht hatvend bestimnmit®, formu-
liert sind. Der Gerichtshof hat die Macht, die eabverhaltnisse in der Euro-
paischen Union umzuwaélzen, zumal die Wirtschaftsond, und nutzt diese
Macht. Das Ubermaf an Okonomisierung der Leben&lteisse in der Euro-
paischen Union, welche das Sozial(staats)prinzipezmend gefahrdet, ist
wesentlich Werk des Europaischen Gerichtshofs.eMittler Grundfreiheiten

*’® Dazu umfassen@h. ClaRen Nichtanerkennung von Gemeinschaftsrichtlinienn \der
unmittelbaren Wirkung bis zum Schadensersatzangprd®99, insb. S. 99 ff.; zur
unmittelbaren Wirkung hinreichend klarer RichtlimiEuGH v. 5.4.1979 — Rs. 148/78 (Ratti),
Slg. 1979, 1629 (Rdn. 20 ff.); EuGH v. 19.1.198Rs: 8/81 (Becker), Slg. 1982, 53 (Rdn.
22).

" Gepragt wurde dieser Begriff vah P. Colin,Le gouvernement des juges dans les Com-
munautés Européénnes, 1966.

5"8Th. OppermanyDie Dritte Gewalt in der Europaischen Union, DVB994, 901 (905).

®"® S0 der EuGH selbst fiir den fast gleichlautenden At des GATT, Rs. C-280/93
(Deutschland/Kommission), Slg. 1994, 1-4973, Rd@9;ldazu kritischD. I. Siebold Die
Welthandelsorganisation und die Européische Gerledtfis Ein Beitrag zur globalen wirt-
schaftlichen Integration, 2003, S. 255 ff., 266 fum Bestimmtheitsprinziil. A. Schacht-
schneiderPrinzipien des Rechtsstaates, S. 304 ff.
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des Binnenmarktes (Warenverkehrsfreiheit, Diersttiagsfreiheit, Niederlas-
sungsfreiheit, Kapitalverkehrsfreiheit, aber auctbeknehmerfreiztigigkeit)
erzwingt der Gerichtshof die Deregulierung und Lalisierung vor allem der
Wirtschaftsordnung®. In dem rémischen Griindungsvertrag der Europamsche
Wirtschaftsgemeinschaft von 1957 waren die Grurtufiten volkerrechtliche
Verpflichtungen, welche die Vertragsstaaten nunikkerrechtssubjekte ge-
bunden haben. Entgegen diesem Stand hat der Gatldie Grundfreiheiten
als subjektive Rechte der Menschen und Unternehmeasi als Grundrech-
te*®!, praktiziert und sich damit ein wirksames Instratrgeschaffen, die Wirt-
schaftsordnung in der Gemeinschaft zu gestalten@@dchtshof hat eine De-
regulierungsdynamik entfaltet, welche die Okonoermisig zu Lasten des so-
zialen Ausgleichs forciert, neuerdings auch zu éraster kommunalen Da-
seinsvorsorge. Vor der Privatisierung der sozi@emerheitssysteme ist der
Gerichtshof (noch) zurtickgeschreckt. Er hat dasrmaéhfragwirdig damit
begrindet, dal’ die vom Solidaritatsprinzip bestieminrichtungen der 06f-
fentlichen Hand keine Unternehmen im Wettbewerbrggi

Il. Extensive Textauslegung und textlose Rechtsgrutsatze

Der Gerichtshof praktiziert eine variable und dyrsaie Interpretationsme-
thode, die eher zur extensiven Auslegung der Tixkte®™3, und verwirklicht
die material oft Uberaus offenen Leitentscheidundgngemeinschaftsrechtli-

80 Dazu ndher B, 11, IV.

%81 Grundlegend EUGH v. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van Gehdos), Slg. 1963, 1 (25 f., Rdn.
7 ff.); EUGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENERlg. 1964, 1251 (1273); da’u Emme-
rich-Fritsche,Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 41Hinweise auch in Fn. 570.

%82 Hinweise in Fn. 575.

83 . BleckmannZu den Auslegungsmethoden des Europaischen Gsifh, NJW 1982,
1177 ff.; ders, Europarecht, 6. Aufl. 1999, Rdn. 537 ff., S. ZDLR. Streinz Europarecht,
Rdn. 498, S. 219; vgl. Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 220 EGV, Rdn. 42
ff., die (zu Unrecht) die "richterliche Zurlickhalgl', die allerdings geboten ware,
herausstellen.



236

chen Texte durch funktional gesetzgebende Reclatsethiss&’. Das ist fur
ein Gericht, das die Funktion eines Verfassungsigeriangenommen R&t
um der Befriedung der Lage willen unvermeidlichmal die Gemeinschafts-
lage sich in einer rasanten Entwicklung befindé, mit statischen Texten
nicht befriedet werden kann. Die Begriffe des Gesehaftsrechts selbst sind
variabel und dynamisch, d.h. sie kdnnen der Lageai3t werdeff. Im be-
sonderen Mal3e galt (und gilt) das fir die gemeasstechtlichen Grundrech-
te, die bisher keine verbindlichen Texte haffeivon besonderer Bedeutung
sind die vom Gerichtshof entwickelten allgemeinestiRsgrundsétze, zu de-

*84Dazu allgemeirE. KaufmannDie Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des 408 der
Reichsverfassung, VVDStRL 3 (1927), S. 3 ff., 9 #0 ff.; K. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 819 ff., 858 ff., 909 fflers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 222 ff,,
227 ff., auch S. 231 ff.; zur Gemeinschaftsrechdpreg A. Emmerich-Fritsche Der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 130 ff.

8% \\. Hallstein Die Europaische Gemeinschaft, 1973, S. 393f.C. R. IglesiasDer Ge-
richtshof der Europaischen Gemeinschaft als Veufagsgericht, EUR 1992, 225 fM. Zu-
leeg in: H. v. d. Groeben/J. Schwarze, EU-/EG-Vertkgmmentar, 6. Aufl. 2003, Art. 1 EG
Rdn. 10;ders, Die Européaische Gemeinschaft als RechtsgemeifisbhiBV 1994, 545, 546;
R. Streinz Europarecht, Rdn. 494, S. 2107;SchwarzeNJW 1992, 1065 f.Th. Oppermann
Europarecht, Rdn. 711, S. 2689Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn.
13 f.; dazu auclr. C. Mayer,Europaische Verfassungsgerichtsbarkeit, Gerittglicetztent-
scheidung im europdischen Mehrebenensystem, Bogdandy (Hrsg.), Europaisches Verfas-
sungsrecht, 2003, S. 229 ffP; M. Huber in: R. Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 220 EGV,
Rdn. 4.

%8¢ Dazu allgemeirk. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1033 ff.; i.d.S. auch
BVerfGE 90, 286 (361 ff.).

%87 Zur Charta der Grundrechte der Européaischen Urkigtisth) K. A. Schachtschneider
Eine Charta der Grundrechte fiir die EuropaischeotynRecht und Politik 1/2001, 16 ff.;
ders, Eine Charta der Grundrechte fir die Europaisth@on, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte, B 52-53/2000, S. 13 ffers, Die Grundrechte der Gemeinschatft, in: ders./A.
Emmerich-Fritsche, Das Verfassungsrecht der Eusopén Union, § 12, VIR. Streinzin:
ders, EUV/EGV, 2003, Charta der Grundrechte der Eusmbén Union, S. 2571 ffB.
Beutler, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArEU, Rdn. 97 ff.Ch. Callies Die
Europédische Grundrechtscharta, in: D. Ehlers (Brs&uropaische Grundrechte und
Grundfreiheiten, 2003, § 19, S. 447 ff.
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nen etwa der Grundsatz des Vertrauensschtftzasr Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkef® und die gemeinschaftlichen Grundrechte gehi&ftebie Ge-
richtsbarkeit kann den zuldssig beantragten Rdéntslgen nicht auswei-
chen, auch wenn sie zu diesem Zweck die Gesetz&'ericiige Uber die ge-
bundene Interpretation hinaus politisch materidesn muf*. Dabei besteht
die Gefahr, dal3 sie Spielraume in Anspruch nimneicke die Gesetze und
Vertrage, richtig interpretiert, nicht las§€nJedes letztentscheidende Gericht
hat die Moglichkeit, seinen politischen Einflu eaveitern oder auch zu
schmaélern. Politische Entscheidungen kénnen adiimhtl als gesetzesabhangi-
ge Interpretationen ausgegeben wetdebas Bundesverfassungsgericht hat
im Maastricht-Urteil die Beachtung der Grenze z¥wst Vertragsinterpretati-

*8EUGH v. 20.9.1990 - Rs. C 5/89 (Kommission/Deutsetl), Slg. 1990, 1-3437 (1-3456);
EuGH v. 10.1.1992 - Rs. C-177/90 (Kuhn/Landwirtdtdkammer Weser-Ems), Slg. 1992, I-
35 (1-62 f.); in der Auspragung als Riuckwirkungdarvgl. z.B. EUGH v. 25.1.1979 - Rs.
98/78 (Rake/Hauptzollamt Mainz) Slg. 1979, 69 (8B)GH v. 19.5.1992 - Rs. C-104/89
(Mulder u.a./Rat u. Kommission), Slg. 1992, I-3@63132 f.).

%897 B. EUGH v. 19.03.1964 - Rs. 18/63 (Schmitz/Konsiuis), Slg. 1964, 175 (204);
EUuGH v. 5.7.1977 - Rs. 114/76 (Bela-Muhle/GrowsnarSlg. 1977, 1211 (1221); EUGH v.
21.1.1992 - Rs. C-319/90 (Pressler/Bundesamt fiséttung und Forstwirtschaft), Slg. 1992,
[-203 (1-217 f.);H. Kutscher Zum Grundsatz der Verhaltnismafigkeit im RechtEleopai-
schen Gemeinschaften, in: H. Kutscher (Hrsg.), Qaindsatz der VerhaltnismaRigkeit in
europaischen Rechtsordnungen, 1985, S. 89 ff.; ssafel A. Emmerich-Fritsche Der
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit als Direktive Gotiranke der EG-Rechtsetzung, 2000.

99 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 329dies,
Die Grundrechte in der Gemeinschatft, in: K. A. Sthtschneider/dies., Das Verfassungsrecht
der Europaischen Union, § 12, | bis M;-W. RengelingGrundrechtsschutz in der Européi-
schen Gemeinschaft, 1993; Ehlers(Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfregheit
2003.

91 BverfGE 13, 318 (328); 66, 126 (138); 75, 223 (4] 84, 212 (226 f.); 98, 49 (59 f.);
BAGE 23, 292 (319 f.); zum Richterredkt A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaa-
tes, S. 222 ff.

*92Njicht unkritischTh. OppermannEuroparecht, Rdn. 386 ff., S. 152 f.
93 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 921 ff.
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on und Vertragsanderung angemé&hinNur Interpretationen, welche lege ar-
tis, nach klassischen Methoden also, erfolgen, g&lem politische Dezisio-
nen der Richter. Im Gerichtsstaat ist die Begrdfstit eine starke Macht.

Die Erkenntnis allgemeiner Rechtsgrundsatze istewdéhwendung noch
Auslegung formulierten Gemeinschafts/Unionsrecht$ der Sache nach, also
funktional, Rechtsetzung. Rechtsetzung muf3 sicdienallgemeine, in den
Mitgliedstaaten und auch in der Gemeinschaft amertiea Funktionenteilung
der Staatlichkeit einfligen, die aus dem Freiheigjp folgt (vgl. Art. 16 der
Deklaration der Menschenrechte von 1789). Die &dibh begriindete
Rechtsstaatlichkéif der Europaischen Union (Artikel 6 Abs. 1 EUV) et
nach Rechtsgrundlagen der Aufgaben und Befugnissen Vertragen, weil
den Gemeinschaftsorganen Hoheitsrechte (Befugnidse)Mitgliedstaaten
(zur Ausubung) Ubertragen sind (Art. 23 Abs. 1 &@), diese aber durchge-
hend auf allgemeinen Gesetzen beruhen missen. Damgibt sich insbeson-
dere das Prinzip der begrenzten Erméachtigung, weladas Bundesverfas-
sungsgericht (zu Recht) wesentlich auf das demsekhet Prinzip stutZf.
Weil die Union als Rechtsgemeinschaft konstitumstlassen sich Rechtsakte
nicht allein aus ihrer integrationsférdernden Wirgwnd aus der Funktione-
nordnung der Gemeinschaft/Union rechtfertigen.

[ll. "Recht" im Sinne des Art. I-29 Abs. 1 S. 2 VV/ Art. 220 Abs. 1 EGV

Die Befugnis (vor allem) des Gerichtshofs zur Emyéing des geschriebenen
Gemeinschaftsrechts um allgemeine Rechtsgrundeatdeauf Art. 220 Abs.
1 EGV gestutzt, auf die Aufgabe also, "die Wahrdeg Rechts bei der Aus-

*94BVerfGE 89, 155 (210).

% Dazu allgemeinK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 ftiers,
Prinzipien des Rechtsstaates, 6. Aufl. 2005.

5 Hinweise in Fn. 574.
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legung und Anwendung dieses Vertrags" zu sichertiRecht" im Sinne des
Art. 220 Abs. 1 EGV, jetzt Art. 1-29 Abs. 1 Untemald S. 2 VV, soll einen
weiten Sinn haben, namlich als "fonds commun dddEerdre, de justice et de
raison qui sont la base de la civilisation juridichu laquelle appartiennent les
Etats membre&®. Dazu sollen nicht nur die geschriebenen Textedigeh
sondern gehort das gesamte "ius commune europ@&utals dem Gemein-
schaftsrecht als europaischer Rechtskultur, gaflakegriff der Gerechtig-
keitsidee der abendlandischen Verfassungskefiturigrundegelegt wird. Die
grundlegenden Rechtsprinzipien, die mit dem Frishenzip der Gemein-
schaft verbunden und von dem aufklarerischen Rrider Wirde des Men-
schen gefordert sind, also die Verfassung der Mémst des Menschéh
sind geltendes Recht in der Union, wie die Praamladder auch Art. 6 Abs. 1
und 2 EUV/Art. I-2 VV (Werte der Union) zeigen. trer 8. Erwagung der
Praambel des Gemeinschaftsvertrages heil3t es,igldBedheinschaft "durch
den Zusammenschlul® ihrer Wirtschaftskrafte dendErieund die Freiheit
wahren und festigen" solle. In der 3. ErwdgungRigiambel zum Maastrich-
ter Vertrag haben die Mitgliedstaaten ihr Bekersitzu den Grundsétzen der
Freiheit, der Demokratie und der Achtung der Meaaokchte und Grundfrei-
heiten und der Rechtsstaatlichkeit" bestatigt. lemtéag von Amsterdam sind

7 H. P. Ipsen Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 788;Pernice
Grundrechtsgehalte im Européaischen GemeinschafitsiE279, S. 26R. StreinzEuroparecht,
Rdn. 356, S. 131F. SchockweilerDie richterliche Kontrollfunktion: Umfang und Green in
Bezug auf den Europaischen Gerichtshof, EuR 1995,(194);A. Emmerich-FritscheDer
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 133 f., natteren Hinweisen, Pernice/F. C. Mayer
in: Grabitz/Hilf, EUV, Art. 220 EGV, Rdn. 26 f2. M. Huber in: R. Streinz, EUV/EGV, Art.
220, Rdn. 11, 13.

98 50 P. Pescatorgin: Die Europaische Rechtsprechung nach 20 JaBemeinschafts-
leben, FIDE VI, 1976, 9 ff.,, 13.

*99H, Kutscher Der Schutz von Grundrechten im Recht der Eurchéis Gemeinschaften,
in: Der Grundrechtsschutz im Européaischen Gemedftariecht, Hrsg. Deutsche Sektion der
internationalen Juristenkommission, 1982, S. 40.

800| Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 17.
01yvgl. K. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 83 ff.
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diese Grundsatze mit Art. 6 Abs. 1 EUV zur rechtiic Grundlage der Union
erklart worden. Recht an sich ist die in den Rexdties) bestmdglich materiali-
sierte praktische Verninftigkeit. Das Recht, dess&mrung der Gerichtshof
der Européischen Union zu sichern hat, lebt infoeschreitenden Materiali-
sierung in den vorgeschriebenen Verfahren durchzd&éndigen Institutio-
nen. An diesem diskurshaften Prozel3 sind die Vilkerderen staatliche Or-
gane, die Organe der Gemeinschaft und jeder BidegeGemeinschatft, vor al-
lem die, welche die Rechtsklarung in einem Striéitketreiben, im Sinne einer
"offenen Gesellschaft der Verfassungsinterprétébéteiligt. Die Sonderstel-
lung des Gerichtshofs besteht in seiner Befugnisletatverbindlichen Kla-
rung der von ihm zu entscheidenden Fragen des @emei
schafts/UnionsrecHt8. Rechtsfortbildung durch den Europaischen Gerichts
hof hat das Bundesverfassungsgericht anerkannt,digeiEntwicklung von
Richterrecht zur européischen Rechtskultur gehak wegen der Justizge-
wahrungspflicht der Gerichte und deren Verantwagttiir das Recht unver-
meidbar séf*. Freilich muf3 die gemeinschaftliche Rechtsfortlnig, wie ge-
sagt, die Grenzen der Vertragsauslegung respektidfenn dem Gerichtshof
der Europaischen Union mit der Aufgabe aus Ar9 1Abs. 1 S. 1 VV (bis-
lang Art. 220 Abs. 1 EGV), das Recht zu wahren, ldierte Wort zum Recht
in der Union/Gemeinschaft Ubertragen ist, ist srailerstes Rechtsorgan der
Union/Gemeinschaft institutionalisi&® denn die Union/Gemeinschaft ver-

02p Haberle Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterprelg 1975, 297 ff.

€03 Zur Verbindlichkeit der Erkenntnisse des EuGH imrabentscheidungsverfahren EuGH
V. 24.6.1969 — Rs. 29/68 (Milchkontor), Slg. 19665 (178, Rdn. 3); EUGH v. 3.2.1977 — Rs.
52/76 (Benedetti), Slg. 1977, 163 (183, Rdn. 26); 37 Wohlfahrt in: Grabitz, EWG-
Kommentar (2. EL), Art. 177, Rdn. 7®. Streinz Europarecht, Rdn. 510, 537, 537a, 566,
S. 223 1., 228 1., 236.

804 BVerfGE 75, 223 (241 f.); vgl. auch BVerfGE 84, 2(226 f.);R. Streinz Europarecht,
Rdn. 495 ff., S. 217 f.; allgemein zum RichterrekhtA. SchachtschneideRes publica res
populi, S. 536 ff. mit Hinweisen in Fn. 10#ers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 222 ff.

80%vqgl. fiir das BundesverfassungsgerihtA. SchachtschneidgRes publica res populi, S.
858 ff., 909 ff., 932 ff.; vgl. auch allgemeiters, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 270 ff.
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steht sich als RechtsgemeinschafSpezifisch die durch die gemeinschaftli-
che Gerichtsbarkeit gesicherte materielle Rechttithallen Gemeinschafts-
handelns, der gemeinschaftliche Primat des ReeHtsjben es gewisserma-
Ren, von einer "Verfaldtheit" der Gemeinschaft, werfassungscharakter der
Gemeinschaftsvertragé und folglich vom Gerichtshof als einem Verfas-
sungsgericht zu sprechi&hGerade darin ist die Gemeinschaft nicht nur staat
lich, sondern Staat; denn ein Staat ist, wie gesag Vereinigung einer
Menge von Menschen unter RechtsgesetZerDie Verfassung der Rechts-
gemeinschaft bestimmt, welche Erkenntnisse dedipchkVerntinftigen ver-
bindlich sein sollen. Best- und grof3tmdglich sisddee des Rechtsetzers oder
Gesetzgebers, dessen Rechtsakte oder eben GesetRectter binden (vgl.
Art. 97 Abs. 1 GG)°. Nach den Bestimmungen des Vertrages ist die Bgtzu
des "Rechts" auch dem gemeinschatftlichen Rechtseleeim Verfassungs-
vertrag Gesetzgeber genannt wird (Art. [-20 AbS. 1, Art. 1-23 und Art. I-
33 ff.), vorbehaltet’. Ein Gericht eines Staates verantwortet die Sittkeit
der Gesetze und ist Huter der praktischen Vernuhfich die Gemein-

606\\/. Hallstein Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33 ff.

07 BVerfGE 22, 293 (296); EUGH v. 14.12.1991 - Gutaoh1/91, Slg. 1991, 1-6079 (I-
6102); Th. OppermannDie Dritte Gewalt in der Europaischen Union, DVRBB94, S. 901
(904); 1. Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht,StIRD 60 (2001), S. 149
ff.; P. M. Huber daselbst zum namlichen Thema, S. 196 ff.; KglA. SchachtschneidebDie
Vertrage der Gemeinschaften und der Union, in: .teersEmmerich-Fritsche, Das
Verfassungsrecht der Européischen Union, 8 1 1115 ff.; M. Zuleeg Die Vorziige der
Européischen Verfassung, in: A. v. Bogdandy (Hrdguropaisches Verfassungsrecht, 2003,
S. 931 ff.; zurlickhaltend. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen Unios al
Staatenverbund, daselbst, S. 895 ff.

%8 \/gl. Fn. 585.

09k ant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. A®&.;K. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 14 fiders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 48 ff.; dazn @b I.

19 A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 858 ff., 1027 diers, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 93 ff., 122 ff., 231 ff.

®1y/gl. I. Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen UniBd. II,
2002, Art. 220, Rdn. 6.
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schaft/Union ist Teil der mitgliedstaatlichen Ressthatlichkeit. Der Gerichts-
hof kann aber nur die Befugnis haben, alle Rectasaler Gemein-
schaft/Union, auch die rechtsetzenden, am MalR&talpdmaren und sekun-
daren Vertragsrechts, an der Verfassung (im weiene), zu messen, weil
seine Befugnisse nicht weiter reichen dirfen (kohreés seine Legitimation.
Die allgemeinen Rechtsgrundsétze sind, zumal adesairiebenes Volker-
recht (Art. 38 Abs. 1 it c¢ IGH-Statut), der Gemei
schafts/Unionsrechtsordnung immari€naber den allgemeinen Rechtsgrund-
satzen des Volkerrechts lassen sich allenfallsngee Grenzen Menschen-
rechte, ein Mindeststandard, nicht jedoch ein usafiader Grundrechtekanon
ableiteri®. Freilich missen auch die Rechtsakte der Gemeiftsdie Grund-
rechte achten. Andere Hoheitsrechte kénnen der {Beamaft schon deswe-
gen nicht Gbertragen sein, weil die Mitgliedstadteime Hoheit zu Lasten der
Menschen- oder Grundrechte haberber die Rechtsprechung der Gemein-
schaft mul3 die Grenzen respektieren, die sich aasd®mokratischen Prinzip
ergebef®. Das Legitimationsdefizit schlief3t das letzte Wies Europaischen
Gerichtshofs in Sachen des Rechts aus.

®12 Dazu und daftiH. P. Ipsen Europaisches Gemeinschaftsrecht, S. MA4A. Dauses
Der Schutz der Grundrechte in der Europaischen Gesteaft, JOR n.F 31, 1982, 1 ff., A;
Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 1160 ff.

613 vgl. K. Hailbronner, Der Staat und der Einzelne als Vélkerrechtsstbjek: W. Graf
Vitzthum, Volkerrecht, 1997, S. 239 f., Rdn. 194 K. Ipsen in: ders., Volkerrecht., 4. Aufl.
1999, § 50, Rdn. 10 ff.

614 Zu den Grundrechten als negativen KompeterizeAlexy Theorie der Grundrechte,
1986, S. 223, 407 ff., 4665. Hesse Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrkpubli
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 291, S. 183A. Schachtschneiddres publica res populi,
S.353f,821f.

13K, A. SchachtschneideRechtsstaatlichkeit als Grundlage des innerenéufiéren Frie-
dens, S. 6 ff.ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 232éfrs, Demokratiedefizite in der
Européischen Union, in: W. Nélling/K. A. Schachtselder/J. Starbatty (Hrsg.), Wahrungs-
union und Weltwirtschaft, Festschrift fir Wilhelnahkel, S. 137 ff.; dazl. Mahner Der Eu-
ropaische Gerichtshof als Gericht, Diss. Erlangénallerg, 2004, S. 106 ff., 184 ff.
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IV. Grenzen des Vorranges des Gemeinschaftsrechtad begrenzte
Befugnisse der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit

Die den Gerichten der Gemeinschaft durch die Vgetrdugewiesenen
Rechtsprechungsbefugnisse sind wie alle Zustanitikgkeon Gerichten (we-
gen des Prinzips des gesetzlichen Richters, At. ABs. 1 S. 2 GG) aus-
schlieR3lich. Dennoch sind die mitgliedstaatlichesriéhte nicht von der recht-
lichen Prifung der Rechtsakte der Gemeinschaftemabipssen und kénnen
wegen ihrer demokratischen Verantwortung fiir dashRdavon nicht ausge-
schlossen werden. Sie mussen gegebenenfalls nacHIA69 VV, bislang
Art. 234 EGV, die Vorabentscheidung des Gerichtshmifr Klarung des Ge-
meinschaftsrechts, sowohl als Gemeinschaftspfiitthauch verfassungsgebo-
ten (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) herbeifihfénSoweit das nationale Verfas-
sungsrecht dem Gemeinschaftsrecht vofgehiaben alle Gerichte, die natio-
nalen wie die Gemeinschaftsgerichte, dieses gereéfd rhtionalen Verfas-
sungsgesetz zu beachten; denn die nationalen ¥enfgsgesetze bestimmen
(auch) die Grenzen der Hoheitsrechte, aber auclGdé@zen der Européi-
schen Union (vgl. Art. 23 Abs. 1 S. 1 und 2 GG) wimtd damit in die Ge-
meinschafts/Unionsrechtsordnung integti&érDie Grenzen des Vorranges des
Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen Recht adgekehrt des nationalen

616 BVerfG, EuZW 2001, 255 f.; vgl. BVerfGE 75, 22348); dazuK. A. Schachtschnei-
der/A. Emmerich-FritscheRechtsschutz durch den Europdaischen Gerichtgtioflies., Das
Verfassungsrecht der Européischen Union, 8 11blIffIR. StreinzEuroparecht, Rdn. 575 ff.
(580), S. 225 ff. (231).

17 BVerfGE 89, 155 (174 f., 188, 210); daku A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der Voélker Europas, S. 104 ffers./A. Emmerich-Fritsch®as Gemeinschafts-
recht in Deutschland, § 5 1l 2, 3 und 1lI, 2R; Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européi-
schen Union als Staatenverbund, S. 898 ff.

618 Dazu K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurepan:
ders./A. Emmerich-Fritsche, Das VerfassungsrechtEdgopaischen Union, § 3, Ill, &.
Streinz Europarecht, Rdn. 210a ff., S. 77 f.; weitereviriise in Fn. 614, 630.
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Verfassungsrechts vor dem Gemeinschaftsrecht siaifigs’®. Der Européi-
sche Gerichtshof respektiert keinerlei Grenzen ‘desangs des Gemein-
schaftsrecht®’. Er ist aber nur zur Anwendung und Auslegung dasein-
schaftlichen, nicht des nationalen Rechts beru&zu gehort auch die Pri-
fung der Rechtsakte der Gemeinschaft/Union am Gedeafts/Unionsrecht,
insbesondere nach Art. 111-365 und Art. [11-378 VMslang Art. 230 und Art.
241 EGV. Der Gerichtshof kann im Vertragsverletawggfahren (Art. 1lI-
360, 361 VV, bislang Art. 226, 227 EGV) nach Att-362 VV, bislang Art.
228 Abs. 1 EGV, auch feststellen, dal3 ein Mitgliadsdurch einen nationalen
Rechtsakt, der im Widerspruch zum Gemeinschaftsfisnecht steht, gegen
den Vertrag verstoRen Fat Fir diese Prifung muf3 er den nationalen Rechts-
akt kennen und in Orientierung an das nationalestédadnis des Rechtsaktes
interpretieren. Eine Verfassungsbeschwerde geganef@schaftsrechtsakte
wegen Verstol3es gegen das nationale, deutschesSenfgsrecht hat das
Bundesverfassungsgericht voriibergehend fir unzglgsbalteff> Von die-
ser Praxis hat sich das Bundesverfassungsgericilaastricht-Urteil aus-
dricklich abgewandt und ein "Kooperationsverhdltm# dem européischen
Gerichtshof konzipiert, "in dem der Européaischei&ghof den Grundrechte-
schutz in jedem Einzelfall fir das gesamte Gebat Huropaischen Ge-

19 M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art.Rdn. 24 ;K. A.
Schachtschneider/A. Emmerich-Fritscbas Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 5218
d; vgl. auchR. Streinz Bundesverfassungsgerichtlicher GrundrechtssamdizEuropaisches
Gemeinschaftsrecht, 1989, S. 215dkrs, Europarecht, Rdn. 208 ff., S. 80 ff.; vgl. Hineei
in Fn. 617.

620 \gl. EUGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENELY. 1964, 1251 (1269, Rdn. 8 ff.);
EuGH v. 9.3.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal 11), 3878, 629 (643 ff., Rdn. 17 f.); folgend
M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag., Art.Rdn. 24 f., 32 f.; vgIR.
Streinz Europarecht, Rdn. 194 ff., S. 78 f.

621 K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscRechtsschutz durch den Europaischen
Gerichtshof, § 11, Il, 2a&. WollenschlagerDie Gemeinschaftsaufsicht Uber die Rechtspre-
chung der Mitgliedstaaten, Kap. 2, C, IV, 3.

822BVerfGE 22, 293 (295 f.); ebenso BVerfGE 58, 1 (2#r Sache nach auch BVerfGE
73, 339 (374 ff., 383 ff., 387); daran hBlt StreinzEuroparecht, Rdn. 212 ff., S. 84 f., fest.
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meinschaften garantiert” und "das Bundesverfasgamnighit sich deshalb auf
eine generelle Gewéhrleistung des unabdingbarendBrohtestandards (vgl.
BVerfGE 73, 339 (387)) beschranken kafh'Dieses Kooperationsverhaltnis
gefahrdet einerseits die Rechtseinheit der Genteafi&¢, andererseits aber
auch den Grundrechteschutz in demokratischer Ipegfitbn.

Rechtsakte der Gemeinschaft kbnnen nach dem Mdudthiteil des Bun-
desverfassungsgerichts aus fiinferlei Grinden gé&gezipien des Grund-
gesetzes, die dem Gemeinschaftsrecht vor§&hearstoRen: Erstens wegen
allgemeiner Verletzung des Wesensgehalts der Geahtir oder eben des all-
gemeinen deutschen Grundrechtestandards, zweitegenwerletzung der
Strukturprinzipien des Art. 20 GG, also des demudehen, des bundesstaat-
lichen, des sozialen und des rechtsstaatlichezipsinso daf? die vielfaltigsten
Méoglichkeiten des Unrechts durch Gemeinschaftssagite in Betracht kom-
men. Drittens kénnen die Rechtsakte gegen dasipPder begrenzten und be-
stimmbaren Erméachtigung der Gemeinschaften, alsouttea-vires-Prinzip,
verstol3en. Viertens ist das SubsidiaritatspringiplJchem das Bundesver-
fassungsgericht als Kompetenzaustbungsschranke indichkeit bei-
gemessen hat, grundgesetzliche Grenze der Gemafitsgwalt. Flnftens
schlieRlich ist die gemeinschaftsrechtliche Mehgnegel durch die ,elemen-
taren Interessen der Mitgliedstaaten® begrenzerd&espektierung ebenfalls
von der deutschen Gerichtsbarkeit zu gewahrleist&h

62 BVerfGE 89, 155 (174 f.); auch BVerfGE 102, 147416 BayVBI. 2000, 754 f. (mit
Anm. von A. Emmerich-Fritsche755 ff.); dazuK. A. SchachtschneideDie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 104dkys, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 80 ff.; Rgl.
Kirchhof, Der deutsche Staat um Prozel3 der europaischegratipn, HStR, Bd. VII, § 183,
Rdn. 59.

624 Kritisch fiir vieleM. Zuleeg JZ 1994, 1 ff.ders, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-
Vertrag, Art. 1 Rdn. 25, 32.

525Hinweise in Fn. 617.

626 BverfGE 89, 155 (171 ff., 181 ff.); vgl. schon BVBE 37, 271 (279); 73, 339 (386.
387); dazuK. A. SchachtschneidebDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 104
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Die Gerichtsbarkeit der Gemeinschaft/Union hat gi@annten Prinzipien
ihren Rechtserkenntnissen zugrunde zu legen. Daéel&erantwortung fur
die elementaren grundgesetzlichen Prinzipien hat ahch dem Maastricht-
Urteil fir Deutschland die deutsche Gerichtsbark®#s folgt der Logik des
existentiellen Staates, die in Art. 79 Abs. 3 G@GzAusdruck kommt, aber
auch aus Art. 23 Abs. 1 S. 1 und 2 GG, dal3 nandielGemeinschaft/Union
und damit auch die Gerichtsbarkeit der Gemeinsehdfinion entgegen den
grundlegenden Prinzipien uber keine Hoheitsgeweltiigen, nicht einmal
Existenz hat (ultra-vires-Lehre) und nicht durattiimliche Interpretation der
Erméachtigungsgrundlagen die ihnen zur Ausflhrungrtidgenen Hoheits-
rechte zu Lasten der deutschen Staatsgewalt awsdetimfen. Das Prinzip
der begrenzten Ermachtigung (Art. I1-11 Abs. 2 V\t.A Abs. 1 EGVY gilt
auch fur die Gerichtsbarkeit der Union/Gemeinsclaft. I-19 Abs. 2 VV,
Art. 7 Abs. 1 EGV¥®. Insbesondere kénnen der Union keine Hoheitsrechte
zur Auslibung ubertragen sein, welche der Ubertcigéfitgliedstaat, zumal
als Verfassungsstaat, selbst nicht innehat. Die£areder Hoheitstibertragung
mussen aber, weil alle Staatsgewalt von den jeyesil\Volkern ausgeht, na-
mens dieser Volker Uberprift werden (kdnnen undedlir ebenso wie die
Wahrung der Strukturprinzipien, des Grundrechtekzteds, des Subsidiari-
tatsprinzips und der elementaren Interessen.

V. Einheit des Gemeinschaftsrechts als Hebel der ieagswidrigen
Integration

Im unechten Bundesstaat, wie DeutscHi@ndilt typisch der Satz des Art.
31 GG: Bundesrecht bricht Landesrecht. Ein enthgmrtdes Prinzip hat der
Europdische Gerichtshof mit dem Anwendungsvorraeg @esamten) Ge-

ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 80 f.
27 Hinweise in Fn. 724.
28 DazuR. Bieberin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArtRdn. 51 ff.
%29 Dazu naher A, Il.
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meinschaftsrechts vor dem nationalen Recht eirefdlidh dem Verfassungs-
recht fiir die Gemeinschaft etablfétt Das Bundesverfassungsgericht macht
sich das zu Recht nicht mehr zu eigen, weil demgeschrankte Vorrang mit
der existentiellen Staatlichkeit und der existdiatie Staatseigenschaft, der
"Souveranitat" der Volker (wie das Gericht sagig itiren Ausdruck im de-
mokratischen Prinzip finde, unvereinbar*8eiAn sich sollte in einer Rechts-
gemeinschaft nur gelten, was in allen Mitgliedstaagilt. Das gebietet der
Grundsatz der "Einheit des Gemeinschaftsre€htSonst wird die Allseitig-
keit, wie die Gegenseitigkeit ein Grundprinzip eiG@emeinschaft wie jedes
Vertrages (vgl. § 320 BGB), durchbroch&nAber es gibt andere, hdherrangi-
ge Grundsatze. Wenn auch von der deutschen Géxdckest grofRe Zurlck-
haltung mit Kritikk an européischen Rechtsakten umsbesondere an Ent-

830 EUGH v. 5.2.1963 — Rs. 26/62 (van Gend & Loos, $863, 1 ff.; EUGH v. 15.7.1964 —
Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 ff.; EuGHLY.12.1979 - Rs. 11/70 (Internationale
Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125 ff.; vgl. B&& 37, 271 (279 ff.); 58, 1 (28); 73, 339
(366 ff.); 89, 155 (182 ff., 190 f., 197 fi. P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den
Européischen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, 8 Rih. 58 ff.;l. Pernice,Européisches und
nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001)1& ff., fragwirdig mit einem Verfas-
sungscharakter der Vertrdge begriindét; Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-
Vertrag, Art. 1, Rdn. 24 f.; dazu kritiséh Kirchhof Der deutsche Staat im Prozel3 der Euro-
péaischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. IE6A. SchachtschneideDie existentielle
Staatlichkeit der Voélker Europas, S. 103 ffers./A. Emmerich-Fritsch®as Gemeinschafts-
recht in Deutschland, 8 5 11, 1, IlI, 1.

831 BVerfGE 89, 155 (181, 188 f.. 191 ffi. A. SchachtschneideDie existentielle Staat-
lichkeit der Voélker Europas, S. 96 fR. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen
Union als Staatenverbund, S. 898 ff.

832, Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht, S{RD 60 (2001), S. 184;
M. Zuleeg Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in dergiszhen Integration, JZ 1994, 3
f., 6 f.; ders, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, AitRdn. 32H. P. Ipsen Die
Bundesrepublik Deutschland in den Europdaischen @ecteaften, HStR, Bd. VII, § 181,
Rdn. 61; auch nocK. A. Schachtschneidddie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurepa
S. 107 f. (notfalls Ausscheiden aus der Gemeingchajl. EUGH v. 9.3.1978 - Rs. 106/77
(Simmenthal 11), Slg. 1978, 629 (643 ff., Rdn. 13, fvgl. auch die Hinweise in Fn. 634.

833, Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht,SfRD 60 (2001), S. 184.
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scheidungen des Europaischen Gerichtshofs zu envestt um, durchaus im
Sinne der von Art. I-5 Abs. 2 VV (bislang Art. 1@GK) gebotenen ,loyalen
Zusammenarbeit, der Gemeinschaftstf&uelie Gemeinschaftlichkeit nicht
zu schwachen, so ist es doch auch nach dem M&astriteil des Bundesver-
fassungsgerichts moglich, daf3 Gber die Rechtlithller Gemeinschafts-
rechtsakte, wenn auch nur am Mal3stab der unvebaieht Rechtsprinzipien,
jedes Volk letztlich allein entscheidet.

Weil zum Prinzip einer Rechtsgemeinschaft mehr&félker/Staaten als
Staatenverburié als gemeinschatftliche Staatlichkeit genauer: geschiaftli-
che Auslibung der Staatsgewaltie Allseitigkeit der Geltung des Gemein-
schaftsrechts in den verbundenen Staaten/Volkenmdrgeentfalten Letztent-
scheidungen der Volker tUber die Verbindlichkeit v@@meinschaftsrechtsak-
ten in ihrem Hoheitsbereich Wirkung (nicht Geltuffig) alle Volker. Die Ge-
meinschaft/Union wird also durch die Gemeinsclafiteit der Gerichtsbar-
keit fir das Gemeinschafts/Unionsrecht gestérkt

834 M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, AR, Rdn. 1 ff. (6)K. A.
SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 79; vgl. EUGH7\6.1972 - Rs. 93/71
(Leonesio/Ministerium fur Landwirtschaft und ForsteSlg. 1972, 287 (296, Rdn. 21/23);
EuGH v. 2.2.1977 — Rs. 50/76 (Amsterdam Bulb/Prtstthap voor Siergewassen), Slg. 1977,
137 (146, 150, Rdn. 4/7).

635 BverfGE 89, 155 (184, 186, 188 ffl, Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der eu-
ropaischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, R@®; K. A. Schachtschneidddie existentiel-
le Staatlichkeit der Vdlker Europas, S. 92ders, Deutschland nach dem Konventsentwurf
einer ,Verfassung fur Europa“, FS W. Nolling, S.72f8.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 53 ff.

836 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep®. 87 ff.;
ders, Die Republik der Vélker Europas, ARSP-Beiheft (1997), S. 161 ff., 170 ffders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 60 ff. (70 fél)Si BVerfGE 89, 155 (188 f.).

837 SoM. Zuleeg Der rechtliche Zusammenhalt der Europaischen Geuteaft, S. 17 ff.;
ders, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArtRdn. 24 f., 32 ff.Th. Oppermann
Die Dritte Gewalt in der Europaischen Union, DVB294, S. 901 (906).
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Das Prinzip der Rechtseinheit, geradezu derenennagik, verlangt durch-
aus nach der Rechtsprechungseinheit, die nur eall&iverbindlich entschei-
dendes Gericht gewahrleisten kann, wie das auckuepaische Gerichtshof
fur den umfassenden Anwendungsvorrang des Gemaiits@thts und sein
letztes Wort zu Rechtsfragen der Gemeinschaft makl#*. So ist das Bun-
desverfassungsgericht als Gericht des deutscheeclt{tem) Bundesstaates
konzipiert®*. Dessen Entscheidungen "binden die Verfassungsergkes
Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und BHEmr (8 31 Abs. 1
BVerfGG), bekanntlich ein wesentlicher Grund fle dinitarisierung des
deutsches Foderalismus, wenn nicht fur die eindtaasliche Entwicklung der
Lebensverhaltnisse in Deutschl&fidzumal das Gericht die Bindungswirkung
auf die tragenden Griinde der Entscheidungen ausdelm (brigen zu
Recht*.. Die deutschen Lander miissen sich Fehlentschesduties Bundes-
verfassungsgerichts bis zur existentiellen Gefatgitigefallen lassen. Durch
Befugnisse wird Macht zugetéift

538 Hinweise in Fn. 632.

839 ygl. K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschladd|IB1980, S. 341 ff.,
943 ff., 951 ff.;G. RoelleckeAufgaben und Stellung des BundesverfassungsgeHt3tR,
Bd. Il, 1987, § 53, Rdn. 17 ff.

840 y/gl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 4%8.ff.; zum Fédera-
lismusdiskurs der europaischen Integratién Oeter Fdderalismus, in: R. v. Bogdandy
(Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2003, 8. 63

841 BVerfGE 1, 14 (Ls. 5, S. 37); 20, 52 (87); 79, 2864); st. RsprW. Lower Zustandig-
keiten und Verfahren des Bundesverfassungsgerid&tf;, Bd. 1, 1987, § 56, Rdn. 93 f. (kri-
tisch); K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 951 flers, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 274 f.

%42 7Zu den Grenzen der Entstaatlichung der Landeexagentiellen Staaten und zu einem
Seperationsrecht der Lander in existentiellen Lagebesondere der der Integration der Eu-
ropaischen Union zu existentieller Staatlichkei®lexistentieller Staatseigenschaft, also ohne
demokratische Legitimatiok. A. Schachtschneidebeutschland nach dem Konventsentwurf
einer "Verfassung fur Europa", FS W. Nélling, S928

843 Zur Frage der Macht der Judikative ("Richter unacht")W. Leisner Das letzte Wort.
Der Richter spate Gewalt, 2003, S. 135 ff. (192 #69 ff.
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Die europaische Rechtsgemeinschaft verlangt duschach der einheitli-
chen Materialisierung der formalen oder offenent@®&xdes Gemeinschafts-
rechts. Diese vermag nur ein Gericht, das furaidindlich entscheidet, zu
leisten. Wenn die Verfassungsgerichte der Mitgteaten die Befugnis haben,
die grof3en Rechtsprinzipien der Gemeinschafts\anfegs zu materialisieren,
kann das und wird das zu unterschiedlicher Reatbpng in den Mitglied-
staaten fuhren, nicht zum Ende der GemeinschafRalshtsgemeinschaft,
schon gar nicht zum Ende der Gemeinschaft UberhauptdasManfred Zu-
leeg von 1988 bis 1994 Richter des Europaischen Gstiofs, besorf,
aber doch zu einem differenzierten Gemeinschaftefidnecht, wie es im Ub-
rigen auch jetzt schon aufgrund der vertraglichemb&halte besteht, zumal
hinsichtlich der Wahrungsunion.. Die uneingeschigéiechtseinheit ware die
Logik der Union der Europaer.

Die Union ist aber Union der Staaten, die ihre texigelle Staatlichkeit
wahrefi*’. Die Pflicht zur Rechtsgemeinschaft (Europatrezrgjbt sich, wie
gesagt, aus Art. I-5 Abs. 2 VV, bislang Art. 10 EGMr durch Art. 111-360 ff.
VV (bislang Art. 226 ff. EGV) mit Gerichtsschutz sgestattet i8t. Danach
stellt der Gerichtshof fest, welche Verpflichtungéie Mitgliedstaaten aus
dem Vertrag haben. Eine kompetenzrechtliche Enidgchg des Bundesver-
fassungsgerichts, welche erkennt, daf3 ein Rechigsikbemeinschaft/Union

44 Th. C. W. Beyemie Ermachtigungen der Europaischen Union uneritirundfreihei-
ten, Der Staat 35 (1996), S. 189 K.; A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 111 ff. (121 ff.gers, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer
"Verfassung fur Europa”, FS W. Ndlling, S. 297 800 ff.); vgl. BVerfGE 89, 155 (181,
"noch nicht").

%4> Hinweise in Fn. 632.

646 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep8. 75 ff. (111
ff.); ders Deutschland nach dem Konventsentwurf einer "\éstag fiir Europa”, FS W. Nol-

ling, S. 308 ff., 313 ff.; i.d.S. audP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Uni-
on als Staatenverbund, S. 904 ff., 909 ff.

847 vgl. M. Zuleegin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Aft, Rdn. 2R. Streinz
Europarecht, Rdn. 139 ff., S. 62 ff.
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in Deutschland keine Geltung Fgtkonnte die Verpflichtungen aus dem Ver-
trag verletzen und die Kommission und die anderégliédstaaten nach dem
aufsichtsrechtlichen Vorverfahren zur Anrufung @egichtshofs berechtigen
(Art. 111-360 und Art. 11I-361 VV, bislang Art. 226und Art. 227 EGVY®.
Nach dem Vertragstext hat das letzte Wort Ubeieéipflichtungen der Mit-
gliedstaaten aus dem Vertrag der Europaische G&hmich(Art. 111-362 VV,
bislang Art. 228 EGV). Der Klarung des Gemeinsdigftionsrechts und
damit zugleich der Verpflichtungen der Mitglieds&radient insbesondere das
Vorabentscheidungsverfahren des Art. 11I-369 VVsigmg Art. 234 EGV).
Die Vertragspflichten sind aber begrenzt. Den Gasutiaften ist das letzte
Wort in Sachen des Rechts nicht Ubertragen, sonderim den Vertragsfra-
gen, nicht in den Grundsatz- und Grundrechtsfrageml-29 Abs. 1 S. 2 VV
(bislang Art. 220 EGV) ist eine Aufgaben-, keind@misregelung®.

Das volkerrechtliche Gemeinschaftsrecht enthiatzoim Vertrag von Am-
sterdam keine Rechtsgrundlage fur eine Grundreerdatwortung der Ge-
meinschaftsgerichtsbarkeit. Die Regelungen des tBsafiutzes in den Arti-
keln 111-360 und 11I-361 VV, bislang Art. 226, 2ZHGV, namlich der VerstoR3
"gegen eine Verpflichtung aus dieser Verfassungdiésem Vertrag", aber
auch die Nichtigkeitsklage in Art. I1I-365 Abs. 2Mbislang Art. 230 Abs. 2

848 \/gl. BVerfGE 89, 155 (187 f., 188 ff., 191 ffp. Kirchhof Der deutsche Staat im Pro-
zel3 der Européischen Integration, HStR, Bd. VIL83, Rdn. 47, 64K. A. Schachtschnei-
der/A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. BeyBer Vertrag Uber die Europaische Union und das
Grundgesetz, JZ 1993, 751; kritiseh P. Ipsen Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EUR
1994, 1 ff. (10.)

649 Kritisch wegen der Unabhangigkeit der GerichteRachtP. WollenschlagerDie Ge-
meinschaftsaufsicht Gber die Rechtsprechung deglististaaten, Kap. 5, C.

850 T, Méahner Der Europaische Gerichtshof als Gericht, S. 154idzul. Pernice/F. C.
Mayer, in: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 1 ff., dieireen "Doppelgehalt des Artikels 220,
namlich Aufgabenstellung und materialrechtliche dBing des Gemeinschaftshandelns an
Rechtsstaatlichkeit und Grundrechte" vertreten, mah nichts darliber sagt, wer die Recht-
lichkeit des Gemeinschaftshandelns letztlich zawevorten hat; a.AM. Zuleeg Der rechtli-
che Zusammenhalt der Européischen Gemeinscha&B, f&.
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EGV), der Rechtsschutz "wegen Unzustandigkeit, &/muhg wesentlicher
Formvorschriften, Verletzung dieser VerfassunggeseVertrages) oder einer
bei ihrer (seiner) Durchfiihrung anzuwendenden Recdhnin oder wegen Er-
messensmil3brauchs” durch die Handlungen der Orgjadeprazise auf die
Verfassung/den Vertrag, nicht wie die allgemeindgAbenvorschrift fur die
Gerichtsbarkeit fur die Union/Gemeinschaft, Are9-Abs. 1 S. 2 VV, bislang
Art. 220 Abs. 1 EGV, auf "die Wahrung des Rechtsds Auslegung und
Anwendung dieses Vertrags" bezogen. Nichts andgitesir die Untatig-
keitsklage nach Art. 11I-367 VV, bislang Art. 2323 ("Verletzung der Ver-
fassung", ,dieses Vertrages”) und fur das Voralmmslungsverfahren des
Art. 111-369 VV (bislang Art. 234 EGV), in dem dé&erichtshof "a) Uber die
Auslegung der Verfassung/des Vertrages, b) tbeGdiggkeit und die Aus-
legung der Handlungen oder Organe, Einrichtungehsemstigen Stellen der
Union“, entscheidet. Das sind alles Rechtsfrageagén des Rechts, aber sie
machen nicht das Recht insgesamt zum Gegenstandadkstab der Recht-
sprechung der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit. Aus @ert des Vertrages
(oder auch des Verfassungsvertrages) liel3 (laBh deren Befugnis zur
Grundsatz- und Grundrechterechtsprechung schwenkcleiten, auch nicht
aus dem Wort "Recht" in Art. I-29 Abs. 1 S. 2 V\WtA220 EGV*.

Die Befugnis zur Grundrechtsjudikatur folgt abet dem Vertrag von Am-
sterdam 1997 aus Art. 46 lit. d EUV i.V.m. Art. ®&\ 2 EUV, der die Union
zur Achtung "der Grundrechte" verpflichtet, "wie sn der am 4. November
1950 in Rom unterzeichneten Europdischen Konverwiom Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet snd wie sie sich aus
den gemeinsamen Verfassungsiuberlieferungen deliddistpaten als allge-
meine Grundsatze des Gemeinschaftsrechts ergeben/effassungsvertrag
Art. 1-9). Diese Zustandigkeitsregelung war im Vagt von Maastricht 1992

%1 A, A. D. Ehlers Die Grundrechte der Europaischen Gemeinschafiefleine Lehren,
in: ders. (Hrsg.), Europaische Grundrechte und reiheiten, 2003, § 13, Rdn. 4, 10, S. 320,
322; weitere Hinweise in Fn. 597.
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noch nicht enthaltéf?. Die Anderung des Entscheidungsmafstabes erweitert
nicht nur die Befugnisse des Gerichtshofs der Eaisgpen Gemeinschaft we-
sentlich, sondern legalisiert dessen Status, deiclerlange vorher, seit dem
Urteil vom 12. November 1969 in der Rechtssach62@btauder), Slg. 1969,
419 (425, Rdn. 7) in Anspruch genommen K&ftden Status eines Verfas-
sungsgerichts’,

VI. Demokratisches Defizit der Gemeinschaftsgericlsbarkeit

Ein Gemeinschaftsorgan eines Staatenverbundes mely@&wvisse Schwa-
che der demokratischen Legitimation der Amtswalianehmen, die nicht in
gleicher Weise gewahlt oder berufen sein kénnen, egi das demokratische
Prinzip eines Volkes an sich verlatigtAber die Legitimation der Gerichte
der Européischen Gemeinschaft unterschreitet damktatische Minimum,
zumal im Verhdltnis zu ihrer politischen Macht. Edericht bedarf in der
Funktion des Verfassungsgerichts einer starken EKeatiechen Legitimation,

2 vgl. K. A. SchachtschneideWerfassungsbeschwerde M. Brunner gegen den ‘ertra
Uber die Européische Union (Maastricht-VertraghrBisatz vom 22.6.1993, in: |. Winkel-
mann (Hrsg.), Das Maastricht-Urteil des Bundesestiagsgerichts vom 12. Oktober 1993,
1994, S. 443, 449; vgl. audh Ehlers Allgemeine Lehren, § 13, Rdn. B, Krick in: v. d.
Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 46 EU, Ruhff. (14); B. Beutler daselbst, Art. 6
EU, Rdn. 50.

653 Folgend EuGH v. 17.12.1970 - Rs. 11/70 (Intermatie Handelsgesellschaft), Slg. 1970,
1125 ff. (1135, Rdn. 4); EuGH v. 14.05.1974 - Rg34Nold), Slg. 1974, 491 (507, Rdn. 13);
dazuK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscBas Gemeinschaftsrecht in Deutschland,
8 5, Il, lll; dies, Die Grundrechte der Gemeinschatt, in: dies., Yarfassungsrecht der Euro-
péaischen Union, § 12, I, liChr. Walter Geschichte und Entwicklung der Européischen
Grundrechte und Grundfreiheiten, 8 1, Rdn. 1, 19 ff

84 vgl. die Hinweise in Fn. 585.
853 vgl. BVerfGE 47, 253 (275); 83, 60 (71); 89, 1883 ff.); dazuK. A. Schachtschneider
Demokratiedefizite in der Europaischen Union, R ff1 insb. S. 137 ff.5. Libbe-WolffEu-

ropaisches und nationales Verfassungsrecht, VVDS®RI2001), S. 247 ff., 261 f., kritisch
zum "Nichtlibertragbarkeitsgrundsatz".
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weil vor allem die Verfassungsgerichte Menschheitgfn entscheiden, die ih-
re Antwort in der Sittlichkeit des Volkes finden ssién. Diese Vertretung ist
die Substanz der demokratischen Legitimé&tfon

Das Gesetz der Sittlichkeit iKiants kategorischer Imperativ, das "Sittenge-
setz" (Art. 2 Abs. 1 GG). Der kategorische Imperast das Gesetz des
Rechts. Ohne Moralitat der Bilirger und insbesonderen Vertreter in den
Organen des Staates ist Sittlichkeit ohne Chanasaliht ist der gute Wille
zum RecHe’.

Fur die gro3e politische Verantwortung, insbesomdéie Grundrechteve-
rantwortung, fehlt es dem Européischen Gerichtsimofler (notwendig star-
ken) demokratischen Legitimatith Die Richter des Bundesverfassungsge-
richts werden beispielsweise "je zur Halfte vom &estage und Bundesrate
gewahlt®>®. Die Grundrechtecharta der Europaischen Unionjrdidizza im
Dezember 2001 deklariert wuféfeund so gut wie unverandert als Teil Il des
Verfassungsvertrages der Europaischen Union Ubenaonist, geht den Weg
in die entgegengesetzte Richtung und formuliert nisher vermi3ten Grun-
drechtetext, den die Union und die Mitgliedstadtesi der Durchfiihrung des
Rechts der Union", in Unionssachen also, judizie@ten (Art. [I-111 Abs. 1

856 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 644 ff., 666 ff., 725ders.,Freiheit
in der Republik, i.E. 7. Kapders.,Sittlichkeit und Moralitat, 1/2005, S. 29 ff.

%7 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, insbesondere 5., 7. uriteB,
ders, Freiheit in der Republik, insbesondere 2. Kapr Ethik Kants), 5. und 7. Kapders,
Sittlichkeit und Moralitat, 2/2004, S. 7 ff., 1/29(S. 29 ff.

58 K. A. SchachtschneideDemokratiedefizite in der Europaischen Union,WSHankel,

S. 137 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 139 ff., 23236 ff.;ders, Sittlichkeit und
Moralitat, 1/2005, S. 29 ff.J. Mahner Der Européische Gerichtshof als Gericht, S. ¥84 f
(194); wenig demokratisdh. C. Mayer Europaische Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 276.

859 Zur Kritik der tibermaRigen Einbindung der Richitedie Parteienoligarchid/. K. Geck
Wabhl und Status der Bundesverfassungsrichter, H&iRII, 1987, § 55, Rdn. 2 ff., 13 fiK.

A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 939 f., 964 f., 975 ff

560 Dazu Fn. 587.
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VV). Der Européaische Gerichtshof ist, wie gesagt, Motor der européischen
Integration, der in engem Verbund mit der Kommisdtmropa zu einem exi-
stentiellen Staat entwickelt (h&t) Die Rechtsgrundsatze, welche der Europai-
sche Gerichtshof praktiziert, sind allzu offen, d#d} sie den Gerichtshof im
Sinne der die Rechtsprechung definierenden Redgakshg (vgl. Art. 97 Abs.

1 GG) zu binden und allein durch diese Bindungegitimieren vermdchten.
Durch Bestimmtheit dieser Rechtsprinzipien wirdeje@lls das demokrati-
sche Legitimationsnive&d der Gemeinschaftsrechtsprechung nicht gestarkt.

Diese Richter werden ,im gegenseitigen Einvernehremnden Regierun-
gen der Mitgliedstaaten auf sechs Jahre ernanmt’ 29 Abs. 2 Unterabs. 3
S. 2, Art. 11I-355 Abs. 1 S. 1 VV, bislang Art. 22&bs. 1 Halbsatz 2 EGV)
und finden dadurch die Akzeptanz aller Mitgliedstaaaber eben nur die der
Regierungen. Die Richter missen somit vornehmlash\dertrauen der Staats-
und Regierungschefs, die sich als Fuhrer Europasteleen, haben, nicht das
Vertrauen der Volker. Die erforderlich starke Leygdtion ist das nicht. Jeder
Mitgliedstaat stellt einen Richter (Art. I-29 ABBVV, bislang Art. 221 Abs. 1
EGV), der durch den Vorschlag der jeweiligen Regigr allenfalls eine
schwache demokratische Legitimation seines StéateDie Richter der an-
deren Staaten haben nur eine eingeschrankte deimmokeal egitimation des
einzelnen Landes, dessen Regierung sie benanonhfidteinerlei demokrati-
sche Legitimation der Volker, aus denen sie nitdmsen. Die kleinsten wie
die grofdten Mitgliedstaaten stellen jeweils einéchier. Demokratierechtlich
ist das angesichts einer Verantwortung fur die @satzfragen des Rechts un-
tragbar. Die Legislativen und die Judikativen ddtghedstaaten sind an der

%1 DazuK. A. SchachtschneideDeutschland nach dem Konventsentwurf einer "\ferfa
sung fir Europa”, FS W. Noélling, S. 279 ff., in§.297 ff., 308 ff., 313 ff.¢lers, Das euro-
paisierte Deutschland nach dem Konventsentwurfréderfassung fur Europa”, in: Recht
und Politik, 4/2003, S. 202 ff.

%2 7u diesem Topos BVerfGE 83, 60 (71 f.); 89, 15821 93, 37 (66 f.)K. A. Schacht-
schneider Prinzipien des Rechtsstaats, S. 236 ff.; vglhalers, Res publica Res populi, S.
970 ff.; G. Lubbe-WolffVVDStRL 60 (2001), S. 280 f., kritisch ("Verdumm reprasentativ-
demokratischer Legitimationszusammenhéange").
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Auswahl der Richter im Gegensatz zur innerstaahciRichterauswahl in
Deutschland (vgl. etwa Art. 95 Abs. 2 GG, § 4 RiN@Art. 34 ff. BayRich-
terG) meist nicht beteiligt, nicht einmal das Eufisphe Parlament. Die Exe-
kutive vermag Richter nicht zu legitimieren, zunmatlen Gerichten der Euro-
paischen Union nur ein Richter aus einem Mitgliedisstammt und somit nur
erwarten lafdt, dessen Rechtsordnung und das Uaaitseinigermal3en zu
kennen.

Der Gerichtshof der Européaischen Union, der Gestabitund auch das Ge-
richt (erster Instanz), sind mangels demokratistlegitimation in der jewei-
ligen Gesamtheit des Spruchkérpers nicht GericimeseVolkes. Sie kénnen
nicht namens eines Volkes und damit letztlich anicht namens der Volker
Europas Recht sprechen. Richter eines Volkes kartm sein, wen das Volk
nicht kennt und wer nicht im Volk lebt, schon ga&hh, wer die Sprache des
Volkes nicht spricht und dessen Gesetze nicht ké&iatunzureichende Legi-
timation der Gemeinschaftsrichter wird nicht datiugerechtfertigt, dal3 sie
fur viele Volker das Recht sprechen sollen. Eini€kémul das Vertrauen des
Volkes dahinein haben, dalR es Recht spricht, als &ini-
ons/Gemeinschaftsgericht das Vertrauen aller veldnen Volker. Das Ver-
trauensverhaltnis kann nur demokratisch institatisrert werdeff®.

Ohne demokratische Legitimation ist eine Institatider verbindlichen
Rechtsklarung, also der Rechtsprechitingei sie Gericht genannt, sei sie wie
ein Gericht ausgestattet, zumal mit Unabhangigieit Richter, verfahre sie

653 1.d.S.MontesquieuVom Geist der Gesetze, XI, 6 (S. 214): "Richoii Befugnis darf
nicht einem unabsetzbaren Senat verliehen werdelmehr muf® sie von Personen ausgeibt
werden, die nach einer vom Gesetz vorgeschrieb@reise zu gewissen Zeiten im Jahr aus
dem Volkskorper ausgesucht werden”. Ahnliaint Metaphysik der Sitten, S. 436; daku
Méahner, Der Européische Gerichtshof als Gericht, S. 10884 ff.

864 Zum Begriff der Rechtsprechurig A. BettermannDie rechtsprechende Gewalt, HStR,
Bd. Ill, 1988, § 73, Rdn. 33, 38 A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 870 ff., 885
ff., 1137 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 143 ff., 231 ffiMahner Der Européi-
sche Gerichtshof als Gericht, S. 41 ff.
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wie ein Gericht und sei sie um Rechtserkenntnisreaihitswissenschaftlichen
Methoden bemuht, kein Gericht im republikanischem& n&mlich kein Or-
gan eines Volkes, das allein die Staatsgewalt deke¥ auszutiben befugt
sein kann, wie Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG klarst&lltNur das Volk oder Organe
des Volkes kénnen Staatsgewalt austben, wenn dasi@eesen freiheitlich,
also eine Republik oder eine Demokratie (im frellobien Sinne), sein soll.
Auch die Rechtsprechung ist staatlich und kannvouor Staat als Organisati-
on des Volkes fur die Verwirklichung des gemeineoh¥s, des guten Lebens
aller in allgemeiner Freihéf, ausgetbt werden. Die europaischen Gerichte
sind keine Organe des Volkes im Sinne des Art. B8.R S. 2 GG, weil sie
nicht demokratisch in die Organisation der Volkaegriert sinéf’. Gemein-
schaftsorgane kénnen Organe der Mitgliedstaatem senn die jeweilige
Staatsgewalt der Vélker gemeinschaftlich ausgeiio®st Das ist die Struktur
der europdischen Integration. Ein derart integegef@rgan darf um der demo-
kratischen Legitimation willen nur mit begrenzteef@ynissen ausgestattet
seirt®®, Diese Begrenzung respektiert die Grundsatz- umcalem die Grun-
drechterechtsprechung der Gemeinschafts/Unionsgelthung gerade nicht.
Jeder Gemeinschaftsrichter hat die uneingeschrard&tantwortung fur das
Recht jedes Volkes. Wahrend das MehrheitsprinzifRah als ein (begrenzt)
hinnehmbares Kompromif3prinzip demokratierechtlicgféhig ist, rechtfer-
tigt die Mehrheitsregel in Gerichten keinen Kompifdnsondern trifft eine
Entscheidungsregel bei divergenten ErkenntnisseRidater. Die Beschlisse

8% Zur Organlehr&. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 707 ff.
666 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 ff. (S. 573 ldrs, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 4 ff., 48 ff.

7K. A. SchachtschneidePemokratiedefizite in der Europaischen Union,WSHankel,
S. 137 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 139 ff., 23ildfs, Sittlichkeit und Morali-
tat, 1/2005, S. 29 ffTh. Mahney Der Europaische Gerichtshof als Gericht, S. 106.84 ff.

88 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 87 ff. (97
ff.); ders, Die Republik der Voélker Europas, S. 163 dfers, Prinzipien des Rechtsstaates, S.
70 ff.

8% Zum Prinzip der begrenzen Ermachtigung Hinweidenins74, 724.
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des Rates sind durch die Mitwirkung des mitgliegltithen Regierungsver-
treters in gewisser Weise, wenn auch nur begresrmo#ratisch legitimiert.
Eine solche Dogmatik ist fur Richterspriiche einedldgialgerichts nicht
moglich, weil diese nicht ausgehandelt werden @h)if Ohne spezifisch
rechtsprechungsgemafllen demokratischen OrganstatuSetichte gibt es
keine Rechtsprechung des Volkes und auch keinet§elshung der verbun-
denen Volker. Die Gerichte der Union/Gemeinschéftrien die Rechtspre-
chungsgewalt der Volker nicht ausiben. Sie konnes @emokratischen
Grunden nur volkerrechtliche Einrichtungen der i&tcalichtung sein. Damit
wird der Anwendungsvorrang des Gemeinschafts/Unsmhgs insgesamt
fragwuirdig. Er wird durch den Willen der verbunden&lker getragen (um-
gekehrter Monismi%). Die Vélker kbénnen auch nach der Vollzugslehre de
Rechtsanwendungsbefehl, der nach Auffassung desleBuerfassungsge-
richts die Geltung des Gemeinschafts/Unionsrectiigft, aufhebefi* oder

570 Hinweise in Fn. 676.

671 BVerfGE 73, 339 (367 f., 375); 89, 155 (190); $waP. Kirchhof Der deutsche Staat
im ProzeR der européischen Integration, HStR, Bi.8/183, Rdn. 45E. Klein Der Verfas-
sungsstaat als Glied einer européaischen GemeinsthdDStRL 50 (1991), S. 67 ff., 7R.
Bernhardt Verfassungsrecht und voélkerrechtliche VertraggtRy Bd. VII, 1992, § 174, Rdn.
28; kritischK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 99 f.;
ders, Die Republik der Vélker Europas, ARSP-Beiheft(I1297), S. 165; ders, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 72 f.

672 BverfGE 89, 155 (190); fiir die standige Freiwikait der Mitgliedschaft im Staatenver-
bundK. A. Schachtschneidefussprache zum Thema: Der Verfassungsstaat edd Gdr Eu-
ropaischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 178grs, Maastricht-
Verfassungsbeschwerde, S. 444dérs, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep§.
101 f.; ders, Die Republik der Vdélker Europas, ARSP-Beiheft(1297), S. 167 f.ders./A.
Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bey®&er Vertrag Uber die Europaische Union und dasmr
gesetz, JZ 1993, 758 f.; auch sclrtrKriiger, Allgemeine Staatslehre, 8. Aufl. 1966, S. 767.
Der Maastricht-Vertrag hatte die Integration enggedem Prinzip standiger Freiwilligkeit der
Mitgliedschatft in den Gemeinschaften unumkehrbsigieegt (vglK. A. Schachtschneider/A.
Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bey®&er Vertrag Uber die Europaische Union und dasi@ru
gesetz, JZ 1993, 758 f.) und ist vom Bundesverfaggericht auch insoweit verfassungskon-
form korrigiert wordenp. Kirchhof Européische Einigung und Verfassungsstaat, $Zi&
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einschranken. Die Rechtsprechungsgewalt darf wage0 Abs. 2 GG nicht
entdemokratisiert werden, weil die Gerichte deskgsldas letzte Wort in Sa-
chen des Rechts haben mussen.

VII. Gemeinschaftsgerichte als volkerrechtstypische
Streitschlichtungsorgane

Die Gerichte der Gemeinschaft sind und bleiberargy# es keine von einem
Volk der Unionsbirger, einem existentiellen Unidaas demokratisch, d.h.
von allen Unionsbirgern freiheitlich und gleichheiit legitimierte gemein-
schaftliche Staatlichkeit gitit, dem volkerrechtlichen Gemeinschaftsvertrag
nach internationale Gerichte, volkerrechtstypisBtreitschlichtungsorgane, so
wie der Gerichtshof urspriinglich konzipiert WarDeren Entscheidungsge-
genstande muissen auf den Streit zwischen den iStaksté/ertragspartnern
oder auf die inzidente Klarung des primaren undisééiren Vertragsrechts in
allgemeinen Prozessen (Art. I11-369 VV, bislang.A84 EGV) begrenzt sein
und deren Entscheidungen durfen nur begrenzte Wirku den Staaten ent-
falterf™. Jedenfalls die Grundrechtefragen bleiben Verartmg der nationa-

in Fn. 288);ders, Verfassungsrechtlicher Schutz und internation8igtutz der Menschen-
rechte: Konkurrenz oder Erganzung?, EUGRZ 199427635 f.;ders, Der deutsche Staat im
Prozel der européischen Integration, HStR, Bd.8/183, Rdn. 46, wo er allerdings die Ver-
tragsauflosung durch "actus contrarius" den Mitigtaaten als "Herren der Vertrage" vorbe-
halt, im Widerspruch zur Dogmatik vom nationalerciReanwendungsbefehl als Geltungs-
grund der Rechtsordnung der Gemeinschaft (Rdn. dis);Sache nach wie im Maastricht-
Urteil allerdingsders, Rechtsschutz durch Bundesverfassungsgerichteunopéaischen Ge-
richtshof, S. 109 f.

573 DazuK. A. SchachtschneideDeutschland nach dem Konventsentwurf einer "\gerfa
sung fur Europa”, FS W. Nélling, 279 ff.

74T, Méahner,Der Européische Gerichtshof als Gericht, 143dzuH. Kutschey Uber den

Gerichtshof der Européaischen Gemeinschaft, EUR ,13#A ff.

67%.d.S. fir die Streitschlichtungsorgane der Weitledsorganisation selbst der EUGH v.

18.12.1995 - Rs. 469/93 (Chiquita), Slg. 1995, 38l5Rdn. 26 ff.; EUGH v. 5.10.1994 - Rs. C-
280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, 1-4973, RAR Ais 112; EuGH v. 23.11.1999 - Rs. C-
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len Gerichte, wenn und soweit Birger gegen ihremtSRecht suchen. Das
gilt auch fur allgemeine Rechtsgrundsétze, die Ine@féig aus dem Rechts-
staatsprinzip folgen, eigentlich fir die gesaméatiche Judikatur.

Der Européische Gerichtshof hat aber, wie schoesprgchen, in der usur-
patorischen Entscheidung in der Rechtssache 2682 Gend & Loos) vom
5. Februar 1963 (Slg. 1963, 1 ff.) die Burger, "Hiazelnen", zu "Rechtssub-
jekten" der Gemeinschaftsordnung erklanind diesen ein subjektives Recht
auf unmittelbare Anwendung der Grundfreiheiten spgechen, im Ubrigen
ohne grol3e Begrindung. Er hat dadurch das Vereegsder Gemeinschaften
vom Volkerrecht zum Staatsrecht gewandelt, wenmaweah nur von einer
"neuen Rechtsordnung des Volkerrechts”, die ausr éautonomen Rechts-
quelle" flieRe, gesprochen Fat also jedenfalls die Europaische Wirtschafts-
gemeinschaft zum Staat, zum echten Bunde$Stamattwickelt - ein Umsturz,
der trotz der Entdemokratisierung der Politik noomer Bestand hat. Freilich

149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, 1-8425, Rdn.f3{4f7 f.); anders fir das Gerichtssystem des
EWR EuGH v. 14.12.1991, Gutachten I/91 (Europaisetietschaftsraum), Slg. 1991, 1-6084,
Rdn. 39 (Verbindlichkeit der Entscheidungen fir @igyane der Gemeinschaft einschlieflich
dem Gerichtshof); anders auch EUGH v. 12.12.19%h. Rs. 21-24/72 (International Fruit
Company), Slg. 1972, 1219, Rdn. 19 ff.; d#&uEmmerich-FritscheRecht und Zwang im
Volkerrecht, in: K. A. Schachtschneider (Hrsg.),cRsfragen der Weltwirtschaft, 2002, S.
142 ff., 173 ff., 176 ff.,D. |. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Européische G
meinschaft. Ein Beitrag zur globalen wirtschaftéohintegration, 2003, S. 131 ff. (138 ff.),
140 ff., auch S. 203 ff.

676 Das st auch vélkerrechtlich richtig, aber nur def Grundlage des umgekehrten Mo-
nismus, der keinesfalls die Praxis des EuGH sttt K. A. Schachtschneiddbje existenti-
elle Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 110@t. Amrhein-HofmanrMonismus und Dua-
lismus in den Volkerrechtslehren, 2003, S. 261 ff.

877 EUGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg4194251 (Rdn. 12); autonomistisch
("autonome Rechtsordnung") auch BVerfGE 22, 2935297, 339 (367); anders BVerfGE
89, 155 (179); kritiscliK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Volker Euro-
pas, S. 97 f., 100 f.; kritisch augh StreinzEuroparecht, Rdn. 107 ff., S. 48 ff.; vgl. auch k
tischA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 121 ff.

58 Dazu A, 1, I11.
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kann das nicht acquis communautaire, gemeinsdatadtliBesitzstand der Eu-
ropaischen Union (Prdambel des EUV, 12./13. Erwgsgiund; Art. 1 Abs. 2
EUV) sein, weil es, demokratiewidrig, die Verfasguder Menschen, die
Menschheit des Menschen, die allgemeine Freihedtrigrt.

Keinesfalls steht dem Européischen Gerichtshoflelase Wort in Sachen
des Rechts zu, insbesondere nicht in Sachen desdden- und Grundrechte.
Das Legitimationsdefizit schlie3t das aus. Den Gescbaften war die vol-
kerrechtliche Rechtsklarung in Vertragsfragen iibgén, bis der Amsterda-
mer Vertrag der rechtswidrigen Gerichtspraxis eustragsgrundlage ver-
schafft hat, aber entgegen dem Recht. Auch dierandaternationalen Ge-
richte, etwa der Europdaische Gerichtshof fir Measobchte, der Internatio-
nale Volkerrechtsgerichtshof, der Internationak@afgerichtshof und auch die
Streitschlichtungsstellen der Welthandelsorgarog&tj sind keine Rechtspre-
chungsorgane, welche das letzte Wort in SachenReebts namens eines
Volkes sprechen, also keine Gerichte, welche imakeatischen Sinne Recht-
sprechungsgewalt eines Volkes ausiiben. Die inadlistee Verbindlichkeit
der Erkenntnisse dieser Streitschlichtungsstelleannkeine volkerrechtliche
Vertragspflicht seiff’, ist aber keine Pflicht gegeniiber den betroffeBén
gern. Sie steht gegebenenfalls unter dem VorbelealtGegenseitigkeit der
Vertragserfiillung (Reziprozit&t).

7% DazuD. I. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaiscem@nschaft, S.
131 ff., 140 ff.;A. Emmerich-FritscheRecht und Zwang im Volkerrecht, S. 142 ff., 16 f

880 Zur (bloR) vélkerrechtlichen Verbindlichkeit dent&cheidungen des Europaischen Ge-
richtshofs flir Menschenrechte des Europabat&hlers Die europaischen Menschenrechts-
konventionen, Allgemeine Lehren, in: ders. (HrsByropaische Grundrechte und Grundfrei-
heiten, 2003, § 2, Rdn. 3, 52. In Deutschland w&d EMRK (nur) der Rang eines einfachen
Bundesgesetzes zugestanden und als Auslegungstalfbtet (BVerfGE 19, 342 (347); 35,
311 (320); 74, 358 (370); 82, 106 (115)); BVerf@GsBhluR vom 14.10.2004, DOV 2005, 72
ff.

%81 vgl. EUGH v. 23.11.1999 - Rs. C-149/96 (Portugat)RSlg. 1999, 1-84258. Simma
Das Reziprozitatselement im Zustandekommen volgetlieher Vertrdge, 1972A. Ver-
dross/B. SimmalJniverselles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. &3, Kimminich Einfihrung in
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Der Gerichtshof und das Gericht sind somit aus @etinder Freiheit und
damit der Demokratie und im demokratischen Sinnemiti der begrenzten
Befugnis, das Gemeinschafts/Unionsrecht im engemeSkzu wahren, zur
Rechtsprechung erméchtigt und nur insoweit Orgage Rechtsprechung.
Demgegeniber entscheiden sie die grundsétzlichstdnpolitisch weitrei-
chendsten Rechtsfragen nicht nur der Integrationdern des Rechts uber-
haupt. Den mitgliedstaatlichen Gerichten, auchmi¥efassungsgerichten, ist
die groRe Rechtsverantwortung aus der Hand genonwoetien. Die Ge-
meinschaftsrichter haben sie ergriffen. Nur eingeeBegrenzung auf die
"Auslegung und Anwendung des Vertrags" im SinneRtewips der begrenz-
ten Ermachtigurfy’, wie sie der Wortlaut des Art. 220 Abs. 1 EGV dgm
Passus "im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeit' der Fassung des Ver-
trages von Nizza vorsah, und wie sie jetzt Art9IAbs. 1 S. 2 VV mit dem
Passus ,Wahrung des Rechts bei der Auslegung umeéAdung der Verfas-
sung® in Verbindung mit Absatz 3 der Vorschrift, naxh der Gerichtshof
,hach Mal3gabe von Teil llI*, wo die Zustandigkeitgaregelt sind, entschei-
det, also auf die Klarung der Rechtsfragen bes&hréuelche das primare und
auch das sekundare Gemeinschaftsrecht textlichidfiufist wegen des Inte-
grationsprinzips mit dem demokratischen Prinzip uad allem mit der exi-
stentiellen Staatlichkeit der Volker vereinbar,htiaber die umfassende Juris-
diktionsgewalt einschlie3lich der (geradezu aufgedten) Grundrechteve-
rantwortun@®®. Die Gerichtsbarkeit der Europaischen Union Uikt deir ge-

das Volkerrecht, 6. Aufl. 1997, S. 39 ff., 92 flazuD. I. Siebold Die Welthandelsorganisati-
on und die Europaische Gemeinschaft, S. 145, 208 ffJ; dies, Der Fall Bananenmarktord-
nung — Die Europaische Gemeinschaft im Streit nait \Welthandelsorganisation, in: K. A.
Schachtschneider (Hrsg.), Rechtsfragen der Wedtetigtft, 2002, S. 247 ff.

%2 Hinweise in Fn. 574, 724.

883 BVerfGE 37, 271 (280 ff.); 73, 339 (347 ff., 388 B87); 89, 155 (174 f.); 102, 147
(164) = BayVBI 2000, S. 755 ff. (mit Anmerkung vé&n Emmerich-Fritsche K. A. Schacht-
schneider Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 104 f.ders./A. Emmerich-
Fritsche Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 5I|lalichA. Emmerich-FritscheDie
Grundrechte in der Gemeinschaft, , § 121, Il
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genwartigen Macht Aufgaben und Befugnisse existheti Staatlichkeit aus
und ist ein Vorgriff auf den existentiellen Staatr&pa. Sie ist insoweit, weil
die Union kein existentieller Staat ist, verfassingd staatswidri.

G.
Verteidigungs(Militar)hoheit
I. Verlust existentieller Verteidigungshoheit der Mtgliedstaaten

1. Die gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspaitegriert der Ver-
fassungsvertrag in die Politik der Europaischeronin den Bereich der exi-
stentiellen Staatlichkeit der Union. Sie ist niom¢hr, wie nach dem Vertrag
Uber die Européische Union (Maastricht-Vertrag)il @les volkerrechtlichen
Staatenbundes neben dem Staatenverbund, der segeuRy vornehmlich
im Vertrag Uber die Europaische Gemeinschaft gefurtthtte (hat). Wie in
eine Staatsverfassung die Verteidigungsverfassah@rg beispielsweise Art.
115a ff. GG die Verfassung des Verteidigungsfalks,regelt der Verfas-
sungsvertrag in Art. 1-41 und Art. 111-309 ff. dgemeinsame Sicherheits- und
Verteidigungspolitik im Rahmen der Gemeinsamen Awfiad Sicherheits-
politik der Art. 1-40 und Art. 111-294 ff. VV. Dasllein erweist, daf3 der Ver-
fassungsvertrag einen Staat, einen Bundesstaagxisientieller Staatlichkeit
verfal3t. DemgemaR lautet Art. I-41 Abs. 1und Abgef Verfassungsvertra-
ges wie folgt:

84 K. A. SchachtschneidebDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep®. 126 ff.;
ders, Eine Charta der Grundrechte fir die Europaischin) in: Aus Politik und Zeitge-
schichte B 52-53/2000, S. 13 ff. (20 f.); vgl. sehders, Maastricht-Verfassungsbeschwerde
M. Brunner, Schriftsatz vom 29. Mé&rz 1993, in: linkélmann, S. 376 ffders, Deutschland
nach dem Konventsentwurf einer ,Verfassung fiir patpFS W. Nélling, S. 308 ff., 313 ff..
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»L. Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigunlis st integraler Bestandteil
der Gemeinsamen AulRen- und SicherheitspolitiksiBteert der Union eine auf zi-
vile und militdrische Mittel gestlitzte Fahigkeit @perationen. Auf diese kann die
Union bei Missionen auBRerhalb der Union zur Frisg@mherung, Konfliktverhi-
tung und Starkung der internationalen SicherheiJrereinstimmung mit den
Grundsatzen der Charta der Vereinten Nationen kgréiden. Sie erfillt diese
Aufgaben mit Hilfe der Fahigkeiten, die von den dHédstaaten bereitgestellt wer-
den.

2. Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungfipoimfallt die schrittweise
Festlegung einer gemeinsamen Verteidigungspokik.thion. Diese fuhrt zu einer
gemeinsamen Verteidigung, sobald der EuropaischeliBs einstimmig beschlos-
sen hat. Er empfiehlt in diesem Fall den Mitgliedsen, einen Beschluf? in diesem
Sinne im Einklang mit ihren verfassungsrechtlicki@nschriften zu erlassen.”

Die weiteren Abséatze sollen hier nicht im Wortlaittert werden. Sie be-
handeln den besonderen Charakter der SicherheitsVarteidigungspolitik
bestimmter Mitgliedstaaten und deren Verpflichtungeifgrund des Nordat-
lantikvertrages, verpflichten die Mitgliedstaatesr tUnion, fur die Umsetzung
der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungdpdivile und militéri-
sche Fahigkeiten als Beitrag zur Verwirklichung dem Rat festgelegten Zie-
le zu Verfigung zu stellen, insbesondere ihre anisthen Fahigkeiten
schrittweise zu verbessern und eine Europaischiigungsagentur, insbe-
sondere zur Entwicklung der Verteidigungsfahigkeiteu schaffen (Absatz 3
des Art. I-41 VV). Absatz 4 der Vorschrift bestimmiald der Rat auf Vor-
schlag des AufRenministers der Union oder auf tividaeines Mitgliedstaats
einstimmig Européische Beschlisse zur GemeinsanoberSeits- und Ver-
teidigungspolitik, einschlief3lich der Beschliusserutie Einleitung einer Mis-
sion erlassen kann. Absatz 5 ermoglicht es, eing@ar von Mitgliedstaaten
mit der Durchfiihrung einer Mission im Rahmen derddreu beauftragen, die
zur Wahrung der Werte der Union und im Diensterilméeressen geschieht.
Nach Absatz 6 kdnnen Mitgliedstaaten, die ansprailese Kriterien in Be-
zug auf die militéarischen Fahigkeiten erfullen whe im Hinblick auf Missio-
nen mit hochsten Anforderungen untereinander wgbternde Verpflichtun-
gen eingegangen sind, eine Standige Strukturiarsamdmenarbeit im Rah-
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men der Union begriinden. Absatz 7 verpflichtet Mimgliedstaaten im Falle

eines bewaffneten Angriffs auf das Hoheitsgebiee®iMitgliedstaates nach
Art. 51 der Charta der Vereinten Nationen allehrer Macht stehende Hilfe
und Unterstitzung zu leisten. Dabei bleibt der bdespe Charakter der Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik bestimmter Médstaaten und die Ver-
pflichtungen im Rahmen der Nordatlantik-Vertragsmigation unberthrt. Der
Teil Il des Verfassungsvertrages regelt in Ai309 und 310 n&her den Ge-
genstand und die Durchfuhrung der Missionen (aef mbch eingegangen
werden wird), in Art. 111-311 die Europaische Vedigungsagentur und in

Art. 111-312 die Standige Strukturierte Zusammerggirb

Das Europdische Parlament wird (lediglich) zu dechtigsten Aspekten
und den grundlegenden Weichenstellungen der Geameers Sicherheits- und
Verteidigungspolitik regelmafiig gehort und GberedeEntwicklung auf dem
Laufenden gehalten (Absatz 8 des Art. 1-41 VV).. Aitt304 VV regelt ndher
die (auRRerordentlich geringe) Beteiligung des Eéisighen Parlaments an der
Gemeinsamen Aul3en- und Sicherheitspolitik, eingBhth der Gemeinsamen
Sicherheits- und Verteidigungspolitik. Der AufRenistier der Union hort und
unterrichtet das Parlament und achtet darauf, daSeth Auffassungen gebuh-
rend bertcksichtigt werden (Absatz 1). Das Parlarkann Anfragen oder
Empfehlungen an den Rat und den AuRenminister damichten und zwei
Mal jahrlich fiihrt es eine Aussprache Uber die $amtitte bei der Durchfiih-
rung der genannten Politiken durch (Absatz 2). ®Bsteiligung ist nicht sehr
bedeutungsvoll und gentigt keinesfalls einem midétischen Parlaments-
vorbehalt, wie er sich aus dem demokratischen pravgibt®.

Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungsgplitie nach Art. 1-41
Abs. 2 S. 1 VV die schrittweise Festlegung einemg@samen Verteidi-
gungspolitik der Union umfal3t und nach Satz 2 digdesatzes zu einer ,ge-
meinsamen Verteidigung® fiihrt, sobald der Eurog#@#sRat dies einstimmig
beschlossen hat, schliel3t mehr und mehr die eigeneidigung der Mit-

885 BVerfGE 90, 286 (381 ff.), 104, 151 (205).
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gliedstaaten aus. Die gemeinsame Verteidigung bedar eines Beschlusses
der Mitgliedstaaten ,in diesem Sinne“. Das aberdftetur den Mitgliedstaa-
ten die eigene Verteidigung vor, die sich nichdia gemeinsame Verteidi-
gung einbinden lassen. Die Sicherheits- und Veagerdyspolitik des Verfas-
sungsvertrages ist prozedural und militdrisch a@eaf gemeinsame Verteidi-
gung ausgerichtet. Die Européische Verteidigunggagearbeitet ausschliel3-
lich im Interesse der gemeinsamen Verteidigundsheon, insbesondere flhrt
der bewaffnete Angriff auf das Hoheitsgebiet eiMétgliedstaates zu Ver-
pflichtungen aller Mitgliedstaaten, alle in ihrerabht stehende Hilfe und Un-
terstiitzung zu leisten, wird also wie ein Angritff alle Mitgliedstaaten, die
Europdische Union eben, den durch den Verfassurigmyegeschaffenen
Staat, verstanden. Wenn auch die Sicherheits- wteMigungsverfassung
Vorbehalte zugunsten eines besonderen CharaktelSicteerheits- und Ver-
teidigungspolitik bestimmter Mitgliedstaaten, zugiegm der gemeinsamen
Verteidigung in der Nordatlantik-Vertragsorganieati zugunsten der Mit-
gliedstaaten, die zusammen multinationale Strdttkraufstellen, kennt und
akzeptiert, dal’ die Mitgliedstaaten eigenstandigdezund militarische Fa-
higkeiten zur Verteidigung haben, so verlagert dadh I-41 VV in Verbin-
dung mit Art. 111-294 ff., 309 ff. VV die Verteidigng wesentlich auf die Eu-
ropaische Union. Diese Verfassung geht weit GbeNerteidigungsbindnis,
wie es der Nordatlantikvertrag begruriéfethinaus und begriindet allemal die
Gemeinsame Sicherheits- und VerteidigungshoheiUdesn, also existentiel-
le Staatlichkeit einer Verteidigungshoheit der Wnialso existentielle Staat-
lichkeit im Bereich der &uf3eren Sicherheit. Zudemd wlurch die Entwick-
lung der gemeinsamen Verteidigung die eigenstandageeidigungsfahigkeit
der Mitgliedstaaten, die sich daran beteiligengesathréankt, wenn nicht auf-
gehoben, so dal3 diese einen wesentlichen Teilxige®tiellen Staatlichkeit
einblRRen. Demokratierechtlich ist bedenklich, dé3setherheits- und vertei-
digungspolitischen Beschlisse durchgehend vom RBiaistimmig) gefaldt
werden, dal3 also das demokratische, besser: riepuisStthe Parlamentsprin-

%8¢ Dazu BVerfGE 90, 286 (350 ff.); 104, 151 (203.1f.)
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zip fur die existentielle Sicherheits- und Vertgighgspolitik beiseite gescho-
ben wird. Die mitgliedstaatlichen Parlamente, @soh der Deutsche Bundes-
tag, sind bei der Regelung der Sicherheits- undeitkgungspolitik in Zu-
kunft ausgeschaltet, weil ihnen insgesamt die fthemde Verhandlungs-,
Kompromif3- und Entscheidungsfahigkeit (miteinandehlt. Das ist wegen
des demokratischen Prinzips weder mit Art. 38 Abgnd Art. 20 Abs. 1 und
2 GG noch mit Art. 87a GG nicht vereinbar, auchhio deren Schutzrahmen
des Art. 79 Abs. 3 GG.

2. Die Sicherheits- und Verteidigungspolitik issffén die Gemeinsame Au-
Ben- und Sicherheitspolitik eingebettet. Diese atedurch Art. 111-294 VV
vereinheitlicht. Nach Absatz 2 dieser Vorschriftamtitzen die Mitgliedstaa-
ten die Gemeinsame Auf3en- und Sicherheitspolitiikv akad vorbehaltlos im
Geist der Loyalitdt und der gegenseitigen Solidarisie arbeiten zusammen,
um ihre gegenseitige politische Solidaritat zuksérund weiter zu entwik-
keln, und enthalten sich jeder Handlung, die de¢eréssen der Union zuwi-
derlauft oder ihrer Wirksamkeit als koharente Kmaftlen internationalen Be-
ziehungen schaden kénnte. Fir die Gemeinsame AuenSicherheitspoli-
tik bestimmt nach Absatz 3 dieser Vorschrift dieidgindie allgemeinen Leit-
linien und legen Européische Beschlisse die votdden durchzufihrenden
Aktionen und die von der Union einzunehmenden Stankte, sowie die
Einzelheiten fur deren Durchfuhrung fest. Die Unleaut aber auch die sy-
stematische Zusammenarbeit bei der Fihrung ihdgikPaus. Die allgemei-
nen Leitlinien der Gemeinsamen Aul3en- und Sichesaitik bestimmt nach
Art. 111-295 Abs. 1 VV der Européische Rat, ,und amnauch bei Fragen mit
verteidigungspolitischen Bezligen®. Diese und di¢texen Regelungen uber
die Gemeinsame Aul3en- und Sicherheitspolitik lagseso gut wie nicht zu,
dafl? ein Mitgliedstaat eine eigene Sicherheits- adeidigungspolitik be-
treibt und die eigenstandige Verteidigungsfahigkeatrt. Diese Absolutheit
ist nicht mit den Regelungen des Grundgesetzesdibaferteidigung und die
Bundeswehr und der Kompetenzordnung des Grundgsskiz die auswarti-
gen Angelegenheiten, die Sache des Bundes sind32ibs. 1 und Art. 73
Nr. 1 GG) vereinbar. Das Grundgesetz hat dem BuggkKompetenz nicht
zu dem Zweck Ubertragen, dal3 er die ausschliel3efiaitionshoheit des 6f-
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fentlichen Interesses an die ,supranationale’ hm#a Ubertragt, die keiner
verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegen daddie das Grundgesetz
keinerlei Geltung hat. Mit dieser Entwicklung widée fir Deutschland malf3-
gebliche Militarpolitik der gerichtlichen Kontrolleselbst der des Europai-
schen Gerichtshofs (Art. I1I-376 Abs. 1 VV), enteotj’.

[I. Verbot des Angriffskrieges

a) Deutschland ist dem Frieden der Welt verpflickedambel des Grund-
gesetzes). Deutschland hat in Art. 26 Abs. 1 GGdHmgen, die geeignet
sind und der Absicht vorgenommen werden, das fdleel Zusammenleben
der Vélker zu storen, insbesondere die Fuhrungsefmeyriffskrieges vorzu-
bereiten, fur verfassungswidrig erklart und vorgeisben, dald diese Hand-
lungen unter Strafe zu stellen sind. Angriffskriegdersprechen den Grund-
werten Deutschlands. Das ist die Lehre aus dereberdrheerenden Welt-
kriegen des 20. Jahrhunderts, die Deutschland gezoat. Auch Deutschland
ist aber zur Verteidigung des Landes verpflichBegmgemald dient die Bun-
deswehr ausschlieRlich der VerteidigtihgAbsatz 2 dieser Vorschrift erlaubt
den Einsatz der Streitkrafte auf3er zur Verteidigmog, soweit dies das
Grundgesetz ausdrucklich zulaf3t. Einen solcheneBtdhd regelt Absatz 4
des Art. 87a GG zur Abwehr einer drohenden Gefahdén Bestand oder die
freiheitliche demokratische Grundordnung des Bunoésr eines Landes,
wenn die Voraussetzungen des Art. 91 Abs. 2 GGegwh und die Polizei-
krafte sowie der Bundesgrenzschutz nicht ausreicBeren anderen Tatbe-
stand gibt Art. 35 GG zur Hilfe bei Naturkatastrephoder bei besonders
schweren Unglucksfallen (Abs. 2 S. 2 und Abs. &idB Tatbestande erfassen
innenpolitische Lagen. Das Bundesverfassungsgehelt die Beteiligung

%87 Eine begrenzte Zusténdigkeit des Gerichtshofsruter Voraussetzungen des Art. IlI-
365 Abs. 4 VV und fiir die Kontrolle der Einhaltumgn Art. 111-308 VV bleibt nach Art. Ill-
376 Abs. 2 VV bestehen.

688 Art. 87a Abs. 1 GG lautet darum: ,Der Bund stSliteitkrafte zur Verteidigung auf.
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Deutschlands an der Nordatlantik-Vertragsorgamsatierfassungsrechtlich
nicht in Zweifel gezogen und sogar die neue NATCxidn, welche die Auf-
gaben der NATO Uuber die Verteidigung der verblinmd&taten hinaus auf
Friedenseinsatze (,Krisenreaktionseinsatze) ieralelt ausdehnt, als noch
verfassungsgemal angesehen, wenn der militarisosatE die Zustimmung
des Bundestages gefunden hat (Parlamentsvorli&hd@s Gericht hat die
Ausweitung der NATO-Doktrin damit gerechtfertiggf¥les den Sicherheits-
begriff auf Bedrohung flr die Stabilitat des eutlasatischen Raumes ausge-
dehnt hat, ,Der NATO-Vertrag” sei ,insoweit entwlakgsoffen* und ,eine
solche Elastizitat* sei ,im Hinblick auf die Fortenicklung des dem System
gegenseitiger kollektiver Sicherheit zu Grunde dieden Vertrages auch er-
forderlich, um das Bindnis seinen Zielen entspregHeistungs- und anpas-
sungsfahig zu haltef. Charakteristikum der Bundesrepublik Deutschland
ist, daf3 Deutschland sich nie wieder an Kriegeeilmggn will, es sei denn,
daf3 die Verteidigungspflicht fir Deutschland sellosd seine Bindnispartner
das gebietet. Krisenreaktonseinséatze gegen andker\iund Staaten sind mit
militarischen Angriffen verbunden, auch wenn sk faimanitéare Interventio-
nen zu rechtfertigen versucht weréfén

Demgegeniber regelt der Verfassungsvertrag im Atisdh tiber die Ge-
meinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik, idielie Gemeinsame Au-
Ben- und Sicherheitspolitik integriert ist, ,Missen*, also Interventionen auf

689 BVerfGE 90, 286 (344 ff., 355 ff., 381 ff.); 10851 (199 ff., insb. S 203 ff., 205).

690 Bv/erfGE 104, 151 (206). Eine derart dynamischiejraam Ziel (Sicherheit) ausgerich-
tet Vertragsauslegung (vgl. auch S. 199 des Urimiish BVerfGE 90, 286 (357 ff.) setzt sich
der gleichen demokratischen Kritik aus, die deroRérsche Gerichtshof auf sich gezogen hat
(dazu F, IV).

%91 Dazu Ch. Hillgruber, Humanitére Intervention, GroRmachtpolitik und kéitecht, Der
Staat 40 (2001), S. 165 fH.-J. Blanke Menschenrechte als Interventionstitel, AVR 1998,
257 (264);D. Thurer/M. HerdegenDer Wegfall effektiver Staatsgewalt: , The fail&tate”,
in: Berichte DGVR 34 (1996), S. 58 m.NA, Emmerich-FritscheVom Vélkerrecht zum
Weltrecht, i.V. 6. Teil, F, III.
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dem Gebiet anderer Staaten, die auch Kriege gag#erea Staaten sein kon-
nen. Art. I11-309 Abs. 1 VV stellt das klar. Er ket

.Die in Art. I-41 Abs. 1 vorgesehenen Missioneni teren Durchfihrung
die Union auf zivile und militarische Mittel zurUgieifen kann, umfassen ge-
meinsame Abristungsmalnahmen, humanitare AufgateiRettungseinsat-
ze, Aufgaben der militarischen Beratung und Unikzsing, Aufgaben der
Konfliktverhitung und der Erhaltung des FriedenwisoKampfeinsatze im
Rahmen der Krisenbewaéltigung einschlie3lich Friedehaffender Mal3nah-
men und Operationen zur Stabilisierung der Lagén aanflikten. Mit allen
diesen Missionen kann zur Bekampfung des Terrossbeigetragen werden,
unter anderem auch durch die Unterstitzung futl&mder bei der Bekamp-
fung des Terrorismus in ihrem Hoheitsgebiet.”

Mit dieser Regelung gibt sich die Europaische Ureanbegrenztes ius ad
bellum, das von Art. 87 Abs. 1 GG nicht mehr getiéstk Sie umfal3t auch
Kampfeinsatze im Rahmen der Krisenbewdltigung &ireftlich Frieden
schaffender Mal3hahmen, Operationen zur Stabilisieder Lage nach Kon-
flikten. Das ist eine Umschreibung von Kriegen. $itmen konnen zur Be-
kampfung des Terrorismus durchgefihrt werden, austDrittlander bei der
Bekampfung des Terrorismus in ihrem Hoheitsgehietizterstitzen. Auch
das soll nach dem Verfassungsvertrag Kriege ratigia, jedenfalls militari-
schen, also kriegerischen Beistand. Terrorismugirmstschwer definierbarer
Begriff*®2. Mit dem Begriff des Terrorismus in einem Drittthfé3t sich der
Einmarsch in dieses Drittland und die BesetzungOi@dandes rechtfertigen.
Die gegenwatrtige Politik der Vereinigten Staaten gonerika und die volker-
rechtliche Debatte, welche diese Politik auf siezagen hat, gibt Anschau-
ungsmaterial und Argumentationsgrundlagen. Diegsd€&nspolitik genannte
AulRen- und Sicherheitspolitik hat sich offen vormdlachkriegsparadigma

%92 DazuR. Lillich, Transnational Terrorism, 1982, S. Xuers, Invoking International
Human Rights Law, U.Cin.L.Rev.54 (1985), S. 3671(4Bn. 161)A. Wistenhagemie Ver-
einten Nationen und der internationale TerrorisninisS. v. Schorlemmer (Hrsg.), Praxis-
Handbuch UNO, 2003, S. 101 (142 ff3; Werle Voélkerstrafrecht, 2003, S. 31 f.
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des Gewaltverbots (Art. 2 Abs. 1 Charta der Veesiridationen) gelost. Welt-
machte und GroBmachte fuhlen sich fur den aul3erieddn unter anderen
Staat, aber auch fir den inneren Frieden in andstaaten verantwortlich.
Das stellt die Gleichheit und Unabhangigkeit dexa&in, die Grundlage der
Charta der Vereinten Nationen ist, in FrageMit den Artikeln 1-41 und Art.
I11-309 schafft der Verfassungsvertrag die rechtic VVoraussetzungen anstel-
le der Vereinigten Staaten als Gro3- oder Weltmagtdagieren. Die militari-
sche Aufristung, die in Art. 1-41 Abs. 3 VV und Ali-311 VV angelegt ist,
zielt auf diese Entwicklung. Integriert in die Epé&ische Union verandert sich
der aul3en- und sicherheitspolitische Status Delatsdf grundlegend, ohne
dal? eine derartige Entscheidung fur die Bundesti#peutschland durch
den Deutschen Bundestag demokratisch abgesichertsodstwie legitimiert
ware. Das ist ein Paradigmenwechsel deutscherlkPaih existentieller Rele-
vanz fur die deutsche Staatlichkeit, weil er deimApien des Grundgesetzes
fur die deutsche Verteidigungspolitik und der ayfdditischen Aufgabenzu-
weisung an den Bund fundamental widerspricht.

H.

Kompetenz-Kompetenzen der Europaischen Union
l. Flexibilitatsklausel

Die Flexibilitatsklausel des Art. 1-18 VV ermdglichs der Union, zur Ver-
wirklichung der uberaus weit gesteckten Ziele derod nach Art. I-3 VV
durch Maflinahmen des Ministerrates auf Vorschladgkdermission und nach
Zustimmung des Europaischen Parlaments tatig zaemerauch wenn der

%93 Dazu Art. 2 Nr. 1 UN-Charta. Leibholz,Die Gleichheit der Staaten, AVR 10
(1962/63), S. 69 ff.Ch. Goria,in: K. Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1999, S. 328 K. Bleck-
mann,in: B. Simma (Hrsg.), Charta der Vereinten Natigri991, Art. 2 Ziff. 1, Rn. 1 ff.
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Teil 1l des Vertrages Befugnisse nicht bereit hdaRnahmen koénnen alle
Formen des Handelns, insbesondere die verschiedeeemsakte sein. Auf
dieser Grundlage kann sich die Union so gut wie jBdfugnis verschaffen,
ohne dal3 die Mitgliedstaaten dem zustimmen mussgrtere kbnnen ledig-
lich ihre (klaglichen) Einwendungen aus dem Subsitditsprinzip zur Gel-
tung bringen. Diese Kompetenz-Kompetenz geht ddutliber die entspre-
chende Generalklausel des Art. 308 EGV hinaus, heeluf die Verwirkli-
chung des Gemeinsamen Marktes beschrankt war.

Der Ministerrat muf3 die Malinahmen auf VorschlagEieopéaischen Kom-
mission und nach Zustimmung des Europaischen Pansnerlassen. Folg-
lich treffen ausschlie3lich Unionsorgane die Maf®nah, welche die vertrag-
lichen Erméachtigungen, die ohnehin dulRerst weil§fe$ind, weiter ausdeh-
nen und auf neue Bereiche der Politik erstreckem ksoweit das die Ziele der
Union zulassen, folglich grenzenlos. Das ermdglodat Union Steuerpolitik
jeder Art und Sozialpolitik jeder Art, auch solcheelche die Steuer- und So-
zialpolitik der Mitgliedstaaten umgestaltet. Die ibm &3t ohnehin Pro-
grammsétze im Vertrag genigen, um Richtlinien odenordnungen (Euro-
paische Rahmengesetze oder Gesetze) zu rechtféttigeie Kompetenz-
Kompetenz des Art. I-18 VV ist nicht nur mit demnaekratischen Prinzip
nicht zu vereinbaren, sie ist deutlicher Ausdruek existentiellen Staatlich-
keit der Union. Der Hinweis in Art. 1-18 VV auf d&ubsidiaritatsverfahren
(Art. I-11 Abs. 3 VV) ist von geringer praktischBedeutung, wie zu IV ge-
zeigt werden wird.

[l. Generalerméchtigung zur Mittelbeschaffung

Der Verfassungsvertrag hat trotz des Maastricheildrtdas der grof3en Ge
neralklausel, der Kompetenz-Kompetenz des Art. 5. REUV (Art. 6 Abs. 4

694 Etwa VO (EG) Nr. 2040/2000 des Rates vom 26.0®2@8reffend der Haushaltsdiszi-
plin (ABI. 2000 Nr. L 244, S. 27); kritiscl, Schwarzin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-
Vertrag, Art. 308, Rdn. 85.
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EUV) die rechtliche Verbindlichkeit (zur Rettungsd¥ertrages) abgespro-
chen haf®, in Art. I-54 Abs. 1 VV eine fast gleichlautendesimmung bei-
behalten, diese allerdings in den Titel VII, des &inanzen der Union regelt,
gestellt, also auf Mittel zur Finanzierung des Hmltes der Union begrenzt.
Jetzt aber gibt es ein klar geregeltes Verfahredi@ilUmsetzung dieser Gene-
ralermachtigung, ndmlich nach Absatz 3 des Ar4 N3/ ein Europaisches
Gesetz des Rates Uber das System der Eigenmitt&€lrnien. Dieses Gesetz
kann neue Kategorien von Eigenmitteln einfihremr &uch bestehende Ka-
tegorien abschaffen. Die neuen Kategorien von Huggin kdnnen auch eu-
ropaische Steuern sein. Dieses Gesetz beschlieRatieinstimmig nach An-

89 BvVerfGE 89, 155 (196 f.); dazu grundleged A. Schachtschneider / A. Emmerich-
Fritsche / Th. C. W. Beygeber Vertrag Uber die Europaische Union und dam@gesetz, JZ
1993, 751, 753 f.K. A. SchachtschneideDie Europaische Union und die Verfassung der
Deutschen Aus Politik und Zeitgeschichte, B 28833, 10;ders, Erméachtigung der Union
und der Gemeinschaften, in: ders./A. Emmerich-émit¢s Das Verfassungsrecht der Européi-
schen Union, Stand 2005, § 6, , IV, 3, S. 130etbensdK. Wolf, Die Revision des Grundge-
setzes durch Maastricht, JZ 1993, 594, 396,). Kaiser Die politische Klasse verhalt sich
pflichtwidrig, Deutschland in Europa nach dem Vagswerk von Maastricht, FAZ v.
04.08.1993, S. 8. Steindorff Einflhrung zur dtv-Textausgabe Europa-Recht,Alfflage
1993, S. XXVI;M. SchweitzerEuropaische Union: Gefahr oder Chance fir derefdidmus
in Deutschland, Osterreich und der Schweiz?, VVDSER (1993), S. 48, 55 f.: "gewisser-
malfien ein Art. 235 EWGYV im GroRRformatiers, sowieK. A. Schachtschneidgf. H. Rupp
G. RessChr. Starckund M. SchweitzerVVDStRL 53 (1993), S. 97 f,, 108, 110, 123, 127,
148 f.; H. H. Rupp Maastricht und Karlsruhe, in: M. Brunner (Hrsdgartenhaus Europa?,
1994, S. 101, 108; wohl auch Simon Der Verfassungsstreit um den Maastricht-Vertrag:
Worum geht es?, in: Stiftung MITARBEIT (Hrsg.), Wiel Demokratie vertréagt Europa?
Wieviel Europa vertragt die Demokratie?, 1994, §. &6; zustimmend zur Annahme einer
Kompetenz-Kompetenz der Union auehOssenbihlMaastricht und das Grundgesetz - eine
verfassungsrechtliche Wende?, DVBI. 1993, 629, 632Scholz Europaische Union und
deutscher Bundesstaat, NVwZ 1993, 817, 818, siehinindest faktisch" eine "General-
ermachtigung" der Europdischen Uniov; Goétz Das Maastricht-Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts, JZ 1993, 1081, 1083, nennt ARb&. 3 EUV eine "in ihrem Sinngehalt
dunkle Vorschrift"; furE. Klein/ A. HaratschNeuere Entwicklungen des Rechts der Europai-
schen Gemeinschaften, 1. Teil, DOV 1993, 785, T#leutet die Bestimmung "kein ge-
nerelles Abriicken" vom Prinzip der begrenzten Ehtigung.
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hérung des Européischen Parlaments. Dieses Gegetber erst nach Zu-
stimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihfjemveiligen verfassungs-
rechtlichen Vorschriften in Kraft. Das Europaiscbesetz ist kein volkerrecht-
licher Vertrag. Ratifikationsverfahren sind auclcthti vorgesehen. Folglich
genigt nach der Praxis der auswartigen PolitikZdtimmung der Bundesre-
gierung®, die demgemalf die Macht erlangt, Deutschland ngeregelten fi-

nanziellen Lasten, auch Unionssteuern, zu belaBas.ist nicht verantwort-
bar und folglich demokratie- und verfassungswidrig.

Nach Absatz 4 des Art. I-54 werden Durchfiihrungsmafhen zu dem Sy-
stem der Eigenmittel der Union wiederum durch Eé&ieghes Gesetz des Ra-
tes festgelegt. Allerdings mul3 sich dieses Gesetahmen des nach Absatz
3 erlassenen Europdaischen Gesetzes halten, dasstimmung der Mitglied-
staaten gefunden hat. Die Durchfihrungsmaf3nahmsshlefit der Rat nach
Zustimmung des Européischen Parlaments. Die ndtior@arlamente sind
wiederum nicht einbezogen.

Die Union kann sich also Eigenmittel verschafferdem sie ohne jede Be-
teiligung der nationalen Parlamente, nur aufgrued Europaischen Gesetze
des Rates, die allein von dem Willen der Regiernrgghdngen, ein System
von Eigenmitteln der Union schafft, das wiederunctiEuropdaisches Gesetz,
das nicht der Einstimmigkeit, aber der Zustimmueg &uropéaischen Parla-
ments, bedarf durchgefiihrt wird. Diese Bestimmumgéehtigt zur Steuerer-
hebung der Union, ist ganzlich unbestimmt und reit elistentiellen Staat-
lichkeit der Volker schlechterdings unvereinbare iereits im Maastricht-
Prozeld gescheiterte Regelung des Abs. F Abs. 3 @V 6 Abs. 4 EUV)
wird aufrecht erhalten, die formalen Schwachen KRstbjektivitdt der Eu-
ropaischen Union, unklare Verfahrensregelungerg behoben, die entschei-
dende Schwéche der Verletzung der existentiellaati®thkeit (Souveranitat)
der Mitgliedstaaten jedoch nicht. Allein Art. -84/ verbietet es, den Verfas-
sungsvertrag in die Rechtsordnung Deutschlandsiaefimen.

89 \/gl. BVerfGE 68, 1 (84 ff.); 90, 286 (Ls. 7 a,2R7, S. 357 ff.).



275

lll. Vereinfachtes Vertragsanderungsverfahren

1. Art. IV-445 VV

Das ,vereinfachte Anderungsverfahren betreffendimtiernen Politikberei-
che der Union® nach Art. IV-445 VV erlaubt die eistielle Staatlichkeit der
Mitgliedstaaten geradezu zu beenden. Danach karaulepaische Rat durch
Europdischen Beschluf? einstimmig nach (blof3er) Amigydes Europaischen
Parlaments und der Kommission sowie, bei instingii@n Anderungen im
Wahrungsbereich, der Européischen Zentralbankratiéitive der Regierung
jedes Mitgliedstaates, des Europaischen Parlanoeetsder Kommission ,al-
le oder einen Teil der Bestimmungen des Teils l€lTII Gber die internen
Politikbereiche der Union andern. Dieser Teil Ihhfaldt alle wichtigen Politi-
ken der Union, ndmlich den Binnenmarkt, die Wirtdtsy und Wahrungsuni-
on, die Politik in anderen Bereichen (Beschaftigudggzialpolitik, wirtschaft-
licher, sozialer und territorialer Zusammenhalthdwairtschaft und Fischerei,
Umwelt- und Verbraucherschutz, Verkehr, transeusap& Netze, For-
schung, technologische Entwicklung und Raumfakle)y Raum der Sicher-
heit der Freiheit und des Rechts und weitere Beeefoffentliche Gesundheit,
Industrie und Kultur, Tourismus, allgemeine Bildudggend, Sport und be-
rufliche Bildung, Katastrophenschutz, Verwaltungsaamenarbeit). Der Be-
schluf tritt zwar ,erst nach Zustimmung der Mitdiaaten im Einklang mit
ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschniften Kraft, aber der Euro-
paische Beschlul3 ist kein volkerrechtlicher Vertnaglcher der Ratifikation
bedarf. Dementsprechend ist Art. 59 Abs. 2 GG nsohs$chlagig, so dal’ die
Gesetzgebungsorgane in Deutschland an dem Verfalalgnbeteiligt werden
missen. Aufgrund ihrer aul3enpolitischen Gewalt kdienZustimmung von
der Bundesregierung erteilt werden. Auch Art. 23Ab S. 3 GG fihrt nicht
zu dem Verfahren, das fir die Anderung des Gruredges (Art. 79 Abs. 2
GG) vorgeschrieben ist, weil der Europaische Befchdie ,vertraglichen
Grundlagen® der Europaischen Union nicht andert aunch keine ,vergleich-
baren Regelungen, durch die dieses Grundgeseenséithalt nach geandert
oder erganzt wird oder solche Anderungen oder Exgégen ermdglicht wer-
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den®, erlaRt; denn bereits der Verfassungsvertragiglicht diese Anderun-
gen oder Ergdnzungen, wenn das Grundgesetz Ubéersginpm Inhalt nach
geandert oder erganzt wird. Der Europaische BeBatiduf zwar nach Absatz
3 des Art. 1V-445 VV ,nicht zu einer Ausdehnung dier Union im Rahmen
dieses Vertrages Ubertragenen Zustandigkeitenrftjrmber diese Zustandig-
keiten sind in Art. I-13 VV als ausschliel3liche Emligkeiten und in Art. I-
14 VV als geteilte Zustandigkeiten geregelt (abgesevon weiteren Zustéan-
digkeiten in der Wirtschafts- und Beschaftigungggolin der Auf3en- und der
Sicherheitspolitik und in Unterstitzungs-, Koordmings- und Ergadnzungs-
mafinahmen nach Art. 1-15 bis 17 VV). Die Zustandiggn sind (im Teil |
des Verfassungsvertrages) denkbar weit formukgd,die obige Aufzéhlung
derselben zeigt. Die Politiken des Teils Ill, Titdldes Verfassungsvertrages
sind nicht als Zustandigkeiten bezeichnet. Sielnedie Grenzen der Ermach-
tigungen, die folglich ohne Zusténdigkeitsdnderengeitert werden kénnen.
Sie regeln die Verfahren, die ohne ZustandigkettsBung verandert werden
konnen, indem etwa Organe in die Verfahren integdder Organe aus den
Verfahren desintegriert werden, u.a.m. Das vereitiéa Anderungsverfahren
fur interne Politikbereiche der Union Ubertragt Werfassungsmacht dem Eu-
ropaischen Rat, den Fuhrern der Union. Das gilsedielie Hoheit zur Verfas-
sungsanderung, der nicht einmal das Europdaischenfant zustimmen muf3,
geschweige denn die Nationalen Parlamente. Diegahfensregelung ist die
Nachfolgevorschrift zur alten, weit verstandenemé&salklausel des Art. F
Abs. 3 EUV (Art. 6 Abs. 4 EUVY’, welche das Bundesverfassungsgericht ge-
rade wegen der weiten Interpretationsmdglichkeihtnakzeptiert hét. Diese
Generalklausel ist ein wesentlicher Teil der duteh Verfassungsvertrag er-
weiterten existentiellen Staatlichkeit der Europkén Union, die durch diese
Generalklausel weitgehende Verfassungshoheit géwiviih dem Demokra-

%97 vgl. K. A. SchachtschneideMaastricht-Verfassungsbeschwerde, Schriftsatze 26.
Mérz 1993, in: I. Winkelmann, Das Maastricht-Urtdds Bundesverfassungsgerichts vom 12.
Oktober 1993, Dokumentation des Verfahrens mitiining, 1994, S. 398 f., vom 22. Juni
1993, S. 438 ff.

98 BVerfGE 89, 155 (194, 197 f.).
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tieprinzip ist die Verfahrensregelung des Art. [¥54VV schlechterdings un-
vereinbar. Das vereinfachte Anderungsverfahrericbttt die Totalrevision
der internen Politikbereiche der Union und macksdi(je nach Verfassungs-
recht des Mitgliedstaates) nicht nur von der Zustimg der nationalen Par-
lamente unabhéangig, sondern vor allem von der gegtalls vorgeschrie-
benen Zustimmung der Volker, also von Volkentsameggn, an denen die
Verfassungsanderungen allzu leicht scheitern, swimere wenn sie die Wirt-
schafts-, Wahrungs- und noch starker die Sozidipdetreffen. Bemerkt sei,
dal3 die geteilte Zustandigkeit nach Art. 1-14 ARdit. ¢ VV fur den wirt-
schaftlichen, sozialen und territorialen Zusammé#rdieemal auch die (in der
Intergrationspolitik fir dringlich gehalteti® Angleichung der mitgliedstaatli-
chen Steuer- und Sozialpolitik umfassen durfte.o8detzt sind steuerliche
Vorschriften im Kapitel | des Titels Il zum Binnerarkt enthalten, namlich
nach Abschnitt 6 Art. 111-170 und 171 VV, welchefaie Verwirklichung und
das Funktionieren des Binnenmarktes und die Veumgadon Wettbewerbs-
verzerrungen ausgerichtet sind. Zu diesem Zweckvestere Steuerpolitik
denkbar, vielleicht sogar nitzlich. Derzeit besRiider Rat nach Art. 111-171
VV aber einstimmig nach Anhérung des Europaischarafments und des
Wirtschafts- und Sozialausschusses. Das kann Angsinteressen mit sich
bringen, denen Art. IV-445 VV ein hilfreiches Venfan bietet.

2. Art. IV-444 VWV

Hinzukommt das vereinfachte Anderungsverfahren nfath IV-444 VV
(Passerelleverfahren), wonach der Europaische @ah etinen Européischen
BeschluR® in einem Bereich oder einem bestimmtel) iRalem der Rat nach
dem Verfassungsvertrag einstimmig zu beschliel3erehescheiden kann, dafl3

899 EtwaA. Schirmey EU-Neumitglieder erzwingen Steuersenkungen. Bsireggerung will
bis 2007 einen Konsens Uber eine einheitliche Beomgsgrundlage fir die Kérperschaftsteu-
er in Europa erzielen, Handelsblatt 7.4.2005, Mr.% 6 f.;M. ScheererEuGH treibt die Fi-
nanzminister. Das oberste européische Gericht kefmnbburg wird zum Motor der Steuerhar-
monisierung, Handelsblatt vom 8./9./10.4.2005,88¢.S. 5.
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die qualifizierte Mehrheit genugt (Absatz 1). Nadhsatz 2 dieser Vorschrift
konnen erforderliche besondere Gesetzgebungsvenfahuch durch das
(leichtere) ordentliche Gesetzgebungsverfahrentztrseerden. Allerdings
konnen die nationalen Parlamente eine InitiativeSinrme des Absatzes 1 und
des Absatzes 2 ablehnen (Absatz 3). Die genanrgechBisse miissen zudem
nicht nur einstimmig ergehen, sondern bedurfen declZustimmung des Eu-
ropaischen Parlaments mit der Mehrheit seiner Miglr (Absatz 3 Unterab-
satz 2). Das Mehrheitsverfahren ist sicher efftgemls das Konsensverfah-
ren, aber ebenso sicher auch weniger demokratigeih,der Wille ganzer
Volker unbeachtet bleiben kann. Bemerkenswertdaf} die vereinfachten
Anderungsverfahren fiir den Verfassungsvertrag im &atwurf des Verfas-
sungskonvents vom 19./20. Juni 2003 noch nichtadtetihwaren.

IV. Subsidiaritat

Der Verfassungsvertrag verankert das Subsidigriaigp in Art. 1-11 Abs.
1, 3 und 4 als Ausiibungsregelung neben dem Grundsatbegrenzten Er-
machtigung (Absatz 2) und dem Grundsatz der Veris@liaRigkeit (Absatz
4). Nach dem Subsidiaritatsprinzip des Absatz 3dwlie Union in den Berei-
chen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustandigletlen, nur tatig, sofern
und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mhafren von den Mit-
gliedstaaten weder auf zentraler noch auf regiomaler lokaler Ebene ausrei-
chend verwirklicht werden koénnen, sondern vielmelegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zuikdimhen sind“. Diese
Regelung ist unverandert der Kritik des gemeingshafionsrechtlichen Sub-
sidiaritatsprinzip8® ausgesetzt. Soweit der Bereich ausschliellichengde

70 Aus der Fiillle der Veroffentlichungen seien herebapenH. Lecheley Das Sub-
sidiaritatsprinzip: Strukturprinzip einer europdisn Union, 1993ders, Das Subsidiaritats-
prinzip im Europaischen Gemeinschaftsrecht, intdegsift fir Werner Thieme, 1993, S. 431
ff.; C. Stewing Subsidiaritdt und Foderalismus in der Europaisddeion, 1992D. Merten
(Hrsg.), Die Subsidiaritat Europas, 1983;Kahl Mdglichkeiten und Grenzen des Subsidiari-
tatsprinzips nach Art. 3 b EG-Vertrag, A6R 118 (3P%. 414 ff.;J. Pipkorn Das Subsidiari-
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schaftszustandigkeiten betroffen ist, wird die Andlearkeit des Prinzips der
Subsidiaritat bereits durch den Vertrag (Art. 1-Alks. 3 VV, bislang Art. 5
Abs. 2, 1. Hs. EGV) ausdriicklich ausgeschlossenl Ave 2 Abs. 1 Spstr. 5
EUV und Art. 47 EUV die "volle Wahrung" des acqesmmunautaire des
Gemeinschaftsrechts festschreiben, ist im Beremfkkrrierender Gemein-
schaftszustandigkeiten eine Beschrankung gemeiftisdiner Handlungen al-
lenfalls fir die Zukunft mdoglicl. Gerade die konkurrierende Kom-
petenzausiibung, die geteilte Zustandigkeit der tJ(dot. I-12 Abs. 2 VV),
ist mangels abschlielRender, hinreichend bestimiAatienulierung eines Sach-
gebietskatalogs letztlich allein der Finalitit desegrationsprozesses ver-
pflichtet®. Fir die Notwendigkeit (,besser zu verwirklichelgr Angleichung
des mitgliedstaatlichen Rechtslassen sich aber "wegen ihres Umfangs und
ihrer Wirkungen auf Unionsebene” stets "Ziele" d#émion aufzeigen. Der
Versuch einer Begrenzung der Unionszustandigkeitexh das Subsidiari-
tatsprinzip, wie es Art. I-11 Abs. 3 VV (bislangtAs Abs. 2 EGV) formuliert,
ist folglich strukturell untauglich und damit zurolitern verurteilt”.

tatsprinzip im Vertrag Uber die Européische Uniorechtliche Bedeutung und gerichtliche
Uberpriifbarkeit, EuzZW 1992, 697 fi4. D. Jarass EG-Kompetenzen und das Prinzip der
Subsidiaritat nach Schaffung der Europaischen UrimGRZ 1994, 209 ffp. Grimm Ef-
fektivitéat und Effektivierung des Subsidiaritatsmips, KritV 1/1994, S. 6 ff.

lygl. D. Grimm Effektivitat und Effektivierung des Subsidiarggtinzips, KritV 1/1994,
S. 6, 11;M. Heidenhain Subsidiaritatsprinzip - Abbau oder Aufbau von Kmtenzen?,
EuzZWw 1993, 73.

92 Wie hier D. Grimm Effektivitat und Effektivierung des Subsidiaritgtinzips, KritV
1/1994, S. 6, 7 fH. Schéffer Europa und die dsterreichische BundesstaatliHREV 1994,
181, 188 f.H. D. JarassKompetenzverteilung ..., AGOR 121 (1996), 173 (178 f

"3 vgl. U. Pieper Subsidiaritatsprinzip - Strukturprinzip der Euségzhen Union, DVBI.
1993, 705H. D. Jarass EG-Kompetenzen und das Prinzip der Subsidianaé#&h Schaffung
der Européischen Union, EUGRZ 1994, 209 f.

94 Auch fir C. StewingDas Subsidiaritatsprinzip als Kompetenzverteitagel im Euro-
paischen Recht, DVBI. 1992, 1516, 1518, "stehtndli@nentane Zielorientiertheit der gemein-
schaftlichen Kompetenzverteilung dem Subsidiaptétzip entgegen”. In diesem Sinne ab-
lehnend auclb. Grimm Subsidiaritét ist nur ein Wort, FAZ v. 17.9.19%, 38;ders, Der



280

Neu ist allerdings, dal3 die nationalen Parlamenfedee Einhaltung des
Subsidiaritatsprinzips achten kénnen (und sollem, IAL1 Abs. 3 Unterabs. 2
VV). Das Nahere ist im Protokoll Gber die Anwendutey Grundsatze der
Subsidiaritat und der Verhaltnismafigkeit geredadtnach leitet die Kommis-
sion ihre Entwurfe fur Europaische Gesetzgebungsakt ihre geanderten
Entwurfe (Vorschlage) den nationalen Parlamentehdem Unionsgesetzge-
ber gleichzeitig zu (Art. 4 Abs. 1 des ProtokolBas machen auch die ande-
ren zur Gesetzesinitiative berechtigten Organe. @AADbs. 2 und 3 des Proto-
kolls) und gilt auch fir legislative EntschlieBungend Standpunkte des Eu-
ropdischen Parlaments bzw. des Rates (Art. 4 Abss4Protokolls). Die Ent-
wirfe werden im Hinblick auf die Grundsatze der Sdiaritat und der Ver-
haltnismaRigkeit, einschliellich der finanziellerustvirkungen, begrindet
(Art. 5 des Protokolls). Die nationalen Parlamendier die Kammern eines
dieser Parlamente (Bundestag und Bundesrat) kobineen sechs Wochen
begrindet darlegen, dal? der Entwurf nicht mit derosksliaritatsprinzip ver-

Spiegel 43/1992, S. 57, S6ers, Effektivitat und Effektivierung des Subsidiat#tgrinzips,
Kritv 1/1994, S. 6, 7 f., 11\V. MdschelPolitische Union fiir Europa: Wunschtraum oder-Alp
traum?, JZ 1992, 877, 882: "juristisch wertlod&rs, Zum Subsidiaritatsprinzip im Vertrag
von Maastricht, NJW 1993, 3025, 3027Nl; Heidenhain Subsidiaritatsprinzip - Abbau oder
Aufbau von Kompetenzen?, EuZW 1993, A3;Webey Zur kiinftigen Verfassung in der Eu-
ropaischen Gemeinschaft, JZ 1993, 325, 3290ssenbihIDVBI. 1993, 629, 635H. H.
Rupp Mul3 das Volk Gber den Vertrag von Maastricht @mgden?, ZRP 1993, 211, 2K;

A. Schachtschneider / A. Emmerich-Fritsche / THMCBeyerDer Vertrag tber die Européi-
sche Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 751, J58tarbatty(FN 81); R. Breuer Die
Sackgasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GGWANIR94, 417, 424; skeptisch ferrfer

L. Stauffenberg / Chr. Langenfellaastricht - ein Fortschritt fir Europa?, ZRP 29952,
255 f.; U. Everling Reflections on the Structure of the European bn@MLR 29 (1992),
1053, 1070, 1075jers, Uberlegungen zur Struktur der Europaischen Unioth zum neuen
Europa-Artikel des Grundgesetzes, DVBI. 1993, 98H); Ress Die Europaische Union und
die neue juristische Qualitat der Beziehungen zuElgopaischen Gemeinschaften, JuS 1992,
985, 990;K.-J. Bieback Marktfreiheit in der EG und nationale Sozialgklivor und nach
Maastricht, EUR 1993, 150, 156 E;-U. PetersmannThesen zur Wirtschaftsverfassung der
EG, EuZW 1993, 593, 595, 598; Klein / A. HaratschNeuere Entwicklungen des Rechts der
Europaischen Gemeinschaften, 1. Teil, DOV 1993, 785.
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einbar ist (Art. 6 des Protokolls). Diese Stellualgmen werden bertcksichtigt
(Art. 7 des Protokolls). Erreicht die Anzahl deghindeten Stellungnahmen,
wonach der Entwurf eines Europaischen Gesetzgehkiggsnicht mit dem
Subsidiaritatsprinzip in Einklang steht, mindesteimsDrittel der Gesamtzahl
der den nationalen Parlamenten zugewiesenen Stirsnemuld der Entwurf
Laberpruft* werden. Diese Schwelle betragt nur ®ertel der Stimmen,
wenn es sich um einen Entwurf eines Europdaischeset@gebungsaktes auf
der Grundlage von Art. 111-264 VV betreffend denuRader Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts handelt (Art. 7 Abs. 3Rtesokolls). Wenn aber an
dem Entwurf festgehalten wird, ist das zu begrin@eh 7 Abs. 4 und 5 des
Protokolls). Dieses Verfahren grenzt an Lacherkihkzumal die Subsidiari-
tatsinteressen in jedem Land unterschiedlich sind grof3e Lander wie
Deutschland nicht mehr Stimmen haben als kleineMadta. Immerhin hat
der Européische Gerichtshof die Klagen wegen VBesteeines Europaischen
Gesetzgebungsaktes gegen das Subsidiaritatspzimaptscheiden (Art. 8 des
Protokolls). Dieser Gerichtshof 1&R3t jedoch wen@h8z des Subsidiaritats-
prinzips erwarten. Das letzte Wort muf3 wegen A3tABs. 1 S. 1 GG auch in
der Subsidiaritatsfrage das Bundesverfassungstjéatien.

J.

Weitere Aspekte existentieller Staatswidrigkeit
I. Unmittelbare Wirkung von Richtlinien

Im Gegensatz zu den Verordnungen (vgl. Art. 249. RHIBGV) besitzen die
Richtlinien nach der Legaldefinition keine unmitiate Geltung in den Mit-
gliedstaaten (vgl. Art. 249 Abs. 3 EGV). Dennoch dex Gerichtshof richter-
rechtlich die unmittelbare Wirkung von Richtliniemwonach man sich auf
Richtlinienbestimmungen berufen kann, unter bestennVoraussetzungen
anerkannt. Die unmittelbare Wirkung befreit andsssdie unmittelbare Gel-
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tung nicht von der weiterbestehenden Umsetzungbpflim Urteil Duyn hat
der Gerichtshof ausdriicklich Rechte des Einzelmsnemer Richtlinie herge-
leitet und diese auf den ,effet utile* gestlitztin der Rechtssache Faccini Do-
ri lehnt er allerdings die unmittelbare Wirkung vRichtlinien zwischen Biir-
gern ab, weil der Gemeinschaft hierzu die Befufgtite®®. Mit derselben Be-
grindung kann allerdings die Befugnis fur die urtetbare Wirkung Uber-
haupt in Frage gestellt werden. Denn das Argumestdfifet utile kann eine
fehlende Erméchtigung nicht ersetzen.

Der deutsche Bundesfinanziféiund der franzésische Conseil d’Efatva-
ren deshalb der Rechtsprechung des Gerichtshofsrzoittelbaren Wirkung
von Richtlinien nicht gefolgt. Sie haben die vomrivag in Art. 189 EWGV
(Art. 249 EGV) bestimmten Grenzen zwischen Verordnund Richtlinie als
nicht gewahrt an. Der Bundesfinanzhof erachteténiezu aufgrund Art. 177
EWGV (Art. 234 EGV) ergangene Vorabentscheidungrala deutschen Zu-
stimmungsgesetz zum Vertrag Uber die Europaischieséaftsgemeinschaft
nicht mehr gedeckt. Gemal3 Art. 20 Abs. 2 GG sadichrgehalten, das deut-
sche Umsatzsteuergesetz anzuwenden. Das Bundesuadagericht hinge-
gen billigte die rechtsfortbildende Rechtsprechdag Européischen Gerichts-
hofs zur unmittelbaren Wirkung und erkannte dieishtrals Verstol3 gegen
das Prinzip der begrenzten Erméchtigung. Es sfelite "Gegen die Methode
richterlicher Rechtsfortbildung ist weder unter deéval3stab des Zustim-
mungsgesetzes zum EWGV noch dem des Art. 24 AG.Bi&as zu bewen-
den™®, Es ist nicht die Methode als solche, welche moialtisch ist, sondern
die durch diese erreichte substantielle Staatlittder Européaischen Union.
Die Richtlinien, die ohnehin die Materien genaueregeln pflegen, als es der

" EUGH v. 4. 12.1974 - Rs 41/74 (van Duyn), Slg.4,9837 (1348).

0% EUGH v. 14.07.1994 - Rs. C-91/92 (Faccini DorifRe}, Slg. 1994, 1-3325 (3355 f.,
Rdn. 24).

7 BFHE 133, 470 ff.
78 EyR 1979, 292 ff.
"°BVerfGE 75, 223 (235 ff., Zitat S. 243).
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Richtlinienbefugnis entspricht, haben Erméachtiggngsdlagen, die beson-
ders weit sind und die durch diese Wirkungsverstégkim Verbund mit der
engen Reglungspraxis das Prinzip der begrenzteaditigung mif3achten.

Il. Rechtsstaatlich fragwurdiger Verordnungsbegriff

Nach Art. 11I-263 VV (bislang Art. 66, 67 EGV) karder Rat auf Vorschlag
der Kommission (oder auch eines Viertels der Metgitaaten, vgl. Art. 1lI-
264 lit. b VV) Européaische Verordnungen zur Sictedhsng der Verwal-
tungszusammenarbeit zwischen den zustandigen Bieltsth der Mitglied-
staaten erlassen. Im Unterschied etwa zu Art. 6Y,El@r sich nur auf Titel
IV EGV (Visa, Asyl, Einwanderung und andere Poétikbetreffend den frei-
en Personenverkehr) bezieht, verlangt Art. 11I-263 keine Einstimmigkeit.
Europdische Verordnungen (Art. 1-35 Abs. 2 VV) haloach Art. I-33 Abs. 4
VV keinen ,Gesetzescharakter”, aber ,allgemeine@@wj‘. Sie sind entweder
nach Art. 1-33 Abs. 1, UAbs. 4 VV, ,in allen ihrereilen verbindlich* und
gelten ,unmittelbar in jedem Mitgliedstaat®, waslang der Verordnung nach
Art. 249 UAbs. 2 EGV entspricht, oder kénnen . fadén Mitgliedstaat, an
den sie gerichtet* sind, ,hinsichtlich des zu esneinden Ziels verbindlich®
sein und Uberlassen ,den innerstaatlichen Stelle’\thl der Form und der
Mittel“. Letzteres entspricht der Definition ein®ichtlinie nach Art. 249
UADbs. 3 EGV. Diese unklare Charakterisierung eithpmicht dem Prinzip
hinreichend bestimmter Einzelermachtigung, zumalRichtsetzung der Uni-
on bereits voraussehbar bestimmt sein mul3, alsicariVerordnungscharak-
ter hat, so dal3 die weitere Delegation der Rechisgtdarauf schliel3en IaRt,
dafl? die Erméachtigungen zu Gesetzen als weit ureh @fingestuft werden,
somit demokratiewidrig sind.

[ll. Unionsburgerschaft

Die Unionsburgerschaft baut der Europaische Geaitictfitallmahlich zu ei-
ner vollintegrierten Blrgerschaft in einem Bundassius. Zu den Rechten
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des Unionsburgers gehort zur Zeit die in Art. 18\E@eregelte generelle
Freizligigkeit. Nach Art. 18 Abs. 1 EGV hat jederidirsbirger Gber die wirt-
schaftliche Freizligigkeit hinaus ,das Recht, sichHoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten vorbehaltlich der in diesem Vertragl un den Durchfih-
rungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen wedin@ungen frei zu
bewegen und aufzuhalten®. Aus der Formulierung vdeditlich, dal3 das
"Recht" aus Art. 18 Abs. 1 EGV unter einem gemdiafisrechtlichen Rege-
lungsvorbehalt steAt. So unterliegt es dem Vorbehalt, da3 Sozialhiltatrin
Anspruch genommen wifd Art. 1-10 Abs. 2 VV enthéalt zwar noch allgemei-
ne Grenzen, die sich aus der Verfassung oder aasfdgestitzten Mal3nah-
men ergeben, aber keinen Regelungsvorbehalt menrGBrichtshof hat die
Unionsbiirgerschaft bereits als unmittelbar anwereddda Recht angesehen.
Art. 1-10 Abs. 2 lit. a VV (bisher Art. 18 Abs. 1G&V) garantiert ein vorbehalt-
loses Bewegungs- und Aufenthaltsrecht. In der Reelshe Martinez Sala hat
der Gerichtshof in die Unionsblrgerschaft auch @evahrung von Erzie-
hungsgeld, welches nach dem Bundeserziehungsgetdgass eine Aufent-
haltserlaubnis ankniipfte, und damit Sozialleistangi@bezogefi* Dem ent-
sprechend hat er in der Rechtssache Grzelcyk &etijedal’ die Inanspruch-
nahme von Sozialhilfe durch einen Studenten nibheoveiteres rechtfertige,
die Aufenthaltserlaubnis zu entzieh&hDieses Ergebnis widerspricht Art. 2
der Richtlinie 93/96, der zum Nachweis des Aufeltghechts eine Aufent-
haltserlaubnis verlangt. Vielmehr beruht es auf Aewendung des Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatzes. Die sehr allgemein gafait Schranken des Uni-
onsbirgerrechts in Art. 1-10 Abs. 2 VV tragen nichur Begrenzung und zur

"9 R, StreinzEuroparecht, Rdn. 52, S. 20; vgl. aldhHaag in: v. d. Groeben/Schwarze,
EU-/EG-Vertrag, Art. 18 EG, Rdn. 7, 15f., 17.

"1 ygl. Art. 1 Richtlinie 90/364 des Rates vom 2830 iiber das Aufenthaltsrecht, ABI.
Nr. L 180 vom 13.7.1990, S. 26 ff.

"2 EuGH v. 17.9.2002 - Rs. C-413/99 (Baumbast u.erébary of State for the Home De-
partment), Slg. 2002, I-7091, Rdn. 84.

"3EUGH v. 12.05.1998 - Rs. C-85/96 (Martinez Sai), 1998, I-2691 (2726, Rdn. 65).
"4 EuGH v. 20.09.2001 - Rs. C-184/99 (Grzelcyk), 801, 1-6193 (6245, Rdn. 43).
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Voraussehbarkeit der Entwicklung dieses RechtsieiUnionsburgerschaft
ist ,durch besondere Offenheit und Dynamik gekeratreet”*>. Diese ergibt
sich nicht nur aus den vertraglichen Ermachtigungendern auch aus der
Evolutivklausel in Art. 22 Abs. 2 EGV / Art. llI-22Abs. 2 VV, die es ermog-
licht, die Unionsbirgerrechte nicht nur durch Vagsanderung, sondern
durch blof3e Entscheidung des Rates (nach dem Yerfgsvertrag nach Zu-
stimmung des Européischen Parlaments und der Bfigithaten nach ihren
verfassungsrechtlichen Vorschriften) zu erlasseih Avt. 38 Abs. 2 S. 1 GG
ist das auch insoweit unvereinbar, als das demis&hat Prinzip und damit die
Staatsbirgerschaft durch Art. 79 Abs. 3 GG gesthiitd.

K.

Zunehmende Demokratiedefizite in der Europaischen bion

I. Durch den Verfassungsertrag wird die politisttidlensbildung der Euro-
paischen Union durch den Verfassungsertrag weitieteenokratisieft®. Das
Europdische Parlament ist vor allem nicht demaosechtiegitimiert, weil des-
sen Wahl nicht gleichheitlich (egalitar) ist. Died¢ersammlung® (so noch
Art. 137 EWGV) ,der Vertreter der Volker der in d&emeinschaft zusam-
mengeschlossenen Staaten® (Art. 189 Abs. 1 EGWdst eigentliches Par-
lament. Wére es ein Parlament, ware das Grundpraei freiheitlichen De-

"5 M. Haag in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komén.Aufl. 2003, Art. 17
EG, Rdn. 6

18 Zum Demokratiedefizit der Europaischen UnkinA. Schachtschneidebemokratiede-
fizite in der Européischen Union, in: W. Nolling/lA. Schachtschneider/J. Starbatty (Hrsg.),
Waéhrungsunion und Weltwirtschaft, Festschrift fUilh&m Hankel, 1999, S. 119 ff.; vgl.
auchders, zum Prinzip der kleinen Einheit, Die Republik 8&lker Europas, ARSP Beiheft
71 (1997), S. 173ers.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 36, 51, 90, 26§weisendRous-
seau,vYom Gesellschaftsvertrag, Ill, 4 (S. 77), lll, (& 103, 105).
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mokratie, der Republik, die Gleichheit in der Fedity, kral3 verletzt, so dafl
alle Rechtsakte dieses Parlaments nichtig wares. Hdmopaische Parlament
hat bislang aber keine eigenstandige Gesetzgebefugsiis, die das Wesen
eines Parlaments als Gesetzgebungsorgan einess\alisenachen, und wird
eine solche trotz des gréReren Einflusses im dideah Gesetzgebungsver-
fahren (Art. 1-34 Abs. 1, Art. 111-396 VV) durch deVerfassungsvertrag nicht
bekommen. Das Europdaische Parlament ist an derndegnimgsverfahren mit
Rechten zur Anhdrung und zur Stellungnahme betedig hin zum Recht, im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren den StandpleiRates (nach Vor-
schlag der Kommission) mit der Mehrheit seiner Neder (Art. 111-396 Abs.

7 lit. b VV) oder im Vermittlungsverfahren sogamdgemeinsamen Entwurf
des Vermittlungsausschusses mit der Mehrheit dgegdbenen Stimmen
(Art. 111-396 Abs. 10-14 VV) abzulehnen. Die wedaiten Rechtsetzungsor-
gane in der Europdaischen Union sind wie in derdsiglen Europaischen Ge-
meinschaft (Art. 251, 252 EGVj die Kommission und der Rat (Art. 111-396
VV), beides Exekutivorgane. Zwar ist der Einflufis deuropdischen Parla-
ments gestarkt, aber das ist auf das ordentlicleet@&gebungsverfahren be-
grenzt, das nur in bestimmten Politikbereichen rehblich ist. In existentiel-
len Politikbereichen, wie insbesondere der Bestimgnder Grundzlige der
Wirtschaftpolitik der Mitgliedstaaten nach Art.-I79 Abs. 2 ff. VV und im
Haushaltsdisziplinierungsverfahren nach Art. 11K18V wird das Parlament
lediglich von Mal3nahmen oder Beschlissen unteeticht die Gemeinsame
Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist es so gig nicht eingebunden; es
wird zu den ,wichtigsten Aspekten und den grundhelge Weichenstellun-
gen, ,regelméaRig gehort” und ,uber ihre Entwickluagf dem Laufenden
gehalten® (Art. I-41 Abs. 8 VV). Das Européaischel®aent stiitzt die demo-

7K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 4 f., 275 ff., 325 4010 ff., 422 ff.;
ders, Freiheit in der Republik, 2. Kap., VI, VII, 5.a8., Il, 7. Kap., |, lll;ders, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 15 ff., insh. S. 24 ff.

"8y/gl. K. A. Schachtschneiddbas Europaische Parlament, Der Rat, Die Kommisgion,

ders./A. Emmerich-Fritsche, Das Verfassungsrech&teopaischen Union, Lehrstuhl, Stand
2005,87,11,2,88, 1,89, Il
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kratische Legitimation der Rechtsakte der Gemeaifschat das Bundesver-
fassungsgericht im Maastricht-Urtéllausgesprochen, mehr nicht. Das andert
der Verfassungsvertrag trotz sprachlicher Aufwegtdes Europaischen Par-
laments zum Gesetzgeber (gemeinsam mit dem Rati;20tAbs. 1, Art. |-23
Abs. 1 VV) in der Sache nicht, jedenfalls nicht emttich. Das vom Grundge-
setz fUr das Parlament konstitutive (flr die allgema Freiheit unverzichtbare)
Prinzip, die Reprasentation des Volkes als Volkseemg (Art. 20 Abs. 2 S.

2 GG), erflllt das Europaische Parlament keinesfall

Nach Art. I1-46 Abs. 2 VV sind die ,Blrgerinnen uBdrger auf Unionsebe-
ne unmittelbar im Europédischen Parlament vertretdas Art. 1-20 Abs. 1
.,gemeinsam mit dem Rat als Gesetzgeber* bezeiclivest. Parlament soll
somit nicht mehr Versammlung der Vertreter der ¥okein, sondern Gesetz-
gebungsorgan der Burger der Europaischen UnionUdénsburgerschatft,
welche dadurch gewissermal3en als Unionsvolk karestitwird. Damit soll
dem Europaischen Parlament und dessen Gesetzgektergeine unmittel-
bare demokratische Legitimationskraft zugesprooherden. Das wirft un-
Uberwindliche demokratierechtliche Verfassungsgole auf, solange der
demokratische Fundamentalsatz des Art. 20 Abs. 2 GG: ,Alle Staatsge-
walt geht vom Volke aus®, geachtet wird. Das Valkdiesem Satz ist das
Deutsche Volk®, denn das Volk ist staatsrechtlich die Biirgersobiales exi-
stentiellen Staates, wie es Deutschland (nocH}. isVeil dieser, im Ubrigen
menschheitliche, Grundsatz unabanderlich ist, wie 29 Abs. 3 GG, aber
auch Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG klarstellen, bedarfles Staatsgrindung eines
neuen existentiellen Staates, also der Europaiddhem als eines existentiel-
len Staates, der dann kein Staatenverbund metsoistiern ein existentieller
Bundesstaat, um durch die Konstituierung eines m&iaatsvolkes, des Uni-

"9 BVerfGE 89, 155 (184).
"2 BVerfGE 83, 37 (50 ff.); 83, 60 71 f.); vgl. auBVerfGE 89, 155 (184 ff.).

21 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 16ders, Prinzipien des Rechtsstaa-
tes, S. 51 f.ders, Die Republik der Vélker Europas, ARSP-Beiheft(1297), S. 162ders,
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europ8s,6 ff.; dazu oben A, 1.
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onsvolkes, dem fundamentalen Prinzip der DemokthéieGeltung und auch
die Wirkung zurtickzugeben. Ohne Volksentscheidimera Verfahren, das
noch gar nicht erortert, geschweige denn geklrties die existentielle Staat-
lichkeit des existentiellen Staates zugunsten esnespaischen Bundesstaates
als existentiellem Staat (wie das in DeutschlandBimd, aber auch die Lan-
der sind® einschrankt, wenn auch nicht ganzlich aufhebteiise so verord-
nete (existentielle) Staatswerdung der Europaistheon mit dem Grundge-
setz nicht vereinbar, zumal damit neben dem jegeliVolk des Mitglied-
staates, also der Deutschen, ein neues Volk inteexisllen Sinne, das Uni-
onsvolk, geschaffen wird. Die IntegrationspolitiésdvVerfassungsvertrages ge-
fahrdet den ,Bestand der Bundesrepublik Deutschland ist, wie Art. 21
Abs. 2 S. 1 GG erweist, verfassungswidrig. Solgadenfalls in Deutschland
alle Staatsgewalt vom Volke und das heil3t vom dbets Volke ausgeht,
kann es rechtens in Deutschland keine Gesetzgedmbven, welche ihre Legi-
timation, genauer: ihre Verbindlichk&ft nicht vom deutschen Volk, sondern
von einem europdischen Unionsvolk herleitet. Das des Bundesverfas-
sungsgericht zu der Dogmatik von der ,begrenzterzétermachtigung” ge-
zwunger?’, die zumindest fingieren kann, dal die Rechtsdkie Gemein-
schaft durch die nationalen Parlamente demokratsgitimiert seien, weil
diese die Politik der Gemeinschaft verantwortenneinwirden, die im We-
sentlichen in den Gemeinschaftsvertrdgen, denematienalen Parlamente

22 K. A. SchachtschneidePeutschland nach dem Konventsentwurf einer ,\éstdiag fiir
Europa, FS W. Ndlling, 2003, S. 289 ff.; dazu obeii.

"2 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 637 ff., insb. S. 707 ff

24 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.p. Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der europai-
schen Integration, HStR, Bd. VII, 8 183, Rdn. 4dcfbereichsbezogen, keine "Querschnitts-
kompetenz", gegen Finalitat der Kompetenzbegriftt.R49); ders, Europaische Einigung
und Verfassungsstaat, S. &9; Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer europais@esn
meinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 61 K. A. Schachtschneidebie Europaische Union
und die Verfassung der Deutschen, Aus Politik ueig@schichte, B 28/93, S. @ers, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas,98; ders./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W.
Beyer,Der Vertrag lUber die Européische Union und das@gasetz, JZ 1993, 751 €lers,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 6 Hf.H. Rupp Maastricht und Karlsruhe, S. 108.
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zugestimmt hatten, vereinbart ware. Einen mel3dargiuld haben die Abge-
ordneten der nationalen Parlamente nicht, weilMi¢erie der Vertrage vol-
kervertraglich festgelegt ist und die nationaleiBemng sich bereits gebunden
hat.

Unmittelbar durch die Unionsburgerschaft legitinreeGesetzgebung beein-
trachtigt rechtlich den Status der Burger, weilsdiesoweit das Europaische
Parlament an der Gesetzgebung der Union mitwirkhtmehr durch die na-
tionalen Parlamente vertreten sind, obwohl sieudaia Deutschland gestitzt
auf das grundrechtsgleiche Recht des Art. 38 AlISS. 2 GG, einen Verfas-
sungsanspruch haben; denn ,alle Staatsgewalt gemMolke aus®, also auch
die Staatsgewalt, die auf Grund der Ubertragendreitimechte von den Uni-
onsorganen gemeinschatftlich ausgeubt Wirdie unmittelbare Vertretung
der Birger im Europaischen Parlament schlief3t ugtzliche Vertretung der
Birger der Mitgliedstaaten in deren nationalendPagnten auch in Angele-
genheiten der Union zwar nicht ganzlich aus (vgt. 23 Abs. 2 bis 6, Art. 45
GG), ist aber widersprichlich, weil die Rechtsaklie,als Akte der Staatsge-
walt Akte eines Organs des Volkes, also Akte em&sonalen, wenn auch
gemeinschaftlichen, Orgdfs sein missen, nunmehr Akte eines unmittelbar
die Unionsbirger, also ein Unionsvolk, vertretendemonsorgans sind. Sub-
jekt des politischen Willens, das die Verbindliclhkker Rechtsakte begrindet,
kann aber nur ein bestimmtes Volk sein, nicht zZveeschiedene Vdlker, das
jeweils nationale Volk zum einen und das Unions\walkn anderen, weil die
Willen der beiden Willenstrager/Volker unterschiedlisein konnen. Welcher
Wille soll mal3geblich sein, wenn beide Willenstrégeht abgeleitete Wil-

25 BVerfGE 89, 155 (188 f.)K. A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde gegen das
Zustimmungsgesetz vom 7. Februar 1992 zum Vertbeg die Européische Union vom 18.
Dezember 1993 (Maastricht-Verfassungsbeschwende), Winkelmann (Hrsg.), Das Maa-
stricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vomCQi&ober 1993, 1994, S. 115 ff., 129 ff.,
142 ff.; ders.,Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ8s97 ff.;ders, Die Republik
der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71 (1997), S. fi63lers, Prinzipien des Rechtsstaates, S.
70 ff.

"2 DazuK. A. Schachtschneiddbje existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&sg7 ff.
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lensmacht haben, namlich Volker oder eben Birgaftah sind? Dieser es-
sentielle legitimatorische Widerspruch wird duras diehrheitsprinzip nicht
aufgehoben, weil nicht die Mehrheit den Willen btldsondern das Vertre-
tungsorgaff’ nach der Mehrheitsred&| also das nationale Parlament, etwa
der Deutsche Bundestag, zum einen und zum andesEwopéaische Parla-
ment. Allein die Dogmatik der begrenzten Ermachtgyuer gemeinschatftli-
chen Rechtsetzungsorgane, welche die nationalenwesetbarkeit der Ge-
meinschaftspolitik mit der Bestimmtheit der die ldibrechte Ubertragenden
Gemeinschaftsvertrdge begrindet hat, hat die wesent_egitimation des
Gemeinschaftsrechts durch die nationalen Parlamemiedamit durch die
Volker der Mitgliedstaaten zu dogmatisieren verntagid damit den Wider-
spruch vermieden; denn dem Européischen Parlamagiewur eine die de-
mokratische Legitimation ,stiitzende” Funktion zugsserf’. Die Gesetzge-
bungsbefugnis des Europaischen Parlaments (gemeimsadem Rat) nach
Art. I-20 Abs. 1 und Art. I-23 Abs. 1 VV macht dBarlament zu dem verant-
wortlichen und entscheidenden Verfassungsorgarddaemsbuirger als eines
Unionsvolkes im Bereich der gesetzgeberischen Bessg des Parlaments.
Mit Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG ist das schlechterdingsereinbar, weil die Ge-
setze nicht der Wille des deutschen Volkes’éinsondern (bestenfalls) Wille
der Unionsbiuirger, abgesehen von dem exekutivigis&influl? der Kommis-
sion und des Rates und damit, wenn der deutsclsvdr@eter, den Rechtsakt
ablehnt, ausschlief3lich von fremdem Willen; deme&ustimmung der deut-

27 50 BVerfGE 80, 188 (217, 221); 84, 304 (321); 286 (342 f.); auch BVerfGE 44, 308
/316; K. A. Schachtschneidd®es publica res populi, S. 714 ff.

728 zum Unterschied von Mehrheitsprinzip und MehrheigelK. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 106 fiders, Freiheit in der Republik, 3. Kap., V.

29 BVerfGE 89,155 (185 ff); vgl. zur Bestimmtheit d8siindvertragswerkes schon BVerf-
GE 58, 1 (37); 68, 1 (98 f.); daz( A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 111 ff., (113, 117); kritisel+P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland
in den Europdaischen Gemeinschaften, HStR, Bd.8/181, Rdn. 91.

730 Zur Vertretungsdogmatik bei der Gesetzgebung miégee K. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 637 ff. insb. 707 ff.
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schen Vertreter im Europaischen Parlament ist k&edretung des Deut-

schen Volkes, sondern gehdrt zur Vertretung deohsttrger. Sie wird auch

eigens gar nicht gezahlt. Allenfalls UbereinstimdeBeschliisse der nationa-
len Parlamente und des Européischen Parlamentsekbiiber das Legitima-

tionsproblem hinweghelfen, weil kein Willenswidensgh bestinde.

Die demokratierechtlich widersprichliche Konzeptiavéire tolerierbar,
wenn die im wesentlichen exekutive Unionsrechtsejzsich in engen Gren-
zen, geman einem wirklichen Prinzip der begrenBenachtigung”, hielte
und darum durch den Verfassungsvertrag demokraesgitimiert ware, ahn-
lich den exekutiven Rechtsverordnungen gemald AtG& durch die Er-
machtigungsgesetze, die nach Inhalt, Zweck und AGsmminreichend be-
stimmt sein missen, derart, dal3 Gegenstand, Progrand Tendenz der
Rechtsverordnung schon aus der Ermachtigung erkenvdrde’. Die Uni-
onspolitik ist aber in der Sache umwalzende Integrapolitik, zumal die als
Rechtsprechung konzipierte (funktionale) Rechtsejales Européischen Ge-
richtshof$®. Die Erméchtigungen schon in den Gemeinschaftsgah und
erst recht im Verfassungsvertfégdie Ubertragung der Hoheitsrechte (Art. 23
Abs. 1 S. 2 GG), welche die Zustimmung der natema&besetzgeber gefun-
den haben (vgl. Art. 59 Abs. 2 GG), sind weit uffiérm Sie lassen allenfalls
den Gegenstand, nicht aber Programm und TendenReldntsetzung der
Union erkennen, so dal3 deren Politik durch dieonaten Parlamente (Ge-
setzgeber) ,verantwortbar* sein kénnte, wie dies damokratische Prinzip
gebietef®.

31 BVerfGE 89, 155 (181 ff., 191 ff.).

32 BVerfGE 1, 14 (60); 5, 71 (77); 8, 274 (307 4}, 251 (266); 56, 1 (12); 58, 257 (277);
62, 203 (210); 85, 97 (105); auch BVerwGE 80, 1);(29, 121 (131)K. A. Schachtschneider
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 209 f., 307 f.

33 Dazu naher F.
34 Dazu naher B, C.

3> BVerfGE 89, 155 (185 ff., 191 ff.. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 111 fllers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 68 f.
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Diese demokratisch unabdingbare Dogmatik des PBsnder ,begrenzten
Erméachtigung” steht auch nur im deutschen VerteagggiArt. 1-11 Abs. 1 und
2 VV), wohl mit Ricksicht auf das Maastricht-Urtdiés Bundesverfassungs-
gerichts. Im britischen Vertragsext steht ,prineijf conferral”, im franzdsi-
chen ,le principe d’attribution®, das spricht letiatp aus, dal3 die Union keine
originaren Kompetenzen hat, sondern nur tbertragengpetenzen. Der ent-
scheidene demokratierechtliche Aspekt der Begreitatler Ermachtigungen,
deren Bestimmtheit und damit der Verantwortbaréteit Unionspolitik fur die
nationalen Parlamente kommt in diesen nicht mineéebindlichen Formulie-
rungen des Vertrages als es der deutsche Textidgkt,zum Ausdruck. Alle-
mal sind die britischen und franzésischen Formuigen ehrlicher; denn der
Vertrag Ubertragt die Hoheitsrechte weit und offieicht aber begrenzt, be-
stimmt und verantwortbar. Dal3 der ,Grundsatz dgrdiezten Erméachtigung”
in Art. I1-11 VV auch nicht mehr benennen soll, dés Prinzip der originaren,
sondern derivativen Hoheitsgewalt der Union, erivaigh Absatz 2 des Art.
I-11 VV, der den Grundsatz dahin definiert, dafe,tlinion innerhalb der
Grenzen der Zustandigkeiten tatig” wird, ,die dietdedstaaten ihr in der
Verfassung zur Verwirklichung der darin niedergtdegZiele Gbertragen ha-
ben®. Diese Definition, die dem britischen und frésischen Text entspricht,
&t von demokratierechtlicher Bestimmtheit und idaran den nationalen
Parlamenten verantwortbarer Unionspolitik nichtsidgjbwie das auch der
Praxis entspricht. Der Verfassungsvertrag ist umegserlich demokratiewid-

rig.

[l. Der Europaische Gerichtshof tragt die wesehdic Grundrechte-
verantwortung. Der Europaische Gerichtshof hagentiert an der Européi-
schen Konvention zum Schutz der Menschenrechte, algh an den ,ge-
meinsamen Verfassungstberlieferungen der Mitgkedsh” (vgl. Art. 6 Abs.
2 EUV), eine gemeinschaftliche Grundrechteverartiwag in Anspruch ge-
nommen und Rechtsgrundsatze entwickelt, die keixiéidhe Grundlage hat-
ten. Die Gesetzesordnung ist in hohem Malie vergesciaftet, aber Gber die
Vereinbarkeit der europdischen Rechtsakte (Ricatirund Verordnungen)
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mit den Grundrechten hat der Europaische Gerichighentscheiden, soweit
nicht der Grundrechtestandard, der Wesensgehalcderdrechte, allgemein
mil3achtet wird (BVerfGE 89, 155 (174 f.); 102, X480 ff.)). Die richterliche
Verantwortung fur die Rechtsgrundsétze hat danmittdgopaische Gerichts-
hof Ubernommen. Es kann in einem Staatenverbundlem die Gemein-
schaftsorgane in die staatliche Organisation dégliddstaaten integriert sind,
nicht zweifache Mal3stdbe des Rechts geben. Diet®Rgaohdsatze, die mit
den Grundrechten verbunden werden, erheischenirdieitiches Verstand-
nis. Der Vorrang und die unmittelbare Anwendbarkks Gemeinschafts-
rechts in den Mitgliedstaaten, die erst der Gestubit kreiert hat®, in Verbin-
dung mit den aus den Grundfreiheiten ebenfalls @enichtshof kreierten
subjektiver®” Rechten folgenden weiten Mdglichkeiten, Harmomisigsin-
teressen im Klagewege durchzusetzen, hat dem Bob@ii Gerichtshof eine
aul3erordentliche Macht verschafft, die nicht deratikch legitimiert ist (dazu
F, VI). Die Vorabentscheidungsbefugnis des Gerufts aus Art. 234 EGV
(Art. 111-369 VV)"® hatte (und hat) dem Gerichtshof zusétzlich eingrpo-
litische Macht gegeben, die ihn zum machtigstereAktder europaischen In-
tegration hat werden lassen. Diese Befugnis(Maakgieerung des Gerichts-
hofs (eine Usurpation), der eigentliche Wechsel E@ropdischen Gemein-
schaft von einem volkerrechtlichen Staatenbund stemtsrechtlichen Bun-
desstaat, haben die Mitgliedstaaten bei der Vesdratgvicklung zugrundege-
legt und folglich stillschweigend in die Vertrdgafgenommen, also akzep-
tiert. Seit dem Vertrag von Amsterdam 1997 folgt Befugnis des Gerichts-

"8 EUGH v. 05.02.1963 — Rs. 26/62 (Van Gend & Loosfidilandische Finanzverwaltung),
Slg. 1963, 1 (24 f.); dazKk. A. Schachtschneider/ A. Emmerich-Fritsdbas Gemeinschafts-
recht in Deutschland, 8 5, II, lll., S. 96 ff., 102 dazu F, I.

37 Grundlegend EuGH v. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van Gmhaos/Niederlandische Finanz-
verwaltung), Slg. 1963, 1 (25 f., Rdn. 7 ff.); EuUGHL5.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg.
1964, 1251 (1273).

38 DazuK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscRechtsschutz durch den Européi-

schen Gerichtshof, in: dies., Das VerfassungsmehEuropaischen Union, Stand 2005, § 11,
Il,1, S. 241 ff.
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hofs zur Grundrechtejudikatur aus Art. 46 lit. d\EUV. mit Art. 6 Abs. 2
EUV. Es hat die Integration erleichtert und gefdrdeal der Gerichtshof sie
ohne Vertrdge und damit an den Volkern und den &l@kretern vorbei, ins-
besondere ohne Kontrolle einer (demokratischengriiithkeif*, vorange-
trieben hat. Die Entwicklung war demokratiewidrifje Fortsetzung dieser
Verhaltnisse ist demokratiewidrig.

[ll. Die Kommission ubt zentralistisch und buroksah grof3e Macht in der
Europdischen Union aus. lhre demokratische Legitimaind die demokrati-
sche Kontrolle sind unzureichend, obwohl die Konsimis des Vertrauens des
Europdischen Parlaments bedarf (Art. 1-27 Abs. d 2VV, bislang Art. 214
Abs. 2 EGV) und obwohl dieses Parlament die Komimisdurch Mif3trau-
ensvotum sturzen kann (Art. 1-26 Abs. 8 in Verbt Aut. 111-340 VV, bislang
Art. 201 EGV). Die Kommissare werden gemaf3 Art61Abs. 6 VV ,in ei-
nem System der gleichberechtigten Rotation zwisdaem Mitgliedstaaten
ausgewahlt®. Kleine Mitgliedstaaten werden in dheic Weise bertcksichtigt
wie grol3e, insbesondere wie der grof3te, namlichdobland. Eine tragfahige
demokratische Legitimation durch die grof3en Voligrin diesem Beset-
zungsverfahren nicht mehr zu erkennen. Sie dudtd aicht bezweckt sein.
Kommissare sind eine Art Europaminister und halenekhinreichende Legi-
timation durch demokratische Wahl. Wegen der suakistien Demokratiede-
fizite der europaischen Integration haben die és®en der Volker und Burger
wenig Rickhalt in den Brusseler Amtern. Die Wirkutes demokratischen
Defizits ist augenscheinlich. Die stetig propagidBiirgernéhe (Art. 1 Abs. 2

3% Zur demokratischen Offentlichkeit (Publizitatsmijs) Kant Zum ewigen Frieden, ed.
Weischedel, Bd. 9, S. 244 K. JaspersWohin treibt die Bundesrepublik?, Tatsachen, Ge-
fahren, Chancen, 1966, 10. Aufl. 1988, S. 19@f.Ho6ffe Demokratie im Zeitalter der Globa-
lisierung, 1999, S. 320 ffJ. HabermasStrukturwandel der Offentlichkeit, Untersuchungen
zu einer Kategorie der birgerlichen Gesellschaf219. Aufl. 1978, S. 127 ffders.,Faktizi-
tat und Geltung, S. 435 ff., 532 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 584 ff.,
602 ff., 1073 f., 1141 ff.
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EUV; Art. I-46 Abs. 3 VV), die bereits als Begrifie demokratiewidrige Fer-
ne des obrigkeitlichen Apparats zu den Menscheidamt, kann im Grof3staat
Europa nicht hergestellt werden, schon gar nichtldintegrationistische Pro-
paganda. Nach Art. 1-45 VV soll den ,Burgerinner Wiirgern® ,ein glei-
ches Mal3 an Aufmerksamkeit seitens der OrganeicBiangen und sonsti-
gen Stellen der Union zuteil* werden; das durfth sils die neue Formel einer
weitentwickelten Burokratisierung, des vormundstiithien Staates erweisen.
Das Grundgesetz verlangt aber fir alles Regieramgi#in standige parla-
mentarische Kontrolle (Parlamentarisches Regiesysgsni®).

IV. Nach Art. I-23 Abs. 1 VV wird der Rat (Ministet) gemeinsam mit
dem Européaischen Parlament als Gesetzgeber t&gg,R2chtsakte” sind:
Europdische Gesetze, Europaische RahmengesetZardigdischen Verord-
nungen, Europaische Beschliisse, Empfehlungen etidri§isnahmen (Art. |-
33 VV). Der Rat nimmt allerdings nur die Rechtsakte wetklzur Kenntnis,
die in der Burokratie genauer: im CoRePer, deminkie Ministerrat®, d.h. im
Ausschul3 der standigen Vertreter der RegierungemMdgliedstaaten (Art.
-344 VV, bislang Art. 207 Abs. 1 EGV), nicht eiersténdlich (A-
Punkteverfahren) erledigt wurdéh Das wird (soll) sich in einem Ministerrat
nicht andern. Jedenfalls ist die Rechtsetzung mElgopaischen Union im
Wesentlichen Sache der Exekutive. Allenfalls dienister des jeweiligen
Mitgliedstaates sind von deren Volk (mittelbar)itigiert, nicht aber der Rat
insgesamt (Art. 1-23 Abs. 2 VV, bislang Art. 203 ¥JG Das wére in einem
Konsenssystem demokratierechtlich gerade noch énagf nicht aber im

"0BVerfGE 11, 77 (85); 26, 338 (395 f.); 45, 1 (463zuK. Stern Staatsrecht Il, S. 677 ff.;
P. Badura Die parlamentarische Demokratie, HStR, Bd. I,7.98 23, Rdn. 10 ff.H. H.
Klein, Aufgaben des Bundestages, HStR, Bd. II, 198D, &din. 30 ff.M. SchroderBildung,
Bestand und parlamentarische Verantwortung der &nedierung, HStR, Bd. II, § 51, Rdn.
49 ff.; K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 240 ff.

4! DazuTh. OppermannEuroparecht, Rdn. 291, 295, S. 122, 12&.:A. Schachtschnei-
der,Der Rat, § 8, VIII.
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Mehrheitssystem, in dem der Wille ganzer Vélkergegen dem Prinzip der
Willensautonomie, der Freiheit also, ignoriert werkanrf2. Das andert sich
auch durch die neuen Kriterien der qualifizierteahvheit im Ministerrat nach
Art. 1-25 Abs. 1 VV nicht wesentlich, wonach die Mbeit im Ministerrat
nicht nur der Mehrheit der Mitglieder des Ratesngestens 55 % und minde-
stens 15 Mitglieder) entsprechen, sondern auch &e%blkerung der Union
ausmachen mufd. Die Rechtsetzungsbefugnisse der Union sind alkity als
dal} diese Art von Fremdbestimmung unter Freihestsigspunkten hin-
nehmbar ware. Die (verstarkte) Beteiligung des gaisthen Parlaments an
der Gesetzgebung mindert das demokratische Deaicit, weil dieses ,Par-
lament” mangels demokratisch egalitdrer Wahl fidibk und damit demo-
kratisch nicht zu legitimieren vermag.

Die grof3te Macht hat der Europaische Rat, dem bidieeStaats- und Re-
gierungschefs und der Prasident der Kommission. @ArAbs. 2 EUV) und
nach dem Verfassungsvertrag auf3er den Staats- egidrengschefs die Pra-
sidenten des Européischen Rates (Art. I-22 VV) derdKommission angeho-
ren (Art. 1-21 Abs. 2 VV). Bislang haben die Aul3enister der Mitgliedstaa-
ten den Europaischen Rat unterstutzt, nach demaS&rhgsvertrag nimmt
(nur noch) der Aul3enminister der Union (Art. I-28)\an der Arbeit des Eu-
ropaischen Rates teil (Art. I-21 Abs. 2 S. 2 VV3. &nd die Fuhrer Europas,
welche ihre Macht im Europaischen Rat buindeln wndtdihre Absprachen
derart verstarken, daf die unmittelbar demokratisghimierten Parlamente
der Volker den bestimmenden Einflul3 auf die PokiikbifRen. Die Volksver-
tretungen entbehren somit in den AngelegenheiterUden der Macht, die
nach dem demokratischen Prinzip die politischehéieider Birger gewahr-

"2 DazuK. A. Schachtschneiddbie existentielle Staatlichkeit der Volker Eureps. 75 ff.

43 Das gilt nur, wenn der Rat auf Vorschlag der Kossisin (wie regelmaRig, Art. 1-34
Abs. 1 VV) oder des AuRenministers beschliel3t, tsighgine Mehrheit von 72 % der Mitglie-
der des Rates nétig (Art. 1-25 Abs. 2 V).
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leistet*’. Die Minister und Amtswalter der Mitgliedstaatendsohnehin von
den Staats- und Regierungschefs abhéngig und désid@nten der Europai-
schen Kommission ist eine &hnliche Macht Uber dienkiission zugedacht
(Art. 1-27 Abs. 3 VV).

2 Kopien anbei.

Prof. Dr. Karl Albrecht Schachtschneider

Anlagen
Vollmacht Dr. Peter Gauweiler

Erklarung Dr. Peter Gauweiler im Deutschen Bundgstam 12. Mai
2005

Ausschul? fur die Angelegenheiten der Europaischaor) Unterrichtung
der Bundesregierung vom 11.05.2005, BT-Drs. 154939

Arbeitsordnung der CDU/CSU-Bundestagsfraktion d&r \Wahlperiode
vom 16. Oktober 2002, zuletzt geandert am 5. Nowsrab02

Ich darf auf die mit der Verfassungsklage vom 2prilA22005 zum Akten-
zeichen 2 BVE 1/05 und 2 BVR 636/05 Uberreichtamifien K. A. Schacht-
schneider, Prinzipien des Rechtsstaates” uvd Hankel ,Keynes — und die
Agenda 2010" hinweisen.

"4 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 637 filers, Das Europaische
Parlament, 8 7, lll, S. 156 ff.



