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Antrage

l. Antrag gemal3 Art. 140a Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 140 Abs. 1 S. 4 B-VG

Namens und in Vollmacht der Antragsteller beantiagefestzustellen, dai3
das Bundesverfassungsgesetz iber den Beitritt réistes zur Europaischen
Union vom 9. September 1994 (BGBI. 1994/744), dertddg Uber den des
Konigreichs Norwegen, der Republik Osterreich, Bepublik Finnland und
des Konigreichs Schweden zur Europaischen Union 20nApril 1994 (EU-
Beitrittsvertrag, BGBI. 1995/45), in Kraft getretam 1. Januar 1995, soweit
er die Mitgliedschaft der Republik Osterreich irr &iropaischen Union be-
grindet, das Bundesverfassungsgesetz, mit dem damdeB
Verfassungsgesetz in der Fassung von 1929 geawddrtabgekirzt (EU-
BegleitBVG, BGBI. 1994/1013), das Bundesverfassgagstz Uber den Ab-
schlufd des Vertrages von Amsterdam vom 4. Juni {(B&BI. |1 1998/76), in
Kraft getreten am 12. Mai 1998, und den Vertrag &amsterdam vom 2. Ok-
tober 1997, in Kraft getreten am 1. Mai 1999, dasd&sverfassungsgesetz
Uber den Abschlul3 des Vertrages von Nizza vom 8ehder 2001 (BGBI. |
2001/120), in Kraft getreten am 19. November 200d den Vertrag von Niz-
za vom 26. Februar 2001, in Kraft getreten am brd@a 2003, sowie den
Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 zur Amutg des Vertrages
fur die Europaische Union und des Vertrages zun@uiig der Europaischen
Gemeinschaft (ABL EU vom 7. Dezember 2007, 200M6/31), welche der
Nationalrat am 9. April 2008 genehmigt, dem der dBsrat am 24. April
2008 zugestimmt und den der Bundesprasident am\@d. 2008 ratifiziert
hat, gegen das Bundesverfassungsgesetz verstoBeasondere gegen Art. 1
B-VG, gegen Art. 26 Abs. i.V.m. Art. 24 B-VG, gegéunt. 44 Abs. 3 B-VG
sowie gegen Art. 9 Abs. 2 B-VG und die Antragstéieschwerdeftihrer in
ihren verfassungsgesetzlich gewahrleisteten RechisrArt. 1-BVG, Art. 26
Abs. 1 i.V.m. Art. 24 B-VG und Art. 44 Abs. 3 B-V&owie in dem unge-
schriebenen Widerstandsrecht verletzt.



Il. Antrag auf andere Abhilfe

Namens und in Vollmacht der Antragsteller beantialyegestitzt auf Art. 1
B-VG, andere Abhilfe zum Schutz der 6sterreichiacherfassungsordnung
dadurch zu geben, dal3 die im Antrag zu |. aufgé&fithRechtsakte wegen
VerstolRes gegen Art. 1 und Art. 2 B-VG und die areib Baugesetz der Re-
publik Osterreich in Osterreich fur unanwendbatztkverden.



Sachverhalt

Die Republik Osterreich ist seit dem 1. Januar 198§lied der Européi-
schen Union. Am 12. Juni 1994 ist eine Abstimmurg desamten Bundes-
volkes Uiber das Bundesverfassungsgesetz tiber deitt Besterreichs zur Eu-
ropaischen Union durchgefihrt worden. Das Beibittglesverfassungsgesetz
hat in Artikel | die ,zustandigen Organe erméachtdgn Staatsvertrag uber
den Beitritt Osterreichs zur Europaischen Unionsgmichend dem am
12. April 1994 von der Beitrittskonferenz festgedey Verhandlungsergebnis
abzuschlie3en.” Der Beitrittsvertrag selbst warhnoicht geschlossen. Er ist
am 24. Juni 1994 in Korfu unterzeichnet worden. B&hrheit derer, die sich
an der Abstimmung beteiligt haben, haben fir di€sesetz gestimmt. Auf-
grund dieses Beitrittsbundesverfassungsgesetzéi® iRepublik Osterreich in
dem Vertrag Uber den Beitritt des Konigreichs Nayeres, der Republik
Osterreich, der Republik Finnland und des KonidgreiSchwedens zur Euro-
paischen Union vom 26. April 1994, der am 1. Jarl®®5 in Kraft getreten
ist, der Europaischen Union beigetreten. Der Bestertrag wurde am 13. Ja-
nuar 1995 neben anderen Vertrdgen der Europaisgbereinschaft kundge-
macht. Der Vertrag uber die Europaische Union voraebruar 1992 und der
Vertrag zur Grindung der Européischen Gemeinscloadt 25. Marz 1957
einschlieRlich dessen Anderungen zuletzt durch\tetrag tiber die Europai-
sche Union (Maastricht-Vertrag) wurden erst 1998dgemacht. Am 4. Juni
1998 wurde das Bundesverfassungsgesetz Uber denldBsdes Vertrages
von Amsterdam erlassen, das am 10. Juni 1998 kuomalte wurde und (be-
reits) am 12. Mai 1998 in Kraft getreten ist. Darivag von Amsterdam vom
2. Oktober 1997 ist am 1. Mai 1999 in Kraft getretend am 18. Juni 1998
kundgemacht worden. Am 8. November 2001 wurde dasl8&sverfassungs-
gesetz Uber den Abschlul3 des Vertrages von Nizassen, das am 16. No-
vember 2001 kundgemacht wurde und am 17. NovenQit & Kraft getre-
ten ist. Der Vertrag von Nizza vom 26. Februar 280am 1. Februar 2003 in
Kraft getreten. Er wurde am 21. November 2001 kenufcht. Nach dem
Beitritt Osterreichs zur Européaischen Union und aen genannten Vertragen
und auch nach diesen sind weitere Vertrage im Raldae Europaischen In-



tegration geschlossen worden, insbesondere Brigitrage, aber auch der
Vertrag Uber eine Verfassung fur Europa vom 290t 2004 aufgrund des
Bundesverfassungsgesetzes Uber den Abschluf3 deagésriber eine Ver-
fassung fur Europa, dessen Inkrafttreten an deebXioingen in der Republik
Frankreich und in den Niederlanden gescheiteraiisty auch in der Bundesre-
publik Deutschland nicht die gesetzliche Zustimmejunden hatte. Am
13. Dezember 2007 wurde in Lissabon der Vertraghnaterung des Vertra-
ges uber die Européische Union und des Vertrage&rdindung der Europai-
schen Gemeinschaft unterzeichnet, welchen der iNdtat am 9. April 2008
genehmigt, dem der Bundesrat am 24. April zugestiomd den der Bundes-
prasident am 28. April 2008 ratifiziert hat. Derrivag von Lissabon ist auf
der Grundlage des geéanderten Art. 50 Abs. 1 Ziftind Abs. 4 B-VG ge-
schlossen worden. Der Vertrag von Lissabon ist mocht in Kraft getreten
und noch nicht kundgemacht. Die Republik Irland dah Vertrag in der
Volksabstimmung vom 12. Juni 2008 abgelehnt.

Die Verfassungsklage richtet sich gegen die im Sattalt angefihrten
Rechtsakte der Republik Osterreich. Mit der Feluistg der Verfassungswid-
rigkeit dieser Rechtsakte, inshesondere des Statiteyes Uber den Beitritt
Osterreichs zur Europaischen Union entfallt auehGliundlage fiir die Ver-
bindlichkeit der verschiedenen im Sachverhalt nighiter aufgefiihrten Ver-
trage und sonstigen Rechtsakte der EuropaischeanlimiOsterreich.



1. Teill

Zulassigkeit der Antrage

l.
Antrag zu |.

Art. 1; Art. 26 mit Art. 24; Art. 44 Abs. 3 B-VG;
Widerstandsrecht

Der Antrag nach Art. 140a Abs. 1, Art. 140 Abs..14B-VG ist zulassig
(und begriindet), weil die Antragsteller als Burdarch die im Antrag zu I.
aufgefiihrten Bundesverfassungsgesetze, Staatgeenrid weiteren Rechts-
akte und insbesondere durch die Unterzeichnung/desages von Lissabon
vom 13. Dezember 2007 durch die Bundesregierungsetie Genehmigung
durch den Nationalrat, die Zustimmung des Bundesrahd die Ratifikation
durch den Bundesprésidenten in seinen verfassusgizfieh gewahrleisteten
Rechten der politischen Freiheit und politischeri@iheit aus Art. 1 B-VG
und auf Vertretung durch den Nationalrat aus A8tABs. 1 und Art. 24 B-VG
und auf Abstimmung bei Gesamtanderungen der Buedesgung aus Art.
44 Abs. 3 B-VG selbst, unmittelbar und aktuell &l werden. Auch das
Recht des Widerstandes aus Art. 1 B-VG tragt diés@igkeit (und Begrin-
detheit) des Antrages, ebenso wie der GrundsatiZldeschenwtirde.



1. Politische, burgerliche und allgemeine Freihetind Gleichheit
(Art. 1 B-VG)

a), aa) Verletzung der politischen Freiheit undif@then Gleichheit als
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten

Aus Art. 1 B-VG folgen die verfassungsrangigen Reatier politischen
Freiheit und der politischen Gleichheit der Burgeas Gleichheitsprinzip ist
zudem in Art. 7 B-VG, Art. 2 StGG verankert. Eirgepnokratische Republik*
ist ein Gemeinwesen von freien und in der Freipleichen Menschen. Wenn
,das Recht vom Volk ausgeht”, ist der Geltungsgrded Rechts die Freiheit
und die Gleichheit der Burger, deren Willensautoieoond deren Willens-
gleichheit. Die demokratische Republik ist die 8tfam der allgemeinen po-
litischen Freiheit und der politischen Gleichhelbas Fundamentalprinzip
Osterreichs, der ,demokratischen Republik®, in (legisch) ,das Recht vom
Volk ausgeht”, ist identisch mit der politischereffeit und Gleichheitder
Biirger. Kein anderes Rechtsprinzip Osterreichs the@dehr des verfassungs-
rechtlichen und verfassungsgerichtlichen Schutislia politische Freiheit,
die den Burgern verantwortlich fiir sein Gemeinweseme Republik, macht
und ihm dadurch das Recht gibt und die Pflicht dede, die Verfassungsord-
nung seiner Republik zu verteidigen. Diese poligsé-reiheit ist allgemein

! R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@&rundri des osterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts, 10. Aufl. 2007, Rdn. 148, S. 79, R84S, S. 642W. Berka Die Grundrechte.
Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterrei®@91Rdn. 1 ff., S. 1 ffK. A. Schacht-
schneider Res publica res populi. Grundlegung einer allgeere Republikehre. Ein Beitrag
zur Freiheits-, Rechts- und Staatslehre, 199448f.171 ff., 111 ff., 275 ff., 410 ff., 441 ff,,
519 ff.; ders, Freiheit in der Republik, 2007, S. 44 ff., 67 ff15 ff., 318 ff., 391 ff., 405 ff,,
440 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, 2006, S. 22 ff.

2 G. Winkler, Studien zum Verfassungsrecht, 1991, S. 54; &icAntoniolli,Die rechtliche
Tragweite der Baugesetze der BundesverfassungSid. Merkl, 1971, S. 33 (35F. Obern-
dorfer, in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht, 2000, Art. 1 B-
VG, Rdn. 26 f;R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay&rundril3 des 6sterreichischen
Bundesverfassungsrechts, Rdn. 148, S. 79, Rdn, £3432.



und damit zugleich das Prinzip der politischen €ibeit. Der Biurger entfaltet
seine Burgerlichkeit in einem freiheitlichen Gemveasen, in der Republik.
Als solcher entfaltet er sich vor allem durch seleghabe an der politischen
und damit staatlichen Willensbildung. Sonst ware fieie Entfaltung des
Menschen liberalistisch auf den nichtstaatlichem desellschaftlichen, priva-
ten Bereich beschréankt. Ohne politische Freihéitlés Mensch im eigentli-

chen Sinne kein Birger. Die politische Freiheitdéhin besonderen Men-
schen- und Grundrechten, wie vor allem dem Reahfrden Meinungsaulie-
rung des Art. 10 Abs. 1 MRK, der Pressefreiheit gs13 Abs. 2 StGG und

Z.2 des Beschlusses der Prov. NV von 1918 und degiNs- und Versamm-
lungsfreiheit des Art. 12 StGG und Art. 11 EMRKealauch in dem Recht,
den Nationalrat zu wahlen und durch den Nationakatreten zu werden, das
Art. 26 Abs. 1 und Art. 24 B-VG regeln, und in d&acht aus Art. 44 Abs. 3
B-VG, Uber Gesamtanderungen der Bundesverfassungtabhmen, eine be-
sondere Ausgestaltung. Diese Rechte hat jeder Biirggleicher Weise. Sie

sind somit auch Ausdruck der politischen Gleichi2és verdrangt aber nicht
das allgemeine Recht der politischen Freiheit. faitische Freiheit und poli-

tische Gleichheit verwirklichen sich wesentlich 8taat und damit nach Malf3-
gabe des den Staat verfassenden Verfassungsgesetzade die politische
Freiheit und politische Gleichheit materialisierdas Recht der Menschen-
wiirde, der sich Osterreich als einem ,allgemeinesrtWgsgrundsatz seiner
Rechtsordnung“auch durch seine Zustimmung zur Grundrechte-Cldeta

Européaischen Union (Art. 1) verpflichtet weil3. DMenschenwirde vermag
sich nur in einem freiheitlichen Gemeinwesen, eemokratischen Repu-
blik, welche durch die Prinzipien Freiheit, Gleieithund Briderlichkeit defi-

% P. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, 2004, Sf.6ddrs, Ungeschriebene
Grundrechte und Grundprinzipien, FS Ohlinger, 2004461 ff.;Th. Ohlinger Verfassungs-
recht, 7. Aufl. 2007, Rdn. 748, S. 326; Wjl. Berka Die Grundrechte, S. 1 ff., Rdn 1 ff.; vgl.
auchP. Oberndorferin: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besuderfassungsrecht,
Art. 1 B-VG, Rdn. 26; auchl. P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht,
Kommentar, Art. 1 B-VG (2001), Rdn. 6.



niert ist, zu entfalteh Demgeman bekraftigt die Europaische Konventian zu
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten mPdaambel (3. Erwa-
gung) ,den tiefen Glauben® der Mitglieder des Ew@ts ,an diese Grund-
freiheiten, welche die Grundlage von Gerechtigked Frieden in der Welt
bilden und die am besten durch eine wahrhaft deatiskhe politische Ord-
nung sowie durch ein gemeinsames Verstandnis ure ggmeinsame Ach-
tung der diesen Grundfreiheiten zugrunde liegemMdenschenrechte gesichert
werden“. Die Verweigerung eines Grundrechteschuttezspolitischen Frei-
heit und politischen Gleichheit ist die Trennung &elitischen Klasse, der
Obrigkeit, von den Gewaltunterworfenen, den Untesta die Blrger genannt
werden. Der Dualismus von grundrechtlicher Freihgitl demokratischer
Herrschaft verkennt die Republikanitauch die Osterreichs. Herrschaftlich-
keit ist menschheitlich und menschenrechtlich nmdgriindbdr Das erweist
das Weltrechtsprinzip des Art. 1 der Allgemeinekl&ung der Menschen-
rechte. Es lautet:

»Alle Menschen sind frei und gleich an Wirde unccRen geboren. Sie sind mit
Vernunft und Gewissen begabt und sollen einandeGaiste der Bruderlichkeit
begegnen.”

Die politische Freiheit und politische Gleichhegrwirklichen sich zunéchst
und vor allem im Verfassungsgesetz, das die mit anschen geborenen
Rechte, die sich in der Trias von Freiheit, Glemhbnd Briderlichkeit erwei-
seri, materialisieft Wie jede verfassungswidrige Gesetzgebung, welgme

4 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1 ff., 14 ff., 71 #34 ff., 253 ff.,
441 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 15, 22 ffff. 287 ff.; ders, Freiheit in der Re-
publik, S. 19 ff., 34 ff., 115 ff., 274 ff., 405.ff

® K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 501 flers, Freiheit in der Republik,
S. 391 ff.

® K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 71 fflers, Freiheit in der Republik,
S. 115 ff.

"K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 15, 22 ff.f.9Wéitere Hinweise
in Fn. 4.



Menschen belastet, nach standiger Rechtsprechusyeldassungsgerichts-
hofs und auch des deutschen Bundesverfassunggsgetietallgemeine Hand-
lungsfreiheit beeintrachtiytso beeintrachtigt und verletzt den Menschen und
Birger erst recht ein verfassungswidriges Verfagsgesetz oder eben ein
Verfassungsvertrag wie es der Vertrag von LissatemSache nach ist, der
die existentielle Staatlichkeit des durch das \&=mtmgsgesetz verfaldten exi-
stentiellen Staates einschrankt und verletzt, derpdlitischen Verhaltnisse
entgegen der unabanderlichen Verfassung, der \¢erigsder Menschheit des
Menschen, grundlegend verandert. Im 2. Teil zurr@edung dieser Antrags-
schrift ist néaher dargelegt, dal3 der Vertrag vossalbon die existentielle
Staatlichkeit Osterreichs wesentlich einschrankt dafiir die existentielle
Staatlichkeit der Européischen Union in einem satcMalRe weiterentwik-
kelt, dal3 die Union zu einem (echten) Bundesstaal winem existentiellen
Unionsstaat, der freilich der demokratischen Lewition entbehrt, weil er
nicht durch ein europaisches Volk, eine Unionshisg®aft, legitimiert ist.
Damit sind auch die politische Freiheit und patitis Gleichheit und die de-
mokratischen Rechte in dem geschitzten Kernber@gsh demokratischen
Prinzips und des Freiheits- und Gleichheitsprinzgretzt® (dazu 2.).

Die Entwicklung eines Unionsstaates, zumal einesdBsstaates mit exi-
stentieller Staatlichkeit, Uberschreitet die Aufgalund Befugnisse der Ver-
fassungsorgane der Republik Osterreich, ist alsa vires und entbehrt damit
der Verfassungsgrundlage. Die fir eine solche tatem notige Grundlage
kann nur ein Verfassungsgesetz geben, das dasdbsiache Volk sich nach
Mal3gabe des Art. 44 B-VG geben mifdte, um sein¢eaxislle Staatlichkeit
zu beenden oder einzuschrénken, damit eine exatenStaatlichkeit der
Union, ein Europaischer Bundesstaat, geschaffenlemekann. Dieser Bun-
desstaat mufdte freilich demokratisch durch ein \dak Europaischen Union
legitimiert werden, durch ein gemeinsames Verfagsgesetz, welches sich

8 K. A. SchachtschneidédPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff., 94 ff.
° Hinweise in Fn. 26; BVerfGE 6, 32 (37 f.); 19, 28257); 63, 88 (108 f.); 80, 137 (153).
0v/qgl. fur Deutschland BVerfGE 89, 155 (182).
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die Unionsburger geben, genauer, welches die Uniwmgerschaft, das Uni-
onsvolk, konstituiert. Ein solches Unionsvolk kamoht durch einen Vertrag
geschaffen werden, schon gar nicht durch einenragrtiwelchen Verfas-
sungsorgane schlie3en, die ihre Aufgaben und Befsgruberschreiten. Die
Politische Klasse ist nicht berechtigt, die Staatfassung des Volkes aufzu-
heben oder auch nur wesentlich zu beeintrachtipem steht die Verfas-
sungsentscheidung fir die Osterreichische Staatssihaft und Osterreichi-
sche Staatlichkeit und fur die demokratische Lewition des Rechts und da-
mit der Ausiibung der ganzen Staatsgewalt durchQddsrreichische Volk
entgegen. Nicht einmal eine Gesamtanderung der éwedfassung mit Zu-
stimmung des gesamten Bundesvolkes gemal Art. 44 AB-VG vermag
die fundamentalen Verfassungsprinzipien des AB-MG und damit der poli-
tischen Freiheit aufzuheben oder auch nur einzés&ken, weil das die Men-
schenwirde, die Verfassung, die mit jedem Menscheboren ist, die
Menschheit des Menschen, mi3achten wirde. Das datismhe Prinzip der
Republik und damit die Willensautonomie der Birgés deren politische
Freiheit, die (logisch) die politische Gleichhaisehliel3t, steht nicht zur Dis-
position der Politik, nicht einmal zu DispositioesiVolkes, geschweige denn
zur Disposition der VolksvertretérDie Integration in die Europaische Union
eliminiert aber das demokratische Prinzip weitdstge aus dem Verfas-
sungsrecht der Mitgliedstaaten und damit auch €2stérs.

Die burgerliche Freiheit der Antragstellers istrabech durch die wesentli-
che Neuordnung der Wirtschaftsverfassung durchUdiensvertrage, zumal
durch die wesentliche Weiterentwicklung der Grundteordnung einschliel3-
lich der Rechtsprechungsgewalt des GerichtshofsEdeopaischen Union,
durch die Entwicklung des Raumes der Freiheit Sielerheit und des Rechts
(Européische Staatsanwaltschaft u.a.), vor allear darch die Erweiterung
und Vertiefung der Gemeinsamen Aul3en- und Sichsgwditik, die die Ver-
teidigungspolitik einschliel3t, die im Vertrag voisgabon vereinbart sind, be-
eintrachtigt (und verletzt), zumal die Militarisigrg der Européischen Union

K. A. Schachtschneidefreiheit in der Republik, S. 281 ff., 293 ff.
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und der Mitgliedstaaten ,Missionen aufl3erhalb dembreur Friedenssiche-
rung, Konfliktverhitung und Starkung der internatiten Sicherheit”, Kriege
in aller Welt also, vorsieht, die mit dem Gewaltvay dem Prinzip der Nicht-
einmischung (Art. 2 Abs. 1 UNO-Charta)und erst recht nicht mit der im-
merwahrenden Neutralitat Osterreichs nicht vereisival.

All die Bestimmungen der Unionsvertrage , zunaclest Beitrittsvertrages
Osterreichs zur Europaischen Union vom 24. Juné1@@f dem Stand des
Maastricht-Vertrages der Union vom 7. Februar 1962y weiteren die pri-
marrechtlichen Vertrage andernden Vertrage von Ardatm vom 2. Oktober
1997 und von Nizza 26. Februar 2001 und auch deckiedenen Beitritts-
vertrage, insbesondere des Vertrages von Lissal@orgie européische Inte-
gration verfestigt und weiterentwickelt, andern Wierfassung der Menschen
und Birger in Osterreich grundlegend und waren mér politi-
schen/buirgerlichen Freiheit nur vereinbar, wennnsefit verfassungs- und
staatswidrig waren.

Die politische Freiheit und die politische Gleiclihgind die wichtigsten
Rechte des Birgers im freiheitlichen GemeinwesenRapublik. Als solcher
entfaltet der Burger sich vor allem in seiner Talda an der politischen und
damit staatlichen Willensbildung, welche durch distdemokratisierende
Ubertragung der Hoheitsrechte auf die EuropaischierUdurch den Beitritt
Osterreichs zur Europaischen Union, die weitereririéfge und zuletzt durch
den Vertrag von Lissabon verletzt wird, weil welereiche der existentiellen
Staatlichkeit nicht mehr demokratisch und damithnimehr durch die An-
tragsteller legitimiert ausgeubt werden kdnnen (andh gegenwartig schon
nicht mehr ausgetbt werden). Art. 1 B-VG schitzsemtlich die Burgerlich-
keit der Burger im staatlichen Gemeinwesen. Digipohe Freiheit wird ver-

12 v/gl. dazuCh. Hillgruber, Humanitare Intervention, GroRmachtpolitik und K&itecht,
Der Staat 40 (2001), S. 165 fi.-J. Blanke Menschenrechte als Interventionstitel, AVR
1998, S. 257 (264)D). Thiurer/M. HerdegerDer Wegfall effektiver Staatsgewalt: ,The failed
State", in: Berichte DGVR 34 (1996), S. 58 m.M.; Emmerich-FritscheVom Vdlkerrecht
zum Weltrecht, 2008, S. 167 ff., 175 ff.
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letzt, wenn die Staatlichkeit, zumal die existdlgi&taatlichkeit, nicht so ge-
staltet ist, wie es das Bundes-Verfassungsgesatzden existentiellen Staat
Osterreich verfafdt, vorschreibt. Die Osterreicheswlerfassung entgegen deren
fundamentalen Prinzipien geédndert zu haben uncemait andern, werfen die
Antragsteller den angegriffenen Rechtsakten, zulgr Unterzeichnung des
Vertrages von Lissabon durch die Bundesregierumgseh Genehmigung
durch den Nationalrat, der Zustimmung durch dend@srat und der Ratifika-
tion des Vertrages durch den Bundesprasidenterwedrdie Politik der Inte-
gration Osterreichs in die Europaische Union dierosichische Staatlichkeit
und das Prinzip der demokratischen LegitimationaciifRet. Die verletzten
Prinzipien stehen, wie ausgefuhrt, nicht einmal2igposition der gesamtver-
fassungsandernden Politik. Es bedurfte zunachstatieines neuen Verfas-
sungsgesetzes Osterreichs, um den Integrationssaim existentiellen Uni-
onsstaat (Bundesstaat), den der Vertrag unternicumg¢rmdglichen. Ein sol-
ches Verfassungsgesetz mufte nicht nur vom Osfieisehen Volk ange-
nommen werden, es mufite vor allem den politisclobmitSklar und deutlich
formulieren (Transparenzprinzip oder KlarheitspiphzDie Burgerlichkeit ei-
nes Menschen wird auch und wesentlich durch dest,Staedem er lebt, und
das Recht, das sein Leben leitet, sein Recht,nmestiDeswegen ,geht das
Recht vom Volk aus” (Art 1 S. 2 B-VG). Die Antraghier sind Osterreicher
und leben in Osterreich. Der Vertrag von Lissabdraft (entwickelt weiter)
eine europaische Identitat, eine Unionsblrgerschatt gestaltet das Leben in
der Europaischen Union weitestgehend unionistiBels. darf nicht obrigkeit-
lich verordnet werden, sondern muf? dem Willen dgtefeicher entsprechen,
bedarf also eines neuen Verfassungsgesetzes @sterréber ein solches
Verfassungsgesetz durfte um der Freiheit und destRevillen einer demo-
kratie- und damit rechtsstaats- und sozialstaatgyeid Integration européi-
scher Staaten nicht den Weg ebnen, weil das, viiensbhervorgehoben, der
Verfassung, die nicht zur politischen Dispositioehs, die mit der Wirde je-
des Menschen und folglich mit der Wiirde jeden @sigers verbunden ist,
widersprache.

Der Rechtsschutz des Verfassungsgerichtshofs gaigeMi3achtung der
Bundesverfassung in Grundprinzipien und BaugesgtierSchutzgegenstand
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der politischen Freiheit sind, kann nicht desweganickgewiesen werden,
weil das Bundes-Verfassungsgesetz (von 1920) diéspbe Freiheit nicht
ausdricklich als Grundrecht benennt. Die politisGheichheit ist demgegen-
Uber in Art. 7 Abs. 1 B-VG, Art. 2 StGG enthalterDer Gleichheitssatz ist
ein wesentlicher Bestandteil des demokratischery&setze$. Das heildt zu-
gleich, dal3 die MiBachtung des Baugesetzes die Krati®den Gleichheits-
satz, der als Grundrecht geschiitzt ist, verleztwi® das ungleiche Stimm-
gewicht die Wahlgleichheit verletzt und demokratang ist, ist die Demo-
kratiewidrigkeit der Rechtsetzung wie die der E@isphen Union eine Ver-
letzung des Gleichheitssatzes, namlich der pdigscGleichheit, die wie die
politische Freiheit wesensmallig durch die demaddaiaé Willensbildung ver-
wirklicht werden soll und muB. Selbst das Stimmgévder Osterreicher bei
den Wahlen zum Européischen Parlament entspriciit niem Prinzip der
Egalitat der Wahlen, abgesehen von dem gleichhiitiggen Status Oster-
reichs und damit der Osterreicher im Rat und inKtmnmission, die wegen
der gleichheitswidrigen Représentation der jeweiligdirger der Mitglied-
staaten nicht zur eigenstandigen Rechtsordnuntnhégit sind, sondern allen-
falls zur ausfihrenden Rechtsetzung im Rahmen &egrenzten Ermachti-
gung, die so bestimmt, daf3 die AusfiihrungsmaRnalieebnionsorgane fur
die die Rechtsetzung legitimierenden nationaletaRemte voraussehbar und
dadurch verantwortbar sind (dazu 2. Teil A lll 5 b)

Art. 140 Abs. 1 S. 4 B-VG verlangt, dal3 ein Anttatier ,in seinen Rech-
ten” verletzt zu sein behauptet. Die Praxis stallt verfassungsgesetzlich ge-
wahrleistete Rechte abDie beeintrachtigten und verletzten Verfassurigspr
zipien sind zwingendes Rechts. Sie stehen nichDisposition der Verfas-
sungsorgane, soweit sie unabanderlich sind, nioima zur Disposition des
Bundesvolkes nach Art. 44 Abs. 3 B-VG. Dennoch lgimsie mif3achtet (ver-

13 p. Oberndorferin: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besuerfassungsrecht,
Art. 1 B-VG, Rdn. 27.

1 VfGH VerfSlg. 15.373/1998.
15 V/fGH VfSlg. 11.765/1988, G 76/87; 175.88/205, GO&2
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letzt) werden. Dagegen kann nur der Verfassungsgshof Schutz geben.
Sonst waren auch zwingende Rechtsprinzipien, imimelie wichtigsten und
hochstrangigen Rechtsprinzipien der Republik Osigy schutzlos und verlo-
ren ihren eigentlichen Rechtscharakter; denn Reuthtdie Befugnis zu zwin-
gen sind einerlei, lehrt Kdfit Ein Verfassungsstaat gibt dem Recht (groft-
maoglichen) Schutz, sonst ist er weder Verfassuagsstoch Rechtsstaat, wie
schon Art. 16 der Erklarung der Rechte des Menscimehdes Blrgers von
1789 ausgesprochen HatDer Rechtsstaat gibt ein Recht auf effektiven
RechtsschutZz Ohne Rechtsschutz der Verfassungsprinzipien istdleeVer-
fassung und die Verfassungsgesetze zur Disposigoer, die spezifisch durch
die Verfassung und die Verfassungsgesetze in Maght eingeschrankt wer-
den sollen, namlich die Verfassungsorgane. Die agstingsgerichtsbarkeit
dient dem Schutz der Burger. Sie soll die Widedstage verhindern. Das
muf3 vor allem fir die Grundlagen der VerfassungegelEine Verfassungs-
verletzung, die jeden Burger verletzt, mul3 auclerjdlirger abzuwehren das
Recht haben, zumal jeder Burger die Pflicht hat, \érfassung und die Ver-
fassungsgesetze zu verteidigen. Erst recht han elabingehendes Recht. Das
bestmdgliche Mittel zur Verteidigung des Verfassreghts ist der Rechts-
schutz durch den Verfassungsgerichtshof, sofersedielie unverzichtbare
richterliche Unabh&ngigkeit hat und praktiziert.sDst die Lehre aus Zeiten
des grofRen Unrechts. Dagegen kann keinesfalls dpsaldPklageargument
eingewandt werden. Dieses greift nur, wenn ein &l&gechte geltend macht,
die nicht er, sondern ein Dritter hat. Es greifthij wenn das Unrecht alle
Burger in ihren Rechten verletzt. Der Gerichtsharf Buropaischen Union hat

16 Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7, 8 B (Rechtslehre, § D); dazu A.
SchachtschneidgFreiheit in der Republik, S. 100 ff.

7 Zum Rechtsschutzprinzig. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 118 ff.,
zum Verfassungsstaders, daselbst, S. 87 ff.

¥ VIGH VfSlg. 11.196/1986; 12.683/1991; 13.003/19923.305/1992; 14.374/1995;
14.671/1996; 15.218/1998; 15.511/1999; 16.245/2002340/2004; 17.346/2004; u.@R.
Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimayesrundrild des osterreichischen Bundesverfassungs-
rechts, Rdn. 167, S. 91 f,, Rdn. 1564, S. 804, R866, S. 805 f.
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jungst allein aus dem zwingenden Charakter eineltiiie (Feinstaubrichtli-
nie) geschlossen, dal3 jeder durch Feinstaub baeteBirger ein subjektives
Recht hat, die Umsetzung der Richtlinie einzuklaffemGH v. 25.07.2008 —
Rs. C-237/07 (Janecek/Freistaat Bayern)). Verfagseoht dient dem Schutz
der Burger vor dem Unrecht. Folglich haben alleggiirauch Schutzrechte.
Das entscheidende Schutzrecht ist das Recht, déassiengsunrecht vor den
Verfassungsgerichtshof zu tragen, um RechtsschuizhdRechtsklarung zu
bewirken. Ein solches subjektives Recht muf3 nicisdaicklich im Verfas-
sungsgesetz oder im Verfassungsgerichtsgesetz lferhaein.

bb) Unmittelbare, aktuelle und personliche Verlatzder Antragsteller in der
politischen Freiheit und politischen Gleichheit

Die Freiheit und Gleichheit jedes Menschen und Biggind aber durch all
die Vertrage und durch die jeweilige Genehmigung ldationalrates, die Zu-
stimmung des Bundesrates und die Ratifikation desdBsprasidenten unmit-
telbar, aktuell und personlich tiefgreifend beeinhtigt; denn der Burger als
Teil des pouvoir constituant wurde durch die Ind¢ignsvertrage Osterreichs
und wird erneut durch die Genehmigung, Zustimmungd Ratifikation des
Vertrages von Lissabon, der (zumal volkerrechtliadhumkehrbar ist (sein
soll), in seinem urspriinglichen Recht, zusammensgiiten Mitblrgern das
Verfassungsgesetz zu geben, verletzt. Dieses wmgiie Recht, nichts ande-
res als die politische Freiheit und Gleichheitdéheinen (wesentlichen) Aus-
druck in Art. 44 Abs. 3 B-VG, der Gesamtanderunden Bundesverfassung
von einer (zustimmenden) Abstimmung des gesamte@&@yolkes abhangig
macht. Wenn Art. 44 Abs. 3 B-VG mil3achtet wurdeg @urch die gesamte
Integrations- und insbesondere die Lissabon-Patiek Staatsorgane Oster-
reichs, ist jeder Osterreicher in seinem verfassgesgtzlich gewahrleisteten
Recht verletzt, an einer Gesamtanderung der Buedasgung mitzuwirken
(dazu 3.¥. Durch die Zustimmung des gesamten Bundesvolkes Reitritt

19T, Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn. 901, S. 399; a.A. in eletrenbemerkung ViGH
175.88/205, G 62/05.
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Osterreich zur Europaischen Union am 12. Juni 1894,zu dem Bundesver-
fassungs-Gesetz lber den Beitritt Osterreichs musgischen Unidh haben
die Burger Osterreichs nicht der durch den Beitéttvirkten Gesamtanderung
der Bundesverfassung zugestirfimtenn die Gesamtanderung der Bundes-
verfassung stand nicht zur Abstimmung. Insbesondenele den Birgern
kein dahingehender Text vorgelegt, aufgrund dessendie gesamtverfas-
sungsandernde Wirkung ihrer Zustimmung zum Beittit Union hatten er-
kennen und einschatzen kbénnen. Die Staatsvertiageverfassungswidrig
und jeder Osterreicher ist befugt, die Rechtswidriggeman Art. 140a Abs. 1
S. 1 B-VG in Verbindung mit Art. 140 Abs. 1 S. /M& beim Verfassungsge-
richtshof geltend zu machen. Die ,unmittelbare Redtrletzung” ergibt sich
allein schon aus der Mil3achtung der BirgerrechtddreGesamtanderung der
Bundesverfassung. Entweder ist Art. 44 Abs. 3 BalBh bei Staatsvertragen
anzuwendefi oder (richtigerweise) durften und dirfen Staatséige keine
Gesamtanderungen der Bundesverfassung zum Inl&ih hBie Gesamtéande-
rung muf3te und muR3 vielmehr dem Staatsvertrag sgedefy. In beiden Fal-

0 BGBI 1994/744.

2L AA. L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeDsterreichisches Staatsrecht, Bd. 1,
Grundlagen, 1997, 1.060/9, S. 245 f., 248P. Rill/H. Schéafferin: dies. (Hrsg.), Bundesver-
fassungsrecht, B-VG, Art. 44 B-VG, Rdn. $2; Schéafferdaselbst, Art. 140, Rdn. 3R; Wal-
ter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimayegrundri3 des dsterreichischen Bundesverfassuigsre
Rdn. 146, S. 78, S. 130, auch Rdn. 246/6, S. 188, R46/21, S. 142F. Ohlinger Verfas-
sungsrecht, Rdn. 135, 137, S. 88 f., Rdn. 19105.f% ders, in: K. Korinek/M. Holoubek,
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, EU-B&RG, Rdn. 15, 25;P. Pernthaley
Osterreichisches Bundesrecht, S. 51.

2 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@rundri des dsterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts, Rdn. 146, S. 78, Rdn. 246/6, S. 180, Rdn. 246/21, S. 142; i.dB. Ohlinger
Verfassungsrecht, Rdn. 135, 137, S. 88 f., Rdn, $9105 f.; ders., in: K. Korinek/M. Holou-
bek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Eit8BVG, Rdn. 6, 9.

2 SoH. P. RIill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, AB-IG, Rdn. 4,
Fn. 8, Art. 44, Rdn. 12; daztih. Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, EU-BeitrittsBVG, Rdn. Swmi.
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len wéare das Recht des Birgers auf seine BetegiggnGesamtanderungen
der Bundesverfassung verletzt.

Wenn schon der Birger ein subjektives Verfassunbsteat, an Gesamtan-
derungen der Bundesverfassung mitzuwirken (ArtAd4. 3 B-VG), ein we-
sentlicher Verfahrensschutz der Baugesetze desadgemigsgesetzes, dann
folgt daraus mit dem Argument a minore ad maiordaf} der Blrger erst
recht ein subjektives Recht hat, den unabénderli¢lrenschheitlichen) Kern
des Verfassungsgesetzes zu schitzen, also dierefdgn verfassungswid-
rig verfassungsandernden Staatsvertrag abzuwebren.einzig tragfahige
Rechtsbehelf ist der Antrag beim Verfassungsgestditauf Feststellung der
Verfassungswidrigkeit nach Art. 140a Abs. 1 S. ft, M40 Abs. 1 S. 4 B-VG;
denn dieser Rechtsbehelf ist zwingend dem Widadstargeschaltet, zu dem
die Burger gegen die Beseitigung ihrer Verfassurtjaong (im Kern) berech-
tigt sind (dazu I1). Durch die Integrationsvertrdgbt jeder Mensch und Biir-
ger in Osterreich in staatsrechtlich vollig verameie Verhaltnissen, die das
Recht weitaus weniger gewahrleisten als das Buwdesssungsgesetz, ins-
besondere in entdemokratisierten Verhaltnissen.ddmau wiederholen: Art.
44 Abs. 3 B-VG erweist die verfassungsrangigen Bijgyund)rechte der po-
litischen Freiheit und der politischen Gleichheit.

Abgesehen von dem demokratischen Defizit der pohtn Verhaltnisse
durch die europaische Integration wird die politesd-reiheit der Menschen
und Burger dadurch tiefgreifend beeintrachtigt, Aalerungen des Vertrages
Uber die Europdaische Union und des Vertrages libeAdbeitsweise der Eu-
ropaischen Union in wesentlichen Teilen mdglicldsimhne dal’ die nationa-
len Gesetzgebungsorgane dem zustimmen muRRterdBAADbs. 6, aber auch
Art. 48 Abs. 7 EUV). Weder der Nationalrat kannhstte Genehmigung von
Vertragsanderungen im vereinfachten Anderungsvesfakiorbehalten, weil
Art. 50 Abs. 2 Ziff. 1 B-VG n.F. nicht eingreiftoeh gar das Bundesvolk ist
an den Verfahren, in denen die Bundesverfassunigstgehend zur Disposi-
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tion steht, beteiligt. Auch die Mdéglichkeit nachtA269 (319 Abs. 2 und 3
AEUV, Eigenmittel zur Finanzierung der Europaischénion zu kreieren, al-
so auch europaische Steuern, ohne dal? das demi#usig der nationalen
Parlamente bedarf, ist eine verfassungswidrige B&eihtigung der politi-
schen Freiheit und Gleichheit. Das allein schonl sBesamtanderungen der
Bundesverfassung, welche zumindest das Baugesdiedwkratie verletzt.

Den Schutz der politischen Freiheit und der paliten Gleichheit kann je-
der Burger beanspruchen; denn dieses Recht isiclogillgemein. Die neue
Verfassungsordnung des Lebens in Osterreich, widesi Beitritt Osterreichs
zur Europaischen Union geschaffen hat und wie wiehddie weiteren Vertra-
ge, jetzt durch den Vertrag von Lissabon weitewakielt wird, beeintrachtigt
und verletzt darum jeden Biirger Osterreichs unthéte aktuell und person-
lich. Wegen des demokratischen Defizits beeintigthiiese dartber hinaus
die Burgerlichkeit der Birger, soweit letztere Yviirde des Menschen gehort,
tastet also die Menschenwurde an.

Die Antragsteller (wie jeder Biirger Osterreichshéradurch die weite und
offene Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Eiisghe Union und damit
die Verlagerung der existentiellen Staatlichkeih\aen Mitgliedstaaten auf
die Union in allen wichtigen Bereichen der Wirtsithder Wé&hrung, des So-
zialen, aber auch in wichtigen anderen BereicherPdttik, wie dem der Ge-
sundheit und des Umweltschutzes, in dem Mal3e,nimdle Rechtsetzungsbe-
fugnisse auf die Organe der Europaischen Uniongétetet werden, zugleich
den Rechtsschutz der Osterreichischen Gerichtdesaondere des Verfas-
sungsgerichtshofs, weil die Grundrechtegerichtshadegeniber den sekun-
daren und auch tertidren Rechtsakten der UniodewuiGerichtshof der Euro-
paischen Union Ubergeht, der ohnehin die wesesthétrantwortung fur die

“ Die in Klammer gesetzten Zahlen benennen die dllidzeichnungen gemar den Uber-
einstimmungstabellen nach Art. 5 des Vertrageshissabon.
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Grundrechte und die Grundsatze des Rechts erlandtgchon erlangt hét)
verloren. Die rechtsverkirzende Entwicklung deedmnation setzt der Vertrag
von Lissabon fort. Der Verlust der Rechtshoheitlesokratiewidrig (dazu 2.
Teil, F) und beeintrachtigt und verletzt jeden Biirgauch die Antragsteller,
unmittelbar, aktuell und personlich in seiner petihien Freiheit, wie Uber-
haupt in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit. Budi® ganzlich andere in-
stitutionelle, personelle und prozedurale Gestgltdes Grundrechteschutzes
wie Uberhaupt des Rechtsschutzes verandern diedfeghte und die sonst
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte,alwtr das Recht Gberhaupt
ihre Schutzwirkung. Die Rechtlichkeit 1&R3t sich htizon ihrer legitimatori-
schen Grundlage, also nicht von der demokratistlegitimation, trennen.

Die Integration Osterreichs in die Europaische dnmimal der Vertrag von
Lissabon, andern die allgemeinen Lebensverhaltriisgerreichs und damit
auch und insbesondere die Lebensverhaltnisse deagstellers unmittelbar,
aktuell und tiefgreifend. Spatestens mit dem Vgrtran Lissabon werden die
Osterreicher und werden die Antragsteller in eirgumdesstaat Europaische
Union mit existentieller Staatlichkeit, aber ohnaréichende demokratische
Legitimation durch einen existentiellen Staat, \@monsvolk, leben (missen).
Das bewirkt eine substantielle Anderung ihrer Méufteiten, wie der Mog-
lichkeiten jedes Osterreichers, die Personlichikeitzu entfalten, insbesonde-
re als Burger politisch tatig zu sein. Nicht nus dastitutionelle und das struk-
turelle demokratische Defizit beeintrachtigt diditsche Freiheit und auch
die allgemeine Handlungsfreiheit, sondern auch\ediinnung des politi-
schen Einflusses jedes Birgers, weil die politischensitat der Demokratie
mit der Grol3e des Staates, der die Staatsgewdibtawerbunden ist, also mit
dem Prinzip der kleinen Einheit.

Die Antragsteller sind, wie schon ausgefuihrt, dutieh(verfassungswidrige)
MiBachtung der Bundesverfassung unmittelbar, aktunel personlich in ihrer

24 vgl. T. Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besuderfassungsrecht,
EU-BeitrittsBVG, Rdn. 23 f.
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politischen Freiheit und politischen Gleichheit iné@chtigt und verletzt. Das
Leben jeden Osterreichers wird umfassend und vgigaron den Bundesver-
fassungsgesetzen bestimmt. Diese geben dem Leb®stémreich nicht nur
eine materielle Ordnung, sondern gestalten auchvandllem das politische
Leben. Sie gestalten dieses demokratisch, rech8mhal und féderal. Vor-
nehmlich das demokratische Prinzip, nicht nur Baageder Republik Oster-
reich, sondern in der Substanz der Dispositionve@efassungsandernden Ge-
setzgebers entzogen, materialisiert (gestaltetrpéiespolitische Freiheit und
Gleichheit der Birger Osterreichs. Eine Anderung Bendesverfassungs-
rechts, aber auch eine Anderung der Verfassungsshikkit, die verfas-
sungswidrig sind, verletzen somit die politischeikeit und Gleichheit zu La-
sten jedes Osterreichers. Politische Freiheit wiiigthe Gleichheit sind nur
das Recht, an Wahlen und Abstimmungen teilzunehswmdern weit dartiber
hinaus nach MalRgabe der Verfassung und der Verfgsgasetze an der poli-
tischen Willensbildung des Volkes mitzuwirken, ati&s gemeinsame Leben
in Osterreich mitzugestalten. Die Einschrankungsed Moglichkeit sind
somit eine unmittelbare und jederzeit aktuelle Besakung der politischen
Freiheit und Gleichheit und deren Verletzung, weienverfassungswidrig ist.
Jeder Osterreicher ist dadurch personlich betrafifeh verletzt. Der Rechts-
schutz durch den Verfassungsgerichtshof ist audtvemalig, weil Rechts-
schutz gegen den verfassungsandernden BeitritRepublik Osterreich zur
Européaischen Union und gegen die verfassungsareleiidrtrage durch an-
dere Gerichte nicht in Betracht kommt.

Die Antragsteller kbnnen auch nicht auf besondeodzMgsakte warten,
weil die Verfassungsanderungen unmittelbar ihreerdskerandernden Wir-
kungen entfalten, etwa durch die Ubertragung déveitsrechte auf die Euro-
paische Union den EinfluR der Biirger OsterreicHsda Rechtsetzung und
auch auf die Rechtsprechung mindern, aber aucWatschaftsverfassung in
vielfaltiger Weise mit unmittelbarer Wirksamkeit gestalten, etwa die
Markt- (Grundfreiheiten) und die WettbewerbslageUWinternehmer und Ver-
braucher verandert, eine neue Wahrung mit denalagién Wirkungen auf
das Leben eingeflhrt, aber auch die innen- undrgafiesche Lage neu ge-
staltet haben. Osterreich ist als Mitglied der Béischen Union ein ganzlich
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anderer Staat geworden, unmittelbar, aktuell undgpdich fur jeden Burger
Osterreichs. Diese Biirgerschaft hat eine neue @Qugéfunden.

b) Unmittelbare, aktuelle und personliche Verletzder allgemeinen
Handlungsfreiheit

Die Antragsteller sind auch in ihrem Grundrecht diégemeinen (Hand-
lungs)Freiheit durch die Integrationspolitik, alden Beitritt Osterreichs zur
Europaischen Union, die weiteren Vertrdge und zubkn Vertrag von Lissa-
bon unmittelbar, personlich und aktuell beeintrigthind verletzt. Die allge-
meine Handlungsfreiheit, die wenn nicht mit Logiksadem allgemeinen Ge-
setzesvorbehalt des Art. 18 Abs. 1 B#/Go doch aus dem Freiheits- und
Rechtsprinzip folgt, wird verletzt, wenn verfassswigrige, gar staatswidrige
Gesetze oder auch Staatsvertrage diese einschf@rkienist das Grundrecht
des Burgers, nur durch solche Vorschriften in dandiungsfreiheit beein-
trachtigt zu werden, die formell und materiell d@rfassung geman sifid
Wenn die Ausibung der Staatsgewalt, die Staatlichked damit die Gesetz-
gebung und Vertragsgebung nicht so praktiziert winé das Verfassungsge-
setz das vorschreibt, sind die verfassungswidri@esetze nicht nur verfas-
sungswidrig und nichtig, sondern verletzen dieasiigine Handlungsfreiheit,
auch die der Antragstellers, die ein verfassungdglesh gewéhrleistetes
Recht auf verfassungsgeméie Gesetzlichkeit undagédhkeit haben. Eine

% DazuR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&rundri? des 6sterreichischen Bundes-
verfassungsrechts, Rdn. 1339 ff., S. 629 ff.

% H. Schaffer in: H. P. Ril/H. Schaffer (Hrsg.), Bundesverfasgsrecht, Kommentar,
2001, Art. 140, Rdn. 6 R. MachacekHrsg.), Verfahren vor dem Verfassungsgerichtsimaf
vor dem Verwaltungsgerichtshof, 5. Aufl. 2004, S; B. RaschaugrAllgemeines Verwal-
tungsrecht, 2. Aufl. 2003, Rdn. 1094, 1113 ff.;.\@lichT. Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn.
1051 ff., S. 475 f;W. Berka Die Grundrechte, Rdn. 243, S. 142; vgl. VIGH ¢Sl
8009/1977; 8594/1979; 10.177/1984; 10.353/1985768/1988; 14.975/1997; 14.772/1997;
15.427/1999; fur Deutschland BVerfGE 6, 32 (37 4t);Rspr. etwa BVerfGE 80, 137 (153);
U. Di Fabiog, in: Maunz/Diirig, GG, Komm., Art. 2 Abs. 1, Rdr2.1

2Vgl. BVerfGE 29, 402 (408).
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Gesetzgebung, die nicht mehr (hinreichend) Ausubusterreichischer
Staatsgewalt ist und darber hinaus nicht mehr #@gatisch, also gemal dem
Bundes-Verfassungsgesetz nicht mehr wesentlich@starreichischen Volk,
legitimiert ist (weil das Prinzip der begrenztemB&chtigung mifl3achtet ist), ist
nicht mehr die vom Bundes-Verfassungsgesetz verfatdatlichkeit und kann
darum die allgemeine Handlungsfreiheit nicht vesmgsgemal einschran-
ken. Eine solche Rechtsetzung geht nicht mehr votk &us (Art. 1 S. 2 B-
VG). Die Vertragswerke der Europaischen Union diheBlich des Vertrages
von Lissabon wahrten nicht einmal den Vorbehalstexitieller Staatlichkeit
des existentiellen Staates. Die Verfassungspriezider dsterreichischen und
der demokratischen Staatlichkeit sind durch Vetflagsgesetzanderungen
nicht abanderbar, auch nicht durch Schritte eusgp@r Integration aufgrund
von volkerrechtlichen Vertragen. Alle Rechtsakte Eeropaischen Union,
von denen jeder Mensch vielfaltig betroffen istoskein kann, widersprechen
der Verfassung und dem Verfassungsgesetz, wen@rdieung des Bundes-
Verfassungsgesetzes, welche wesentlich durch di@afuentalen Prinzipien
des Art. 1 und 2 B-VG bestimmt ist, aufgehoben acalezh nur wesentlich
verzerrt ist. Das Grundrecht der allgemeinen Hamglitreiheit sichert auch
und vor allem das Recht auf eine verfassungsgeRéa8etsetzung, aber auch
auf einen verfassungsgemaien Gesetzesvollzug sinesondere auf eine ver-
fassungsgemaéaie Rechtsprechung. Auch und vor aleeRethtsprechung der
Européaischen Union ist nicht demokratisch legitimiend verletzt darum die
allgemeine Handlungsfreiheit der Antragsteller asstingswidrig, namlich
demokratie- und staatswidrig.

Die allgemeine Handlungsfreiheit der Antragsteidr durch den Beitritt
Osterreichs zur Europaischen Union und durch digrége der Union vielfal-
tig unmittelbar, aktuell und personlich verletzieDMitgliedschaft der Repu-
blik Osterreich in der Europaischen Union hat diechiRsverhaltnisse jedes
einzelnen Birgers Osterreichs unmittelbar, aktustl personlich vielfaltig
verandert. Das Unionsrecht beansprucht nicht nar\d@rang des Primar-
rechts vor dem nationalen Recht einschliel3lich nironalen Verfassungen
und Verfassungsgesetzen, sondern auch den Voreen8eakundar- und Terri-
tarrechts vor dem gesamten nationalen Recht. Nacktédndigen Rechtspre-
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chung des Gerichtshofs der Europaischen UniongdigePraxis in Osterreich
folgt, ist das Unionsrecht unmittelbar in Osterneicorrangig anwendb@r
Dadurch ist die Rechtslage in Osterreich unmittelnad aktuell sowie mit
Wirkung fiir jeden einzelnen Osterreicher, also gralish, umgewandelt. Al-
lein die Wahrungsunion hat die Geld- und Kreditériisse, die nunmehr
von der Europaischen Zentralbank gesteuert wexdgandert. Jeder Osterrei-
cher lebt mit einer anderen Wahrung und ist dasnitihtwicklung der Stabi-
litat in der Wahrungsunion von (inzwischen) 17 Médstaaten ausgesetzt.
Das hat zu einer drastischen Teuerung in Ostermgatihrt, der sich kein
Birger entziehen kann. Die unmittelbar anwendbarehvorrangig geltenden
Grundfreiheiten der Europaischen Union haben dirtsghaftlichen Verhalt-
nisse der Unternehmer und Verbraucher und auctedidntragsteller unmit-
telbar, aktuell und personlich tiefgreifend veramdgie leben durch die Mit-
gliedschaft in der Européischen Union in einem asdéarkt und in einem
anderen Wettbewerb. Der Binnenmarkt hat eine ghd@&ege von Sekundar-
recht, Verordnungen und Richtlinien u.a., nach gehogen, welche die wirt-
schaftlichen Verhéltnisse wesentlich umgewalzt habas sind Regelungen,
die jeder Birger Osterreichs und auch die Antrdigstagtaglich zu spiiren
bekommen. Allein das Herkunftslandprinzip, das #lielikatur der Europai-
schen Union aus den Grundfreiheiten herleitet (d®azleil B IVY?°, bewirkt,

2 VfGH VfSlg. 15.427/1999, 17.065/2008; K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzinger
Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlage®217S. 223, 17.084, S. 260 R; Wal-
ter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimayesrundri3 des dsterreichischen Bundesverfassuigsre
Rdn. 246/8 ff., S. 134 f. (Vorbehalt eines ,integrasfesten Verfassungskerns®, Rdn. 248 ff.);
T. Onhlinger Verfassungsrecht, Rdn. 144 f., S. 91 f., Rdn.f1,56. 95 f., Rdn. 191, S. 105 (mit
Vorbehalt der Jeitenden Grundsétze der Bundessstiag“);ders, in: K. Korinek/M. Holou-
bek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, EdtBBVG, Rdn 49 ff. (zu den Grenzen
Rdn 54 f.).

% EuGH v. 20.02.1979 — Rs. 120/78 (REWE/Bundesmolmepealtung fiir Branntwein),
Slg. 1979, 649 (664, Rdn. 14); EuGH v. 07.05.19B%.-C-340/89 (Vlassopoulou), Slg. 1991,
[-2357 (2382 ff., Rdn. 10 ff.); EuGH v. 05.11.200Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, |-
9919 (9968, Rdn. 72 ff.); EuGH v. 30.09.2003 — B&¥/01 (Inspire Art), Slg. 2003, 1-10155,
Rdn. 99 ff.; vgl. aucW. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 175 ff., Sf.73
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daR in Osterreich (jetzt) auBer der Gsterreichiseheitere 26 Rechtsordnun-
gen fur die Waren- und Dienstleistungen der Untemexr gelten, je nach dem,
aus welchem Mitgliedstaat die Leistungen erbractien. Das bewirkt (u.a.)
wesentliche Veranderungen der Produktstandards, absh des Dienstlei-
stungsrechts u.a.m. Die Veranderungen der Lebeedstandards etwa treffen
jeden Osterreicher. Im Dienstleistungsbereich filag Herkunftslandprinzip
zu einer ganzlich neuen Wettbewerbslage, welché/dikktchancen 6sterrei-
chischer Unternehmer wesentlich schmalern. Dasunéidtandprinzip im Be-
reich der Niederlassungsfreiheit hat dazu gefidla® Unternehmen in auslan-
discher Rechtsform gefuhrt werden kénnen, so dalGtiubigerschutz ge-
gendber Unternehmen sich wesentlich verandert Axath das trifft jeden
Osterreicher, der mit solchen Unternehmen Geschiitet. All das sind Bei-
spiele unmittelbarer, aktueller und personlichetr@tenheit von Osterrei-
chern und auch der Antragsteller durch die Mitglehft Osterreichs in der
Européaischen Union, die durchgehend verfassunggwaiind, weil die Mit-
gliedschaft und die Unionsvertrage mit den Grundgpien und den Bauge-
setzen der Bundesverfassung der Republik Osterugieereinbar sind. Folg-
lich ist das verfassungsgesetzlich gewahrleistetghRder allgemeinen Hand-
lungsfreiheit vielfaltig unmittelbar, aktuell unesonlich verletzt. Die Land-
wirtschaft etwa unterliegt in der Européaischen Wnganzlich anderen Rege-
lungen als ohne diese. Das hat zu einem erhebliBlasernsterben gefiihrt.
Besondere Vollzugsakte gerichtlich anzugreifenurstumutbar. Die Verfas-
sungssache ist zudem von grundsatzlicher Bedeutung.

2. Recht auf Vertretung durch den Nationalrat in de& Gesetzgebung
(Art. 26 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 24 B-VG)

a) Verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes Rechtextrietung durch den
Nationalrat in der Gesetzgebung

Die Antragsteller werden auch als Birger in ihreatiR aus Art. 26 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 24 B-VG auf Gesetzgebung Besmdes durch den Na-
tionalrat durch die Vertrage der Europaischen Unimumal den Beitrittsver-
trag, zuletzt den Vertrag von Lissabon beeintrgtlitind verletzt), so dali3 sie
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nach Art. 140a Abs. 1 in Verbindung mit Art. 140sA4 S. 4 B-VG befugt
sind, die Feststellung der Rechtswidrigkeit derageen Rechtsakte und des
Vertrages von Lissabon beim Verfassungsgerichtgoobeantragen. Diese
Rechtsakte beeintrachtigen (und verletzen) siessalinmittelbar und aktuell
in ihren Verfassungsrecht auf Vertretung durch Mationalrat.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat 1993 aastkicht-Urteil das
verfassungsbeschwerdeféhige grundrechtsgleichet RashArt. 38 Abs. 1 S.
2 GG auf substantielle Vertretung der Wahler duteh Deutschen Bundestag
anerkanrf. Das Gericht hat ausgesprochen:

.Das durch Art. 38 GG gewahrleistete Recht, duriehWilahl an der Legitimation
von Staatsgewalt teilzunehmen und auf deren AugjitiinfluR zu gewinnen,
schlief3t es im Anwendungsbereich des Art. 23 GG diases Recht durch Verla-
gerung von Aufgaben und Befugnissen des Bundessmes entleeren, dal’ das
demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3mVArt. 20 Abs. 2 GG fir unan-
tastbar erklart, verletzt wird*

Das Gericht hat weiter ausgefihrt, daf? ,im Blick de Europaische Union
und die ihr zugehoérigen Gemeinschaften Art. 23 Ab&G den Bundesge-
setzgeber” ermachtige, ,unter den dort genannteral&setzungen der Euro-
paischen Union die eigenstandige Wahrnehmung vdreitiioefugnissen bis
zur Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG einzuraumen @&tAbs. 1 Satz 3 GG}
Wenn ,der Deutsche Bundestag Aufgaben und Befugras$gibt, insbeson-
dere zur Gesetzgebung und zur Wahl und Kontrolldesan Trager von
Staatsgewalt, so“ berthre ,das den Sachbereichdefder demokratische
Gehalt des Art. 38 GG sich” beziéh&Veiterhin:

,Das Recht des Beschwerdefuhrers aus Art. 38 GG kilmmnach verletzt sein,
wenn die Wahrnehmung der Kompetenzen des Deutdinetiestages so weitge-

%0 BVerfGE 89, 155 (171 ff.).
31 BVerfGE 89, 155 (182).
%2 BVerfGE 89, 155 (172).
%3 BVerfGE 89, 155 (172).
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hend auf ein von den Regierungen gebildetes Orgattdropaischen Union oder
der Europdischen Gemeinschaften Ubergeht, daladie Art. 20 Abs. 1 und 2

i.vV.m. Art. 79 Abs. 3 GG unverzichtbaren Mindestadirungen demokratischer
Legitimation der dem Burger gegenubertretenden ksgdewalt nicht mehr erfullt

werden.®

Weiter hat das Gericht ausgesprochen:

LArt. 38 GG wird demnach verletzt, wenn ein Gesdts die deutsche Rechtsord-
nung fur die unmittelbare Geltung und Anwendung Ratht der — supranationa-
len — Europédischen Gemeinschaften 6ffnet, die zahMehmung Ubertragenen
Rechte und das beabsichtigte Integrationsprograiom hinreichend bestimmbar

festlegt (vgl. BVerfGE 58, 1 (37)). Steht nichttfda welchem Umfang und Aus-

mald der deutsche Gesetzgeber der Verlagerung dgtbag von Hoheitsrechten
zugestimmt hat, so wird die Inanspruchnahme niehtbnter Aufgaben und Befu-
gnisse durch die Europaischen Gemeinschaften eichtigbies kédme einer Gene-
ralerméchtigung gleich und wére damit eine Entauffgrgegen die Art. 38 GG

schiitzt.®

Fir die Republik Osterreich gilt nichts anderesciNArt. 26 Abs. 1 S. 1 B-
VG wird der Nationalrat vom Bundesvolk gewahlt. Na&rt. 24 B-VG bt
der Nationalrat die Gesetzgebung des Bundes geameingt dem Bundesrat
aus. Der Nationalrat vertritt somit das Bundesvalkler Gesetzgebung. Die
Abgeordneten des Nationalrates sind jeder ein2éérgeter des Bundesvol-
kes. Das folgt auch aus Art. 1 S. 1 B-VG, namliehads, daR Osterreich eine
demokratische Republik ist. In einer Republik, digenokratisch sein muf3, bt
das Volk die Staatsgewalt durch Vertretungsorgantkini den Vertretungsor-
ganen durch Organwalter als Vertreter des Volkeas smweit das Volk nicht
unmittelbar die Staatsgewalt durch Abstimmungenibifs Nur durch eine
solche Organverfassung kann ,das Recht vom Volgehen“ (Art 1 S. 2 B-
VG). Die Vertretungsdogmatik folgt zudem aus deimzZ#p der reprasentati-

% BVerfGE 89, 155 (172).
% BVerfGE 89, 155 (187).
%K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 637 ff.
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ven Demokratie, das nach der Rechtsprechung ddasgangsgerichtshofs
Baugesetz Osterreichs *istDie Verfassungsrechtslage der Republik Oster-
reich unterscheidet sich somit nicht wesentlich den der Bundesrepublik
Deutschland. Wenn die Gesetzgebungsbefugnisse dedeB entleert sind,
hat der Nationalrat keine hinreichenden Gesetzgghefugnisse mehr, so
dall dem Wahlrecht der Manner und Frauen des Buoltesvaus Art. 26
Abs. 1 S. 1 B-VG die Substanz genommen ist. DaoEatische Prinzip, das
durch Art. 26 Abs. 1 S. 1 B-VG und Art. 24 B-VG fien Bund seine nahere
Gestalt findet, ist entwertet, wenn der Bund kesabstantiellen Gesetzge-
bungsbefugnisse mehr hat. Der Vertrag von Lissal@ntragt zu den durch
die friheren Vertrage auf die Europaische Uniontidgenen Hoheitsrechten
weitere Hoheitsrechte auf die Europaische Uniosbesondere im Bereich
des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und debt®am Bereich der Au-
Ben- und der Sicherheitspolitik und in anderen Bben, vor allem aber be-
grundet der Vertrag von Lissabon weitreichende Ketemz-Kompetenzen.
Die Gesetzgebung des Bundes wird weitgehend aldmiigetzung der Politik
der Europaischen Union reduziert. Das Wahlrecht;hddas das Bundesvolk
EinfluR auf die Gesetzgebung des Bundes nehmend@hnimmt, so dal3 der
fundamentale Grundsatz des Art. 1 S. 2 B-VG, da3R&cht vom Volk aus-
geht, Substanz findet, hat fiir die Gesetzgebunghddie Integration Oster-
reichs in die Europaische Union weitgehend an Beedeueingebuflt. Das
Bundesvolk ist entmachtet. Das beeintrachtigt (uerdetzt) das verfassungs-
gesetzlich gewahrleistete Recht aus Art. 26 AbS. 2 B-VG in Verbindung
mit Art. 24 B-VG; denn das Grundrecht schitzt nicht die Allgemeinheit,
Gleichheit, Unmittelbarkeit, Geheimheit, Persoritieih und Freiheit der Wah-
len, sondern auch die politische Relevanz der \Wahle

3T VfGH VfSIg. 3134/1956; 13.500/1993; 16.241/2001Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn.
342 ff., S. 157 ff.,R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@rundril3 des 6sterreichischen
Bundesverfassungsrechts, Rdn. 149, S.RR0Qberndorfer in: K. Korinek/M. Holoubek,
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Art. 1GBRdn. 14; vgl. eher kritisch zur Repréa-
sentativitalP. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 73 . (76
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In der Begriindung des 2. Teils wird dargelegt, diafdVertrag von Lissabon
das demokratische Defizit bei der Ausiibung vontSgaavalt, das durch den
Beitritt Osterreichs zur Europaischen Union und wigiteren Vertrage der
Union entstanden ist, weiter verstarkt. Das Prirdggp begrenzten Erméachti-
gung, das demokratierechtlich die Verantwortungdi@ Unionspolitik den
nationalen Parlamenten zuzurechnen erlaubt, ish stérker mif3achtet als
bisher schon. Die existentielle Staatlichkeit derdpaischen Union ist soweit
getrieben, dal} der Restbereich existentieller Iifaletit der Mitgliedstaaten
zunehmend schwindet. Insbesondere ermachtigt dérageson Lissabon die
Européische Union ohne Zustimmung der nationalatafante, Vorschrif-
ten/Mal3nahmen zu erlassen, um die Ziele der Verteg erreichen, auch
wenn der Union keine Befugnisse Ubertragen sind. 388 (352) AEUV,
Flexibilitatsklausel), weiterhin sich mit Mittelruszustatten, um ihre Ziele zu
erreichen und ihre Politiken durchfiihren zu kénrearch eigene Steuern zu
erheben (Art. 269 (311) AEUV) und sogar den Veriibgr die Arbeitsweise
der Européischen Union, ohne daf3 die nationaldarante zustimmen mus-
sen, in wesentlichen Teilen zu andern (Art. 48 AbEUV). Auch die Aufga-
ben und Befugnisse der Wirtschafts-, Beschaftigungs Sozialpolitik wer-
den zu Lasten der Verantwortung des Nationalrateitert, obwohl sie
schon durch die vorausgegangenen Vertragswerkeitsemtavickelt waren,
dal3 das demokratische Prinzip des Art. 1 B-VG audgewar. Das gilt ins-
besondere fir die existentielle Wahrungspdfitiklinzu kommt eine im Ver-
trag Uber die Europaische Union definierte Vertridgspolitik, die den Auf-
trag des Bundesheeres wesentlich auf ,Missionereraald der Union zur
Friedenssicherung, Konfliktverhitung und Starkureg ohternationalen Si-

% vgl. W. Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J. Sity, Die Euro-Klage. Warum
die Wahrungsunion scheitern muf3, 198i@s, Verfassungsbeschwerde und Antrag auf einst-
weilige Anordnung gegen die Wahrungspolitik der @esrepublik Deutschland wegen Ver-
letzung der Grundrechte der Beschwerdefuhrer atis38rAbs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG vom 12. Januar 1998, Az.: 2 BvR 1877/8d 2 BvR 50/98; dazu BVerfGE 97,
350 ff.
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cherheit®, also Kriege in aller Welt, erweitert useth zunehmend von der
notwendigen demokratisch-parlamentarischen Legitimadst.

Weiterhin ist die Rechtsprechung in hohem Maf3e @Gamchtshof der Eu-
ropaischen Union tberantwortet, der durch den ¥grtron Lissabon weiter
an Macht gewinnt, aber fir die Grundsatzfragenreieehtsprechenden Ge-
walt jedenfalls nicht ausreichend demokratischtileggrt ist. Mit dem rechts-
staatlichen Baugesetz effektiven Rechtsschiitstglas unvereinbar; denn ein
solcher Rechtsschutz muR Rechtsschutz des Oshésokien Volkes, also
demokratisch legitimiert sein. Die weiten und o#fan Ermachtigungen,
Grundfreiheiten und Grundrechte, aber auch Priemipind Werte der Euro-
paischen Union haben zu einer die Lebensverhatmsst- und tiefgehend
bestimmenden Rechtsprechung gefiihrt, die der redioGesetzgeber auf-
grund der Vertrage nicht erwarten konnte, weilrs@t voraussehbar waren
und darum auch von dem demokratisch legitimiertese®&geber nicht ver-
antwortbar waren, und sie werden weiter dazu fuhDemch die Erweiterun-
gen der nationalen Erméachtigungen wird nicht narRiechtserkenntnisbefug-
nis dieses Gerichtshofs erweitert, sondern auckedegolitische Gestaltungs-
macht. Die Rechtsprechung des Europaischen Gdrafsthat keine eigen-
standige demokratische Legitimation, welche dasaeatische Defizit der
Rechtsetzung durch die Vertragsgebung ausgleicbent& Die Regelungen
des Vertrages von Lissabon sind in einem Mal3e affehweit, dal3 sie, ge-
messen am rechtsstaatlichen Bestimmtheitsprinagh aeil des Baugesetzes
Rechtsstadtals unbestimmt anzusehen sind. Eine solche Offenhé Weite
vertragt ein Verfassungsgesetz, nicht aber eintsStadrag, wenn dieser dem

%9 VIGH VfSlg. 11.196/1986; 16.245/2008; P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundes-
verfassungsrecht, B-VG, Art. 44, Rdn. 29, 330hlinger Verfassungsrecht, Rdn. 74, S. 60;
H. Mayer, B-VG, Art 6 MRK, C S. 603R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&rundrif
des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts, 18dn.S. 91 f.; Rdn. 1564, S. 804, Rdn.
1566, S. 805 f.; vgK. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 138 ff.

“OR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&rundri des 6sterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts, Rdn. 165, S. 90 f.
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Prinzip der begrenzten Ermachtigung entsprechdnBa$ ist (langst) nicht
mehr der Fall, fuhrt aber dazu, daf3 die Integragioheine wirkliches Verfas-
sungsgesetz gestiutzt werden mifRdte, die aber eiedasgungsakt, jedenfalls
des Osterreichischen Volkes, voraussetzt, der soitehe Integration ermog-
licht.

Das Birgerrecht aus Art. 26 Abs. 1, Art. 24 B-V@G palitische (gesetzge-
berische) Vertretung durch den Nationalrat ist adatiurch verletzt, dal3 der
Nationalrat Uber die Genehmigung des Vertrages lussabon entschieden
hat, ohne dal3 ihm ein lesbarer Text des Vertragdag: Der im Amtsblatt
der Européaischen Union veréffentlichte Vertrag wssabon hat lediglich die
Anderungen bezeichnet, die am Vertrag tiber die fisohe Union und am
Vertrag Uber die Grindung der Europaischen Gemmadfisszorgenommen
werden sollten. Eine konsolidierte Fassung, die Skaslium des Vertrages
ermoglicht hatte, gab es nicht. Es ist ohnehin emBentlich schwierig, das
Vertragswerk zu verstehen. Das setzt Kenntniss®degirrechts, des Sekun-
darrechts und der Praxis der Européaischen Unishesondere der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Unionugoiizber welche die Ab-
geordneten der Parlamente nicht zu verfigen pfleamon abgesehen aber
bedarf eine Abstimmung Uber einen Staatsvertradnt r@nders als eine Ab-
stimmung Uber ein Gesetz, einer ohne grofiere Sagkeden zuganglichen
Fassung des Gesetzestextes (Klarheitsprinzip). Hdasder Verfassungsge-
richtshof bereits entschiedénAllein schon aus diesem (unfa3baren) Defizit
des Vertragsschlusses in Lissabon selbst folgReéehtlosigkeit des Geneh-
migungsverfahrens durch den Nationalrat.

Die Gesetzgebungsbefugnisse des Nationalratesmdhar und mehr nur
noch Richtlinien der Europaischen Union umzusetmnsind weit zuriickge-
drangt. Explizit schlie3en die ausschliel3lichengBsgebungszustandigkeiten
der Europaischen Union nach Art. 2a (2) Abs. 1 AR Zustandigkeit der

1 VIGH VfSlg. 3130; 12.420/1990; 16.379/2001; 16.28D1; R. Walter/H. Mayer/G.
Kucsko-StadimayeGrundrif des 6sterreichischen Bundesverfassurigsydrdn. 167, S. 93.



31

Mitgliedstaaten zur Gesetzgebung aus, wenn sid aamh der Union hierzu
ermachtigt werden oder um Rechtsakte der Unionhduf@hren. Auch bei
geteilten Zustandigkeiten bufRen die Mitgliedstaaiteeh Absatz 2 dieser Vor-
schrift ihre Zustandigkeiten ein, sofern und sowl@t Union diese Zustandig-
keit ausgetbt hat. Die Union ist bereits in weitst allen Lebensbereichen
gesetzgeberisch tatig geworden. 80 % bis 85 % dehtRetzung ist in dieser
oder jener Form von den (exekutivistischen) OrgatemEuropaischen Union
beschlossehoder veranlalt. Die Mitgliedstaaten haben daruamkaoch Zu-
standigkeiten von Bedeutung.

Die Gesetzgebung der Europaischen Union ist selbist demokratisch le-
gitimiert, wie das im 2. Teil zu A und K naher destellt wird. Das Européi-
sche Parlament begriindet keine demokratische tegion, weil es nicht
gleichheitlich (egalitar) gewahlt ist, abgesehewotia daf? es kein Unionsvolk
mit originarer Hoheit vertritt. Die anderen an @&setzgebung der Union be-
teiligten Organe, namlich die Kommission, der Riat; Européische Rat und
auch die Ausschusse, sind Exekutivorgane und kodiee@esetzgebung nicht
demokratisch legitimieren. Sie sind allenfalls d&ratisch legitimiert, soweit
sie im Rahmen wirklich begrenzter ErméachtigungenhReséatze beschliel3en.
Das demokratische Defizit hat sich durch die Emvaitg der Europaischen
Union erheblich vergré3ert, weil der politische i3 des jeweiligen Vertre-
ters eines Mitgliedstaates im Rat dadurch verringerden ist. Die Kommis-
sare sind unabhangig von ihren Mitgliedstaatenwertieten nicht die Volker
der Mitgliedstaaten. Der wesentliche Teil der ite@®ich geltenden Gesetze
ist nicht mehr demokratisch in der Weise legitimigrie das Art. 26 Abs. 1
und Art. 24 B-VG, dem fundamentalen Prinzip des ArB-VG gemal3, vor-
schreiben. Die Mitwirkung oder Mitentscheidung desropéaischen Parla-
ments an der Rechtsetzung der Europaischen Unmmdamit den Verlust an
politischem EinfluR der Wahler Osterreichs auf Giesetzgebung nicht aus-
gleichen, ganz davon abgesehen, daR der EinfluRBvdater Osterreichs auf
das Europaische Parlament durch die unionsweitehlaNaaulRerordentlich

42 Deutsches Bundesministerium der Justiz fir detraden von 1998 bis 2004.
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minimiert ist. Die Birger Osterreichs machen nielmmal 2 % der Unions-
birgerschaft aus. Die (nicht verfal3te) Unionsbisgjeaft vermag das Bun-
desvolk der Osterreicher nicht zu surrogieren. Deatsche Legitimation
durch das 6sterreichische Volk unterscheidet sittstantiell und existentiell
von (im Ubrigen gleichheitswidriger) Legitimatiouagi-demokratischer Art
durch die Unionsbirgerschaft. Auch die ebenso deatiskhen wie rechts-
staatlichen Prinzipien des Vorrangs und des Voibedas Gesetzes werden
(und sind schon) weitestgehend substanzlos, wesmrRdchtsakte nicht we-
sentlich von dem ausschlief3lich demokratisch leggtiten Osterreichischen
Gesetzgeber verantwortet wertfeilDer Rechtsstaat ist eine untrennbare Ein-
heit mit der Demokratié Die Gesetzgebung in Osterreich mu wesentlich auf
dem Willen des Bundesvolkes der Osterreicher beftjleso durch das oster-
reichische Volk selbst oder durch sein wesentlidhesetzgebungsorgan, den
Nationalrat, beschlossen werden; denn ,das Redtitvgen Volk aus” (Art. 1

S. 2 B-VG).

Die substantielle Minderung der Aufgaben und Befsggder Vertreter des
Volkes im Nationalrat greift in den Wesensgehal téahlprinzips des Art.
26 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 24 B-VG und dardér demokratischen Le-
gitimation der Gesetzgebung ein. Dieser Wesensg&talnantastbar und
wird darum als Teil des demokratischen Prinzipsitnnur als Baugesetz ge-
schiitzt, sondern ist unabanderlich. Er steht ed$ttmicht zur Disposition der
Vertragsgebung und damit auch nicht zur Dispositlen europaischen Inte-
grationspolitik. Jeder Biirger Osterreichs und damith die Antragsteller ha-
ben Anspruch darauf, dal3 der Wahlakt nicht nurfdemalen Wahlprinzipien

“3vgl. T. Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn. 356, S. 1B1Oberndorferin: K. Korinek/M.
Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsradhtl B-VG, Rdn. 2, 10, 11.

4 T. Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn. 73, S. 60;Pernthaler Osterreichisches Bundes-
staatsrecht, S. 558grs, allgemeine Staatsrechtslehre und Verfassungsl@hAufl. 1996, S.
174;K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 19 ff., 50 ff.

4> vgl. fir Deutschland BVerfGE 83, 37 (50 f.).
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entspricht’, sondern auch darauf, daf? die Wahl nicht ihresemtshen In-
halts beraubt wird, namlich das wirkliche Gesetzggsorgan fir Osterreich
zu wahlen.

b) Unmittelbare, aktuelle und personliche Verletzder Antragsteller in dem
Recht auf Vertretung durch den Nationalrat in desézgebung

Die Antragsteller sind durch die Vertrdge der Edisphen Union, insbe-
sondere den Beitrittsstaatsvertrag vom 24. Jund 18 weiteren Vertrage
und zuletzt den Vertrag von Lissabon vom 13. Dezn@007 unmittelbar,
aktuell und personlich in ihrem Grundrecht auf ¥&rng durch die Vertreter
des ganzen Volkes aus Art. 26 Abs. 1 und Art. 2d@in der Gesetzgebung
des Bundes beeintrachtigt und verletzt. Das PrideipVertretung des ganzen
Volkes durch die Abgeordneten des Nationalrategusth die genannten Ver-
fassungsartikel geschitzt. Die Wahl vermittelt Watk, ,von dem das Recht
ausgeht* (Art. 1 S. 2 B-VG), und damit jeden eineel Burger als Teil des
existentiellen Staates mit dem wesentlichen OrgarGasetzgebung in Oster-
reich, dem Nationalrat, der unmittelbar demokratiggitimiert ist und grund-
satzlich allein (gegebenenfalls im Zusammenwirkéndem Bundesrat) legi-
timiert ist, die Gesetze fiir das Bundesvolk derefsicher zu geben. Rechts-
akte der Europaischen Union muissen durch den Ndtain(und auch den
Bundesrat) legitimiert sein. Das ist nur méglicrenw die Hoheitsrechte, die
der Union zur gemeinschaftlichen Austibung der Sggatalt Gbertragen sind,
derart begrenzt und bestimmt sind, dal3 die Pa#ikUnion vom Nationalrat
aufgrund der Vorhersehbarkeit politisch verantwomerden koénnen. Die
Aufgaben und Befugnisse der Europaischen Unionrgerest Uber das Prin-
zip der begrenzten Erméachtigung hinaus. Sie sifhafnd weit. Die Vertrage
verschaffen der Europaischen Union Aufgaben undigge$se existentieller
Staatlichkeit, ohne freilich durch einen existdigre Staat, durch ein durch
Verfassungsgesetz verfal3tes Unionsvolk, legitinaarsein. Der Vertrag von

6 T, Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn. 901, S. 398Pf.;Oberndorfer in: K. Korinek/M.
Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsr&adhtl B-VG, Rdn. 18.
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Lissabon fuhrt diese Entwicklung entgegen dem Deat@prinzip fort. Art.
26 Abs. 1 und Art. 24 B-VG schitzen die Teilhabs danzen 6sterreichi-
schen Bundesvolkes und damit jeden Birger Ostbgerlso auch die An-
tragsteller, an der Austibung eines Teils der Sjaatslt, ndmlich der Recht-
setzung (Art. 1 S. 2 B-VG). Durch den Vertrag vassabon wird mehr denn
je durch die Unionsvertrage den Biirgern Osterreioits den Antragstellern
unmittelbar und gegenwartig und jedem einzelnesgmtich die demokrati-
sche Teilhabe an der politischen Willensbildungtgetiend genommen, in-
dem Hoheitsrechte weit und offen an die Européaisdhien tbertragen wer-
den, weil deren Politik durch das Organ der Veautigtdes ganzen Volkes, in
Osterreich der Nationalrat, nicht mehr verantwontetden kann. Der demo-
kratische Legitimationszusammenhang zwischen dend@&volk der Oster-
reicher und damit jedem einzelnen Birger Ostersgiaich den Antragstel-
lern, und der Ausibung der Staatsgewalt durch dgai@ der Européischen
Union ist zerrissen. Wenn die Europaische Unioe eigenstandige demokra-
tische Legitimation gewinnen will, bedarf das desrfdssung eines Européi-
schen Volkes mit einer Verfassung der Europaiscberon. Ein solcher
Schritt setzt aber ein neues Verfassungsgesetzrélshs voraus. Der Beitritt
Osterreichs zur Europaischen Union zum 1. Janu@b i@ar dieser Schritt
nicht; denn er hat Osterreich nicht fur einen Usgiaat als Bundesstaat 6ff-
nen wollerf’. Der Vertrag von Lissabon schafft (endgiiltig) eirBundesstaat
Européaische Union mit Aufgaben und Befugnissentenigller Staatlichkeit,
den das Bundes-Verfassungsgesetz Osterreichszuiiftt. Das ist in der Be-
grindung der Antrage ndher ausgefihrt.

Auch der Vertrag von Lissabon verletzt die Antratist (wie jeden Birger
Osterreichs) unmittelbar und aktuell in diesem Rewaleil die Vertreter der
Burger im Nationalrat, die Abgeordneten, durch ele¥ertrag (weiter) ent-
machtet werden. Die Verletzung des verfassungsdiesetgewahrleisteten
Rechts aus Art 26 Abs. 1 in Verbindung mit Art.24/G droht in einer Wei-

47vgl. T. Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht,
EU-BeitrittsBVG, Rdn. 20, 30.
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se, die den Verfassungsrechtsschutz jetzt soffatdert; denn das Inkrafttre-
ten des Vertrages hangt nicht mehr von Rechts&bsterreichs ab. Die Rele-
vanz der Kundmachung ist zu lll. und IV. dargel&je Antragsteller (wie je-

der Biirger Osterreichs) sind durch den Vertraghissabon persénlich in ih-
rem politischen Status als Burger und Wahler Osiehis beeintrachtigt und
verletzt. Einzelne Gesetze oder sonstige Rechtsaéten Grundlage der Bei-
trittsstaatsvertrag und/oder die weiteren Uniorisiige sind, anzugreifen ist
unzumutbar. Die Verfassungsrechtssache ist vordgéinlicher Bedeutung.

3. Recht auf Abstimmung bei Gesamtdnderung der Buresverfassung
aus Art. 44 Abs. 3 B-VG

a) Verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recltlziimmung des gesamten
Bundesvolkes bei Gesamtanderung der Bundesvertassun

aa) Gesamtanderung der Bundesverfassung nicht ditectsvertrag

Eine Gesamtanderung der Bundesverfassung erfordet Art. 44 Abs. 3
B-VG abgesehen von dem Beschlul3 des Nationalraids Art. 44 Abs. 1 B-
VG und der Beteiligung des Bundesrates gemaf &2rB-4G ,eine Abstim-
mung des gesamten Bundesvolkes. Das soll auch tgeghbbben, wenn
Staatsvertrage eine Gesamtanderung der Bundestartpenthieltel Aus
der Verweisung des Art. 50 Abs. 3 B-VG a.F. auf A%t Abs. 1 und 2 konnte
keinesfalls geschlossen werden, dal Gesamtanderdeg®&undesverfassung
durch Staatsvertrage allein durch den Nationahmdtden Bundesrat ohne Ab-
stimmung des Bundesvolk erfolgen konnte. Es waseralh wenn Gesamtan-
derungen der Bundesverfassung im ordentlichen Wexfader Anderungen
des Verfassungsgesetzes der Abstimmung des ganaele®/olkes bedirfen
wurden, nicht aber Gesamtanderungen der Bundessarfg durch Staatsver-

“8 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay&rundriR des dsterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts, Rdn. 146, S. 78, Rdn. 246/6, S. 180, Rdn. 246/21, S. 142; vgl. au€hOh-
linger, Verfassungsrecht, Rdn. 135, 137, S. 88 f., Ré, $. 105 f.P. Pernthaley Osterrei-
chisches Bundesstaatsrecht, S. 51.
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trage. Umgekehrt war daraus, dal3 Art. 50 Abs. 3@Aft. 44 Abs. 3 B-VG
a.F. nicht nannte, zu schliel3en, dal} Staatsver@@Egamtanderungen der
Bundesverfassung nicht vornehmen dufftefedenfalls war und ist die letzte-
re Logik allein schon wegen des Wortlautes nahehidgund auch in der Sa-
che Uberzeugend.

Die Neufassung des Art. 50 B-VG bestétigt dieserpretation. Zwar dirfen
Staatsvertrage die ,vertraglichen Grundlagen deojischen Union* mit
Genehmigung des Nationalrates (Abs. 1 Nr. 2) urtdZostimmung des Bun-
desrates (Abs. 4 S. 1) &ndern, aber nur ,unbesthadeArt. 43 Abs. 3 (Abs.
4). Eine Gesamtanderung der Bundesverfassung gedamit in jedem Fall
des Verfahrens des Art. 44 Abs. 3 B-VG, auch Gesaderungen im Zuge
der staatsvertraglichen Vertragsdnderung der EiscdpEn Union. Nach die-
ser Bestimmung geniigt es nicht, dal das gesamueBumik der Anderung
des jeweiligen Unionsvertrages, der materiell €dgsamtanderung der Bun-
desverfassung bewirkt, zustimmt, sondern die Gesaietung mufl3 eigen-
standig geman Art. 42 B-VG und Art. 44 B-VG bessbBiEn und abgestimmt
werden. Es mulR3 ein formelles ,Verfassungsgesetet ethe formelle ,Ver-
fassungsbestimmung” beschlossen werden, das dénmisng des gesamten
Bundesvolkes unterzogen wird. Das folgt aus ArtA#4. 1 Halbsatz 2 B-VG.
Diese Dogmatik wird durch die Legistik-Dokumenteaw® zu Z 10 vom 3.
September 2008 bestétigt. Dort heildt es:

.Hervorzuheben ist, dass Art. 50 Abs. 1 Z 2 iVmsA# nicht zum Abschluss von
~.gesamtandernden” Staatsvertragen ermachtigt. Ddiecm Art. 50 Abs. 4 gewahl-
te Formulierung (,unbeschadet des Art. 44 Abs. s3] klargestellt werden, dafd
der allfallige Abschluf? eines — die vertraglichemu@llagen der Européischen Uni-
on andernden — Staatsvertrages, durch den eindsitdeiden Prinzipien der Ver-
fassung geéndert werden wirde, eine entsprechemdiedverfassungsgesetzliche
Ermachtigung voraussetzen wirde, watiesegemald Art. 44 Abs. 3 als ,Gesamt-
anderung” einer Volksabstimmung zu unterziehen ware

49 SoH. P. RIill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥, 1 B-VG,
Rdn. 4, Fn. 8, Art. 44 B-VG, Rdn. 12.
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Wenn somit ein Staatsvertrag, durch den die véitten Grundlagen der
Européaischen Union geandert werden, eine Gesantdrgieler Bundesver-
fassung bewirkt (bewirken wirde) wie der Vertrag ‘assabon, kann er nur
abgeschlossen werden, wenn zuvor (u.a.) mit Zustingndes gesamten Bun-
desvolkes eine Gesamtanderung der Bundesverfassiahgf ist, welche die-
se Gesamtanderung verfassungsgesetzlich tragtiwarddzrch als solches be-
zeichnetes ,Verfassungsgesetz” oder als solcheidbemte ,Verfassungsbe-
stimmung®. Letzteres dient der unverzichtbaren Ié#y damit der Verfas-
sungsgesetzgeber, insbesondere bei Gesamtandedasygolk, weil3, was er
bzw. es tut.

Das war auch vor der Novellierung des Art. 50 B-N¢htig und galt somit
auch fur die Gesamtanderung der Bundesverfassungumge des Beitritts
Osterreichs zur Europaischen Union (Art. 50 Ab&-8G a.F.). Wenn auch
durch Staatsvertrdge keine Gesamtanderung der Busrfiessung bewirkt
werden durfte, weil Art. 50 Abs. 3 BVG nicht auftAd4 Abs. 3 B-VG Bezug
genommen hatte, so galt doch das Bezeichnungsmel®ihne des Klarheits-
prinzips. Dieses steht auch in Art. 44 Abs. 1 B-\ES.ist ein allgemeines Ge-
setzgebungsprinzip des Rechtsstaates. Der Gesetagaberst recht der Ver-
fassungsgesetzgeber mul3 wissen kdnnen, was estlilie3t. Das Beitritts-
bundesverfassungsgesetz hat (politisch gewollt) dege Klarstellung ver-
zichtet, weil diese zu leisten undurchfiihrbar ersth Die Vorschriften des
Art. 50 B-VG Uber politische Staatsvertrage, insinelere das Bezeichnungs
gebot sei durch das Beitrittsbundesverfassungsgdsgensiert worden, letzt-
lich wegen (vermeintlich) zu grol3er rechtstechresaind politischer Schwie-
rigkeiter*. Man wollte die Birger, die abstimmen sollten (undRten), nicht

0 T. Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht, EU-
BeitrittsBVG, Rdn. 8; kritischSt. Griller, Verfassungsfragen der 06sterreichischen EU-
Mitgliedschaft, ZfRV 1995, S. 90 ff.

LT, Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht, EU-
BeitrittsBVG, Rdn. 9, 29 (,politische Erwagungensp krall.. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G.
Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagensl, S. 247.
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irritieren, wohl auch nicht Uber die wirkliche pedche Bedeutung ihrer Ent-
scheidung informieren. Die dogmatische Konstrukaos der Not der Verfas-
sungswidrigkeit des Verfahrens zum Beitritt Ostielre zur Europaischen
Union und damit des Beitritts selbst, dal3 namlich BO B-VG dispensiert
worden oder auch die, dal3 die Beitrittsermachtigandes Volkes das aul3er-
gewohnliche Verfahren und sogar die (dem Volk uabeken) Gesamtande-
rungen der Bundesverfassung getragen habe, idtichalnhaltbar. Die bun-
desverfassungsgesetzlichen Verfahrensregelungen Aimderung des Bun-
desverfassungsgesetzes werden ausgerechnet bgessiteoben, um die tief-
greifendeste Verfassungsanderung gegen die Stpwkizipien und gegen die
Baugesetze durchzusetzen, die Osterreich erlel{ftbgesehen von der stan-
disch-autoritdaren Verfassung 1934 und den ohnebahtlosen Anschlul3
Osterreichs an das Deutsche Reich 193®)ie formellen Verfahrensvor-
schriften sollen dem materiellen VerfassungsgeSetmitz geben. Der Verfah-
rensverstold wird keinesfalls durch die Zustimmuag gesamten Bundesvol-
kes geheilt, zumal dieses nicht einschatzen komekshe verfassungsrechtli-
che Wirkung die Zustimmung zum Beitritt Osterreiaug Europaischen Uni-
on fur die Grundlagen der Bundesverfassung hat.Beidtsittsverfassungsge-
setz war trotz der mehrheitlichen Zustimmung einstimz, weil die Prinzipi-
en geschleift wurden, die nicht zur Disposition Befitik stehen, auch nicht
einer Volksabstimmung. Osterreich hatte das Veefalwahlen konnen, das
kurz zuvor (1992) Deutschland mit dem neuen ArtGZ3 (Europartikel) ein-
geschlagen hat, namlich durch Anderung des Bundassengsgesetzes die
Integration zu einem Verfassungsprinzip materidlgrzu erklaren, welches
freilich die Strukturprinzipien und, soweit es digegration nicht unmdoglich
macht, die Baugesetze wahriEine materiale, unbeschrankte Ermachtigung
der Staatsorgane zum die Strukturprinzipien undgBsetze bundesverfas-

*2 Richtig P. Oberndorfer in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besuerfas-
sungsrecht, 2000, Art. 1 B-VG, Rdn. 10, 22.

%3 DazuT. Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht,
EU-BeitrittsBVG, Rdn. 25 (,bewul3t verzichtet®).
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sungsgesetzandernden Beitritt zur EuropaischennJmm unbeschréanktes
Erméchtigungsgesetz also, ist in einem (notwendigerialen) Verfassungs-
staat wie Osterreich verfassungsrechtlich untragbag die Europaische Uni-
on auch noch so gut beleumdet sein. Dal3 die Ewdp&iUnion die Bauge-
setze und die Strukturprinzipien Osterreichs aleiStaates der Freiheit,
Gleichheit und Bruderlichkeit verletzt, ist gera@egenstand dieser Verfas-
sungsklage.

bb) Subjektives Recht auf Abstimmung aus Art. 44 2B-VG

Art. 44 Abs. 3 B-VG gibt jedem Birger ein subjekvRecht darauf, daf3
Uber Gesamtanderungen der Bundesverfassung eitienAhsg des gesam-
ten Bundesvolkes durchgefuhrt wird. Der Verfassgagshtshof hat ein sol-
ches verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Redieén nicht ndher begrin-
deten Bemerkung in VGH Vi{Slg. 17588, G 62/05 zug@kiesen und nur ein
Recht auf Mitwirkung aus einer vom Bundesprasiderdegeordneten Ge-
samtabstimmung anerkaffntDie verfassungsrechtliche Verpflichtung aus
Art. 44 Abs. 3 B-VG ist fraglos. Eine Gesamtandegrder Bundesverfassung
ohne eine Abstimmung des gesamten Bundesvolkesristssungswidrig und
nichtig. Das Rechtsklarungsbedurfnis bei einemrti@i@htigen Rechtsakt ist
ebenso fraglos. Nicht weniger fraglos ist das b#se jedes einzelnen Mit-
gliedes des Bundesvolkes, also jedes Birgers ©stesy dal eine Abstim-
mung des gesamten Bundesvolkes durchgefiihrt wednwlie Bundesverfas-
sung einer Gesamtanderung unterzogen werden salt die Birger in ihrer
Gesamtheit und damit jeder einzelne Burger sindveiriassungsorgan, ohne
welches eine Gesamtanderung der Bundesverfassahgmdoglich ist. Das
gesamte Bundesvolk kann das Recht auf Abstimmunyenfahren zur Ge-
samtanderung der Bundesverfassung aus technisatigmeéd nicht geltend
machen. Ein besonderes Quorum von Birgern, weldaesAbstimmungs-
recht zur Geltung bringen konnte, sieht weder dasdBs-Verfassungsgesetz
noch das Verfassungsgerichtshofsgesetz vor. Arfgesitessen, dal3 die re-

> vgl. T. Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn. 901, S. 399,
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prasentativen Staatsorgane die Notwendigkeit edbstimmung des gesam-
ten Bundesvolkes nach Art. 44 Abs. 3 B-VG verkenkénnen, wie dieser
VerfassungsprozeR erweist, kommen nur die einzébigger Osterreichs als
Antragsteller in Betracht, die die Klarung der asdungsrechtlichen Fragen
initiieren konnen. Wenn den Biirgern Osterreichs dahingehendes Recht
abgesprochen wird, gibt es niemanden, der Inteteeisand zugleich befugt
ist, die wesentliche Klarung der Verfassungsveuledz herbeizufiihren. Das
ist, zumal wenn es um grof3e Politik geht, wie I8 @lropaischen Integrati-
on, gar der Integration zu einem Bundesstaat, diejdden Osterreicher
schicksalhaft ist, nicht hinnehmbar. Das zwingeM#égfassungsrecht ware
dadurch rechtsschutzlos und seiner eigentlichehtBgaalitat beraubt. Schon
zum Recht der politischen Freiheit und Gleichhidarauf hingewiesen, dafl3
das Recht um seiner Verbindlichkeit willen zwangsblert, also mit Rechts-
schutz verbunden sein mul3. Art. 44 Abs. 3 B-VQ&istTeil der verfassungs-
gesetzlichen Verwirklichung der politischen Freihiai der Republik Oster-
reich. Es ist keine andere Verfahrensregelung ditiggchen Willensbildung
erkennbar als die des Art. 44 Abs. 3 B-VG, fur ekeselbstverstandlicher wa-
re, dal’ ein subjektives Recht jedes einzelnen Biirgef Durchfiihrung des
Verfahrens bestiinde. Jeder Burger ist als Burgeoffen und in seiner Bir-
gerlichkeit verletzt, wenn die Abstimmung des gesanBundesvolkes entge-
gen Art. 44 Abs. 3 B-VG unterbleibt. Diese Verfasgsvorschrift schreit ge-
radezu nach ihrer Bewehrung durch ein subjektivesshR um den Staatsorga-
nen, welche die Abstimmung des ganzen Bundesvalgeseigern, in ihre
Grenzen weisen zu kdnnen. Wenn politische Stadtégereine Gesamtande-
rung der Bundesverfassung bewirken, ist Art. 44.8bB-VG ganz unabhan-
gig davon, ob solche Staatsvertrage tUberhaupt gieddsverfassung genugen,
jedenfalls verletzt, wenn das gesamte Bundesvaiktrdartiber abstimmen
konnte, wenn und weil eine solche GesamtanderungBdedesverfassung
etwa das demokratische Prinzip, wie es das Bunae&ssungsgesetz gestal-
tet hat, miBachtet. Gesamtanderungen der Bundassarfg erfordern eben
ein Verfahren gemal3 Art. 44 Abs. 1 bis 3 B-VG ditis€lich der Abstim-
mung des gesamten Bundesvolkes. Das Recht derrBaufydieses Verfahren
wird durch eine Gesamtanderung der Bundesverfassuralp Staatsvertrage
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nach Art. 50 B-VG ohne vorherige Abstimmung desagesn Bundesvolkes
Uber entsprechende Verfassungsgesetze, welcheeg@n®nderung formu-
lieren, verletzt. Das qilt flr Staatsvertrage, mgeh dem Art. 50 B-VG in alter
Fassung abgeschlossen wurden nicht anders alsaféits@ertrage, welche die
Vertragsgrundlagen der Européaischen Union anderhdsr Neufassung des
Art. 50 B-VG.

cc) Beitrittsstaatsvertrag ohne vorherige Gesaméindg der
Bundesverfassung

Auch der Staatsvertrag tiber den Beitritt Osterseimir Europaischen Union
vom 24. Juni 1994 zum Jahre 1995, welchen die Stagtne Osterreichs auf-
grund der Erméchtigung im Bundesverfassungsgebetzden Beitritt Oster-
reichs zur Europdaischen Union, das die Zustimmuegy gesamten Bundes-
volkes in der Abstimmung vom 12. Juni 1994 gefunbatie, abgeschlossen
haben, war, weil er eine (tiefgreifende) Gesamtéamdg der Bundesverfas-
sung bewirkt hat, ohne dal diese so, wie es AB-¥45 vorschreibt, geandert
wurde, verfassungswidrig. Der Beitrittsvertrag dah (sogenannten) Besitz-
stand der Europdaischen Union, des acquis commi@itaim Gegenstand des
Beitritts gemacht. Dem Bundesvolk, das lber dasdBswerfassungsgesetz
Uber den Beitritt Osterreichs zur Europaischen binabgestimmt hat, hat aber
nicht Gber den Beitrittsvertrag abgestimmt und iabseen kénnen, weil der
(vorbereitete, aber noch nicht geschlossene) Bsitertrag nicht in das Bun-
desverfassungsgesetz Uber den Beitritt aufgenomvoetten wai’. Vielmehr
ist lediglich auf den Beitrittsvertrag hingewiesenrden. Eine Abstimmung

5 T. Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn. 136, S. 89; : vgl. adefs, in: K. Korinek/M. Ho-
loubek, Osterreichisches BundesverfassungsrechiBdtittsBVG, Rdn. 8, 7 ff., 16 ff.,
durchaus unklar und ohne jede rechtliche Begriindiergjeweiligen Dezisionen, der aber
selbst in Anschlu® aR. Pernthaler Der Verfassungskern. Gesamtédnderung und Durchbre-
chung der Verfassung im Lichte der Theorie, Rechtdping und europaischen Verfassungs-
kultur, 1998, S. 795, von einer ,merkwirdigen” Rstéchnik des EU-BeitrittsBVG spricht;

im Ergebnis auch.. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingébsterreichisches Staatsrecht,
Bd. 1, Grundlagen, 17.0691 f., S. 247 f.
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Uber Rechtstexte, die der Abstimmende allenfalfalzg kennt, weil sie nicht
in die Abstimmungsvorlage aufgenommen wurden, vgraiase Texte nicht
zu legalisieren. Ein ,Verfassungsgesetz“ im Sines Art. 44 Abs. 1 B-VG
war das Bundesverfassungsgesetz iiber den Beifiér®ichs zur Européi-
schen Union nicht Die verfassungsgesetzlichen Bestimmungen, dierein
Gesamtanderung unterzogen worden sind, waren @iicimtal bezeichnet, ge-
schweige denn, dal’ die Gesamtanderung formuliedemoware. Davon ab-
gesehen, konnten, wie dargelegt, Staatsvertrages KBesamtanderung der
Bundesverfassung bewirken. Vielmehr muf3te (und nai€¥)Bundesverfas-
sung selbst geandert werden, wenn StaatsvertragatsRérkungen erzielen
konnen sollen, welche ohne die Anderung der Buretéassung verfas-
sungswidrig waren (oder sind). Eine Verfassungdtuerhung durch ein
Bundesverfassungsgesétzias lediglich auf einen Staatsvertrag verwesst, i
verfassungswidriij, erst recht, wenn der Staatsvertrag noch nichesaidos-
sen, sondern nur vorbereitet ist (,von der Be#tkitihferenz festgelegtes Ver-
handlungsergebnis®). Durch die Abstimmung vom 1fi 1994 konnte das
gesamte Bundesvolk der Osterreicher lediglich derdEhtigung der zustan-
digen Organe Osterreichs zum Beitritt OsterreiaivsEuropaischen Union in-
soweit zugestimmt, als dieser Beitritt sich in dénenzen des Bundes-
Verfassungsgesetzes hielt. Eine andere Materidlogrmmung ware verfas-
sungswidrig gewesen. Sie kann auch aus dem Abstigstext nicht ge-
schlossen werden. Anderungen der Bundesverfassangadmit diese Ab-
stimmung nicht bewirkt, wie gesagt, aus mehrfacl&mnde. Die vielfach
vertretene Dogmatik, daR der Beitritt Osterreictsrayar nur die Erméachti-
gung der zustandigen Organe zum Beitritt Osterseicin Europaischen Union
aufgrund eines Bundes-Verfassungsgesetzes, dédg@mmung des gesam-

% AA. L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingebsterreichisches Staatsrecht, Bd. 1,
Grundlagen, 17.061, S. 2T; Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht, EU-BeitrittsBVG, Rdn. 15 viditere Hinweise in Fn. 21.

" S0T. Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn. 136, S. 89.

%8 Zu den Grenzen der VerfassungsdurchbrechundPvdgternthaler Der Verfassungskern,
S. 78 ff., insb. S. 82 ffders, Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 682 f.
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ten Bundesvolkes nach Art. 44 Abs. 3 B-VG unternogarde, die Baugeset-
ze des Bundes-Verfassungsgesetzes verandert, hsieicht tragfahig.

dd) Gesamtanderung der Bundesverfassung durch eleralyy von Lissabon
ohne Abstimmung des gesamten Bundesvolkes

o) Kompetenz-Kompetenz

Der Vertrag von Lissabon bewirkt eine weitere Geasadterung der Bun-
desverfassung. Das vereinfachte Anderungsverfatesmrt. 48 Abs. 6 EUV
schafft eine Kompetenz-Kompetenz fir den EuropéisdRat, aufgrund derer
dieser alle vertraglichen Regelungen des Dritteils Tees Vertrages Uber die
Arbeitsweise der Européischen Union beschlie3en.Kaas stellt die gesamte
Bundesverfassung Osterreichs zu Disposition détilPdés Europaischen Ra-
tes. Zwar hat Osterreich durch die Einfiihrung des30 Abs. 2 Ziff. 1 in das
Bundes-Verfassungsgesetz dem Nationalrat ermoglienartige Vertragsan-
derung in vereinfachten Vertragsdnderungsverfakman der Genehmigung
des Nationalrats abhéangig zu machen, aber dieseefjgung gilt nur fur die
Staatsvertrage nach ,Abs. 1 Z 1. Dazu gehdrenSliaatsvertrage, durch die
die vertraglichen Grundlagen der Europdischen Urgedndert werden®,
(Abs. 1 ziff. 2) nicht. Im Ubrigen ware das Bunda&van diesen Verfahren
nicht beteiligt. Die genannte Generalerméchtigwsignicht nur demokratie-
widrig, sondern in einem Verfassungsstaat untraghi@ht einmal das Bun-
desvolk ware berechtigt, ein dahingehendes Venfasgesetz einzufihren,
weil es schlechterdings demokratische Prinzipidigvidegiert.

Das schlief3t aber nicht aus, daR durch die Einfithdes vereinfachten An-
derungsverfahrens im Vertrag von Lissabon Art. £%.A3 B-VG beeintrach-
tigt und verletzt wird, weil das Bundesvolk nichidell eine solche Gesamtan-
derung der Bundesverfassung abstimmen konnte. ®Gasentlich dient Art.
44 Abs. 3 B-VG dem Schutz der Bundesverfassunghddas Bundesvolk.
Auch die Generalerméachtigung zur Mittelbeschaffdag Art. 269 (311) Abs.

*9vgl. die Hinweise in Fn. 21.
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3 AEUV ist eine Gesamtéanderung der Bundesverfasddiege Erméachtigung
ermoglicht (u.a.) die Einfihrung von Unionssteuéanch Rechtsakte der Eu-
ropaischen Union und verandert dadurch die Finafessung der Mitglied-
staaten und auch Osterreichs. Nichts anderesiigitié erweiterte Flexibili-
tatsklausel des Art. 308 (352) AEUV, wonach dieddinsich neue Befugnisse
geben kann, wenn diese erforderlich erscheinendienZiele der Union zu
verwirklichen. Deren Ziele sind grenzenlos weit.fdxund dessen kann das
Befugnisgeflge der Union géanzlich verandert werderdald auch dadurch die
Bundesverfassung zur Disposition der Européischaoristeht. Auch das ist
eine Gesamtanderung der Bundesverfassung. Zu diégempetenz-
Kompetenzen ist im 2. Teil zu H naher Stellung gemen.

) Bundesstaat

Die bundesstaatliche Zustandigkeitsordnung andsrtdurch Art. 2a bis e
(2-6) AEUV grundlegend. Es entsteht eine typischdasstaatliche Zustan-
digkeitsordnung, weil die Mitgliedstaaten im Beletter ausschliel3lichen Zu-
standigkeit der Europaischen Union nicht mehr zuBtasind und im Bereich
der geteilten Zustandigkeiten ihre Zustandigkenbélden, wenn die Européi-
sche Union von einer solchen Zustandigkeit Gebrgeachacht hat. Mit dieser
Zustandigkeitsordnung entsteht endgultig der (¢dmdesstaat Européaische
Union. Osterreich wird damit ein Gliedstaat im Basstaat Europaische Uni-
on. Das widerspricht der existentiellen Staatseigleaft Osterreichs, wenn
man so will: dessen Souveranitat, diametral. Disggderung Osterreichs in
einen Bundesstaat und damit die Unterwerfung Gsaiis unter einen Zen-
tralstaat ist fraglos eine Gesamtdnderung der Bawstassung im Sinne des
Art. 44 Abs. 3 B-VG, der das gesamte Bundesvolker@istimmen mussen,
wenn sie durch einen politischen Staatsvertraghizogt rechtens ware.

v) Vorrang des Unionsrecht

Der durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs depp&ischen Union
praktizierte Vorrang des Unionsrechts auch vor déenfassungsrecht der
Mitgliedstaaten wird durch den Vertrag von Lissalgefestigt. Zwar wird das
nur in einer Erklarung dokumentiert (17. Erklarungder, weil diese Erkla-
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rung eine Bestatigung der standigen Rechtsprectesdserichtshofs (im Ub-
rigen im Widerspruch zur Rechtsprechung verschiedbtitgliedstaaten, ins-
besondere des deutschen Bundesverfassungsd®riistsvird dieser typisch
bundesstaatliche Vorrang des Rechts des Zentralstgageniber dem Recht
der Gliedstaaten zementiert. Die abweichende Reasdisung einiger Mit-
gliedstaaten wird sich dagegen nicht behauptené@nbemgemal? ist auch
diese Erklarung eine Gesamtanderung der Bundessarfg.

0) Neutralitat

Die immerwahrende Neutralitat findet (trotz gewisgerbehalte zugunsten
der neutralen Mitgliedstaaten im Vertrag von Liggghm wesentlichen durch
diesen Vertrag ein Ende. Die Neutralitat Osteriitét, wenn der Vertrag von
Lissabon zur Geltung kommt, keine Substanz mela N@iutralitat ist ein we-
sentliches Baugesetz der Republik Osterféiddessen weitestgehende Ein-
schrankung ist eine Gesamtanderung der Bundessenigs

b) Unmittelbare, aktuelle und personliche Verletzder Antragsteller im
Abstimmungsrecht aus Art. 44 Abs. 3 B-VG

Jeder Burger hat ein verfassungsrangiges Rechufdawmater einer Bundes-
verfassung zu leben, welche rechtmalig ist. DiéliBming einer rechtswidri-
gen Bundesverfassung verletzt ihn in diesem fundéaten Blrgerrecht (wie
auch in der politischen Freiheit und politischeei@iheit) unmittelbar, aktuell
und personlich. Andere Wege zur Klarung des Resihts unzumutbar. Die
Verfassungsrechtssache ist von grundsatzlicherBealg.

0 BVerfGE 89, 155 (174 f., 188, 210).

®1 Str., vgl.R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@rundri des ésterreichischen Bun-
desverfassungsrechts, Rdn.170, S.T95;0hlinger Verfassungsrecht, Rdn. 97, S. 72; &A.
P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, ArtB4¥G, Rdn 26;L. K.
Adamovich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeOsterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen,
09.016, S. 101, 10.017, S. 132.
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Weil Gesamtanderungen der Bundesverfassung duesis8ertrage nach
der Neufassung des Art. 50 B-VG erlaubt sind, deser der Abstimmung
des gesamten Bundesvolkes gemal3 Art. 44 Abs. 3 B&tBrfen, ist dieses
Recht der Burger und der Antragsteller dadurchetarldafd Gber den Vertrag
von Lissabon keine solche Abstimmung durchgefilorden ist. Die Verwei-
gerung der Abstimmung der Gesamtanderung der Buadassung durch das
gesamte Bundesvolk beeintrachtigt (und verletafee Birger Osterreichs
unmittelbar, aktuell und personlich, weil sein Reem der Verfassungsande-
rung mitzuwirken, sein politisches Gestaltungsreci®achtet ist.

Die Unvereinbarkeit des Unionsrechts in der dergeitenden Fassung der
Vertrage von Maastricht, Amsterdam und Nizza istfagsungsgerichtlich
noch nicht zur Geltung gebracht. Der Vertrag vossabon entwickelt das
Unionsrecht weiter. Diese Verfassungsklage legtitsamoht nur die verfas-
sungswidrigen Anderungen des Bundesverfassungsreeinith den Vertrag
von Lissabon auf den Prifstand des Verfassungsgshiafs, sondern das ge-
samte Vertragswerk, wie es sich entwickelt hat nmdmehr durch den Ver-
trag von Lissabon Gestalt gewinnt. Der Beitritt édstichs zur Europaischen
Union, genauer: der Beitrittsstaatsvertrag, hatisalie Bundesverfassung
Osterreichs nicht an das Unionsrecht gemaR demagevbn Maastricht an-
gepaldt oder gar das Bundesverfassungsrecht eisan&ederung unterzo-
gen, sondern ist, was bisher gerichtlich nichtgestellt worden ist, verfas-
sungswidrig, soweit er mit den Baugesetzen der Bswvetfassung und erst
recht mit den unveranderlichen Prinzipien der \&stmg der Osterreicher un-
vereinbar war (und ist). Die Rechtmaligkeit degritsiBeitrittsstaatsvertrags
hangt von dessen Vereinbarkeit mit der Bundesvasfag ab. Jetzt kommt es
darauf an, das Unionsrecht am Mafstab der Bundassang Osterreichs zu
prufen.
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4. Widerstandsrecht

a) Widerstandslage und Widerstaatsrecht

Die Antrage auf Feststellung der Rechtswidrigkedt thtegration Oster-
reichs in die Europaische Union durch den Beitdige, weiteren Vertrage und
schlie3lich den Vertrag von Lissabon, namlich deddeterzeichnung durch
die Bundesregierung, dessen Genehmigungen durciNakonalrat, der Zu-
stimmung des Bundesrates zu diesem Vertrag unemé&atifizierung durch
den Bundesprasidenten sind auch aufgrund des \WAddrechts zulassig (und
begrindet). Das ist naher im Antrag zu Il. auf aad&bhilfe dargelegt. Die
Verfassungsordnung Osterreichs zu verteidigen édérj Osterreicher das
Recht und die Pflicht; denn es geht um seine Figibeine Gleichheit und
seine Wirde. Als logisches Minus hat das Widerstauht auch das subjekti-
ve Recht zum Inhalt, dal’3 der Verfassungsgerichtgtatdnahmen der Verfas-
sungsorgane, welche es unternehmen, die Verfassaingsmg Osterreichs zu
beseitigen, ins Unrecht setzt, unterbindet odeeibgs Die Mal3nhahmen, wel-
che den Tatbestand des Widerstandsrechts erfallehdie gesamte Integrati-
onspolitik, der Beitritt Osterreichs zur EuropaisshJnion, die weiteren Ver-
trage und zuletzt die Unterzeichnung des VertragesLissabon, dessen Ge-
nehmigung, die Zustimmung und dessen Ratifikatiorcld die Bundesregie-
rung, den Nationalrat, den Bundesrat und den Buymdssslenten, weil zumin-
dest dieser Vertrag ohne ein neues Verfassunggg@sterreichs, das den
Weg zu einem Bundesstaat Européaische Union mitestisller Staatlichkeit
ebnet, diesen Unionsstaat mit existentieller Schkidit, freilich ohne demo-
kratisch legitimierendes Volk, begrindet. Die Mdfsnan der Bundesregie-
rung, des Nationalrates, des Bundesrates und dedeBprasidenten, aber
auch die vorbereitenden MalRnahmen der Bundesregiaererwirklichen als
wesentliche Teile der vertraglichen Rechtsetzungugrdie Widerstandslage.
Die Integrationsvertrage ersetzen die bundesvenfigsgesetzliche Ordnung
Osterreichs weitestgehend durch die Ordnung desrismertrage, zumal diese
uneingeschrankten Vorrang vor dem Recht der Mdgt&aten beanspruchen
(17. Erklarung). Wenn aus den zu 1., 2. und 3. getea Rechten, namlich
der politischen, der birgerlichen und der allgemeiRreiheit und Gleichheit,
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des Rechts auf substantielle Vertretung durch datiohalrat und des Rechts
auf Abstimmung Uber Gesamtanderungen der Bundessgerfig Rechtsschutz
nicht gewahrt wird, gibt das Widerstandrecht zurasidubsidiar widerstands-
rechtlichen Verfassungsschutz.

b) Unmittelbare, aktuelle und personliche Verletzder Antragsteller durch
die Widerstandslage

Die durch die Staatsorgane herbeigefihrte Widedstage beeintrachtigt
jeden Birger Osterreichs und damit auch die Antedigs unmittelbar, aktuell
und personlich in ihrem Recht auf eine menschhbéli Freiheit, Gleichheit
und Bruderlichkeit (Solidaritdt) achtende und dem@B demokratische,
rechtsstaatliche und soziale Verfassung mit wohdistsichernder Wirtschafts-
ordnung. Andere Rechtsschutzmoglichkeiten sindtraamutbar, ja kommen
gar nicht im Betracht.

Il.
Antrag zu Il

Recht auf andere Abhilfe

1. Widerstandslage, Widerstandsrecht und Recht auAbhilfe

Der Antragsteller hat ein verfassungsgerichtsfahigecht im Sinne des Art.
140 Abs. 1 S. 4 B-VG aus dem WiderstandsrechtMemrragswerke der Eu-
ropaischen Union, zuletzt der Vertrag von Lissalsomg ist mit der existenti-
ellen Staatlichkeit Osterreichs und mit dem Fund#aiprinzip des Art. 1 S. 1
B-VG, wonach das Recht vom Volk ausgeht, unvereirtbaverletzt auch die
anderen Strukturprinzipien Osterreichs, namlich Bashtsstaatsprinzip, vor
allem durch die offenen und weiten (unbestimmtem&thtigungen der Uni-
onsorgane, insbesondere des Gerichtshofs der Eschpa Union, aber auch
den Verlust an Rechtsschutz und den Verfall der &tewteilung, das Sozial-
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prinzip, insbesondere durch eine Wirtschafts- undhkngsunion, die der
Verwirklichung des Sozialprinzips keine Chance ,lafid das Bundesstaats-
prinzip dadurch, daR die Lander Osterreichs zwreden Selbstverwaltungen
degradiert werden (vgl. Art. 3a (4) Abs. 2 EUV)einterzeichnung des Ver-
trages von Lissabon durch die BundesregierungedeS&nehmigung durch
den Nationalrat, die Zustimmung des Bundesrates dad die Ratifikation
des Vertrages durch den Bundesprasidenten besettiigeVerfassungsord-
nung Osterreichs, also die demokratische Repubiikauch den Bestand der
Republik Osterreich, endgiiltig. Das ist im 2. Teilher begriindet. Die exi-
stentielle Staatlichkeit des Europaischen Uniomssta der nicht demokratisch
legitimiert ist und sein wird, schafft eine Verfasgslage fiir Osterreich, die
mit den Grundprinzipien des Bundes-Verfassungsgeseivereinbar ist. Die
Verletzung des Rechts als Mitglied des Volkes, alsoBurger, in seiner Ei-
genschatt als pouvoir constituant, auf Recht, gébkt die Verletzung des Art.
26 Abs. 1 und Art. 24 B-VG hinaus. Sie ist eine I¢®ung der politischen
Freiheit und Gleichheit als mit dem Menschen geteseReclit. Daraus er-
wéachst das Recht als ,ein wirkliches RechtsgesetzZNétur® auf eine ,bur-
gerliche Verfassung® als ein immerwahrendes Recht des Menschen.

Das Widerstandsrecht, das jedem Bulrger zusteht) wenVerfassung der
Freiheit und Gleichheit, die Menschenwirde, odenealtas Verfassungsgesetz
in seinem unabanderlichen Kern, seinen Struktuzpmien, verletzt wird, hat
auch das Recht zum Inhalt, mit dem Mittel der Reldhtung die Verfas-
sungsordnung zu verteidigen. Vor allem die Verfagsgerichtsbarkeit soll
andere Abhilfe gegen Unternehmungen geben, wel@nhé/éerfassungsord-
nung, die freiheitliche Grundordnung, zu beseitigersucheti. Aus dem Wi-
derstandsrecht folgt somit das Recht auf verfasgerghtlichen Rechts-

62 Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. B45;K. A. SchachtschneideFrei-
heit in der Republik, S. 19 ff., 34 ff., 274 ff.

%3 Kant, Metaphysik der Sitten, S. 374 ff., u.&; A. SchachtschneideRes publica res po-
puli, S. 280 ff.,ders, Freiheit in der Republik, S. 44 ff., 281 ff.

®1.d.S.R. Herzogin: Maunz/Dirrig, GG, Komm., 1980, Art. 20 Abs.Rdn. 8, 36.
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schutz gegen Unternehmen der Staatsorgane, diasgarfg der Freiheit und
das Recht zu beseitigen. Ohne diese Konzeption daseWiderstandsrecht
weitestgehend sinnlos. Das Widerstandsrecht gibbesonderes subjektives
Recht auf verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzrgegrfassungs- und
staatswidrige Unternehmungen. Auch der Nationatftet,Bundesrat und der
Bundesprasident kommen ebenso wie die Bundesregiels Verfassungsor-
gane in Betracht, denen Unternehmungen gegen di@sseng der Freiheit
und Gleichheit und damit des Rechts vorgeworferdemkonnen. Eine derar-
tige Unternehmung ist der Bundesregierung und deleran Staatsorganen
durch die Integrationspolitik, insbesondere dieitRRotles Beitritts zur Euro-
paischen Union und erneut wegen des Vertragssesiugsm 13. Dezember
2007 in Lissabon und dem Nationalrat, dem Bundesrdtdem Bundesprasi-
denten wegen der Genehmigung des Vertrages, déimdusng zu diesem
Vertrag und dessen Ratifizierung anzulasten.

2. Unmittelbare, aktuelle und personliche Verletzug der Antragsteller in
ihrem Recht auf ihre freiheitliche und gleichheitliche Verfassung

Der Antrag eines der Verfassung der Freiheit ureldBheit und damit des
Rechts verpflichteten Biirgers Osterreichs ist samlifissig (und begriindet),
weil er, wie jeder Osterreicher, das Recht (undRfieht) hat, Widerstand ge-
gen jeden, der es unternimmt, die Freiheits-, Glads- und somit Rechts-
ordnung zu beseitigen, zu leisten. Er hat das Reakitdie Pflicht), beim Ver-
fassungsgerichtshof andere Abhilfe zu suchen. Dieittelbare, aktuelle und
personliche Beeintrachtigung (und Verletzung) desch®& jeden Birgers
Osterreichs und damit auch der Antragsteller ergith wiederum aus der
Widerstandslage (vgl. zu | 4). Andere Rechtsschagdithkeiten kommen
nicht in Betracht.
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1.
Kundmachung des Vertrages von Lissabon ohne Relevaffir den
Verfassungsrechtsschutz

1. Die Kundmachung kann fir den Verfassungsredmigzaur bedeutsam
sein, wenn der Vertrag von Lissabon angefochted,wicht aber wenn die
Verletzung der unabanderlichen Prinzipien durchimtiegration Osterreichs in
die Européische Union, die Gesamtanderung der Buedassung durch den
Beitritt Osterreichs durch den Beitrittsstaats\artund durch die Vertrage von
Amsterdam und Nizza usw. vom Verfassungsgerichtgkpfift werden sol-
len, weil die entsprechenden Vertragstexte kundghtreand.

2. Soweit Gegenstand des Verfassungsprozessesetteag/von Lissabon
ist, der noch nicht kundgemacht ist, kann der Unustaald der Vertrag erst
kundgemacht werden wird, wenn er von allen Mitgitadten ratifiziert wor-
den ist und dadurch in Kraft getreten ist (Art. BdV) nur fur die politische
Freiheit und politische Gleichheit (I 1 a), sowditse durch den Vertrag von
Lissabon (weiter) eingeschrankt wird, fur die atigegne Handlungsfreiheit (|
1 b), soweit diese durch den Vertrag von Lissabaitére) Einschrankungen
erfahrt und fur das Recht auf substantielle Vartrgtdurch den Nationalrat (|
2), soweit auch dieses Recht durch den Vertrag lussabon (weiter) be-
schnitten wird, bedeutsam sein. Das Recht auf Gasatrmmung aus Art. 44
Abs. 3 B-VG (I 3) ist schon durch den Vertragsahgg¢hunabhangig von der
Kundmachung des Vertrages von Lissabon verletzi, kethe Gesamtab-
stimmung Uber den Vertrag von Lissabon durchgefitbrten ist. Ebensowe-
nig hangt das Recht auf andere Abhilfe durch Vetfagsgerichtsschutz, ge-
stutzt auf das Widerstandsrecht (ll), von der Kuadnhung des Vertrages von
Lissabon ab, weil die Widerstandslage bereits ddretGefahrdung der unab-
anderlichen Verfassungsprinzipien entstanden ist,dds Inkrafttreten des
Vertrages von Lissabon bewirken wirde, welchestmedhr von Rechtsakten
der Organe Osterreichs abhangt, ganz abgesehetev@&@ntwicklung der Wi-
derstandslage durch die europdaische Integratiordgor Vertrag von Lissa-
bon.
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3. Ganz unabhéangig von der Kundmachung des Vesgnrage Lissabon be-
steht also das Verfassungsrechtsschutzbedurfnenggdig Integrationspolitik
wegen der Entwicklung bis zum Vertrag von Lissahbar auch die durch den
Vertrag von Lissabon. Im Ubrigen ist es allenféllisdie Verletzung der all-
gemeinen Handlungsfreiheit (I 1 b) bedenkenswen, Bechtschutz von der
Kundmachung des Vertrages von Lissabon abhangigathen, weil ohne
Kundmachung des Vertrages, welche dessen Inktafttrraussetzt, die all-
gemeine Handlungsfreiheit mangels Anderung der Rigje nicht (weiter)
beeintrachtigt ist. Allerdings droht die Beeintrighing, was den grundrechts-
gemalien Schutz bereits rechtfertigt, wenn aucle dieandrechtsgefahrdung
durch die Ablehnung des Vertrages durch die Irgimger geworden ist.

V.
Der Verfassungsrechtsschutz gegen die europaischedgration
Osterreichs nach der Ablehnung des Vertrages von ksabon
durch die Iren

1. Rechtsschutz der unabanderlichen Verfassungspriipien Osterreichs

a) Wenn die Verteidigung der unabénderlichen Rsiani der Verfassung
Osterreichs, die nicht zur Disposition der Polistehen, auf die politische
Freiheit und politische Gleichheit gestiutzt wirdl(k), ist die Ablehnung des
Vertrages von Lissabon durch die Iren weitestgetmeatutungslos. Die poli-
tische Freiheit und die politische Gleichheit sthdch die gesamte Integrati-
onsentwicklung verletzt, soweit letztere die Buneefassung Osterreichs und
die unabanderlichen Prinzipien des 0sterreichiscVierfassungsrechts ver-
letzt. Dazu gehort vor allem das demokratischezifyjraber auch das Rechts-
staats-, das Sozial- und das Bundesstaatsprir@igliem aber die existentiel-
le Staatlichkeit Osterreichs. Auch der Vertrag Lassabon ist auf seine Ver-
einbarkeit mit den unabanderlichen Prinzipien dgerdeichischen Verfassung
zu prufen, weil er von Osterreich ratifiziert wondist, ohne daR das gesamte
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Bundesvolk abgestimmt hat, obwohl der Vertrag édesamtanderung der
Bundesverfassung mit sich bringt. Es kommt dabehtnidarauf an, daf3 der
einzelne Burger bereits Nachteile durch den (nacht kundgemachten) Ver-
trag erleidet.

b) Die allgemeine Handlungsfreiheit (I 1 b) istcludie Mil3achtung der un-
abanderlichen Verfassungsprinzipien OsterreichsZirge der Integrations-
entwicklung vielfaltig beeintrachtigt und verletrteil der in Osterreich ange-
wandten Rechtsordnung, die weitestgehend Unionisrgichder auf Unions-
recht beruht, Vertrage zugrundeliegen, welche niétiten geschlossen wer-
den durfen. Das Unionsrecht beansprucht Vorranglgor gesamten nationa-
len Recht und enthalt mannigfache materiale Reg@nnmittelbar anwend-
bar sind, etwa die Grundfreiheiten. Allein derem&uangen bewirkten vielfal-
tige Nachteile fur die Osterreicher, zumal fur d&terreichischen Unterneh-
men und Verbraucher. Die Grundfreiheiten, aber aundere Vorschriften des
Priméarrechts der Union haben die WirtschaftsvedfagsOsterreichs umge-
walzt, weitgehend zum Nachteil von Osterreicheras Bilt auch fiir das Wah-
rungsrecht, das Wettbewerbsrecht und mannigfactierarRegelungen. Al-
lein schon der gréRere Wirtschaftsraum des Binnétegmbewirkt in vielfal-
tiger Weise Nachteile fir Osterreicher, die nidift eerfassungsgemaien Re-
gelungen beruhen.

c) Das Recht auf substantielle Vertretung durch Netionalrat (I 2) ist
schon durch den Beitritt Osterreichs zur Europ&iaddnion mittels des Bei-
trittsstaatsvertrages und die weitere Entwicklumeg tUnionsrechts verletzt,
weil der Nationalrat viele Gesetzgebungsbhefugnesgebil3t hat. Der Ver-
trag von Lissabon setzt diese Entwicklung fortilide nur wenn er in Kraft
tritt. Dem steht bisher die Abstimmung in Irlandgggen. Es ist zu bedenken,
dal3 die weitere Verkirzung der Gesetzgebungsbefsgyrdes Nationalrats
noch nicht eintritt, solange der Vertrag von Lissalmoch nicht in Kraft ist.
Allerdings ist die Genehmigung des Vertrages vasalbon durch den Natio-
nalrat eine Selbstentmachtung des Nationalratelksheenit dem Recht auf
substantielle Vertretung durch den Nationalrat vembar ist. Das Recht auf
substantielle Vertretung durch den Nationalrat ksecimon vor dem Inkrafttre-
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ten des Vertrages von Lissabon gegen diesen Veirr&jellung gebracht
werden, soweit der Vertrag unabanderliche Prinmipier Verfassung Oster-
reichs mil3achtet, um diese Verfassung gewissermafieimrer verhangnis-
vollen Gefahrdung zu schiitzen.

d) Das Recht auf Gesamtabstimmung aus Art. 44 2lBVG (1 3) ist be-
reits durch das Bundesverfassungsgesetz (iber deitt Bsterreichs zur Eu-
ropaischen Union und den Beitrittsstaatsvertragei@sths zur Europaischen
Union und die Weiterentwicklung der Integrationlg&t worden, weil diese
Politik eine Gesamtanderung der Bundesverfassuhgichi gebracht hat, aber
auch der Vertrag von Lissabon bedeutet als solpbgentber dem bisherigen
Integrationsstand eine Gesamtanderung der Bundasseng und hétte vor
seiner Ratifikation einer Abstimmung des ganzendg&gmolkes unterzogen
werden mussen. Die Verletzung des Art. 44 Abs.\3@ist unabhangig von
der Kundmachung des Vertrages von Lissabon und anabhangig von des-
sen Inkrafttreten und damit unabhangig von der Aleg des Vertrages in
Irland. Entscheidend ist allein, dal3 das RechGaedamtabstimmung aus Art.
44 Abs. 3 B-VG verletzt worden ist.

e) Das Recht auf andere Abhilfe durch Verfassumhssechutz (I 4) gegen
die Verletzung unabanderlicher Verfassungsprinaipselche ein Wider-
standsrecht begriindet, ist unabhéngig von demfitretan des Vertrages von
Lissabon und damit unabhangig von der Ablehnung\tetrages durch die
Iren. Es ist bereits durch den Beitritts Osterrgiztr Europaischen Union und
die Weiterentwicklung des Unionsstandes begriradety auch durch die Un-
terzeichnung des Vertrages von Lissabon, durchedeGg&nehmigung durch
den Nationalrat, die Zustimmung des Bundesrates diadRatifikation des
Bundesprasidenten, die alle unabanderliche Priziger Verfassung Oster-
reichs verletzen, insbesondere das demokratisaheig’durch die Kompe-
tenz-Kompetenzen, die der Vertrag von Lissaborugnehn soll.
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2. Verfassungsrechtsschutz gegen die Gesamtanderushgy
Bundesverfassung durch den Beitritt Osterreichs
zur Européischen Union

Die Verfassungsrechtsschutzlage entspricht der. gedchilderten Rechts-
schutzlage, weil und insoweit der Beitritt Osteshai zur Européischen Union
die Weiterentwicklung und Integration eine Gesawdnng der Bundesver-
fassung mit sich gebracht hat, ohne dal3 die Buedessung in dem von Art.
44 Abs. 3 B-VG vorgeschriebenen Verfahren geandertlen wéare. Die viel-
faltige Anderung der Rechtsordnung von Osterreigttid den Beitritt Oster-
reichs zur Europdaischen Union und die weitere hatiggn hat mannigfache
Nachteile fir Osterreicher mit sich gebracht, s d#& allgemeine Hand-
lungsfreiheit wegen der Verfassungswidrigkeit destritsrechtsaktes (EU-
BeitrittsBVG und Beitrittsstaatsvertrag) verletztnde. Ebenso ist das Recht
der Osterreicher auf substantielle Vertretung duteh Nationalrat verletzt.
Die Frage, ob die Ratifikation des Vertrages vossabon, ohne dal’ diese
kundgemacht ist oder in Kraft getreten ist, audsels Recht auf substantielle
Vertretung durch den Nationalrat verletzt, stathsebenso wie zu 1 e. Das
Recht auf Gesamtabstimmung aus Art. 44 Abs. 3 Bist@iederum verletzt,
weil die bloBe Abstimmung uber den Beitritt Ostiainie zur Europaischen
Union keine Gesamtanderung der Bundesverfassuitigwirken vermochte.
Das gilt auch fur den Vertrag von Lissabon, wielzlidargelegt. Auch fur das
Recht auf andere Abhilfe, gestiitzt auf das Widadsteecht, ergibt sich nichts
anderes.

Wenn man davon ausgeht, daR der Beitritt Ostesertht Europaischen
Union eine Gesamtanderung der Bundesverfassungkbédnat, war diese Ge-
samtanderung aus mancherlei Grinden verfassunggwitsbesondere we-
gen der Unbestimmtheit und Unklarheit, aber aucbeneder Verletzung un-
abanderlicher Verfassungsprinzipien Osterreichsd&d sich fur die Rechts-
schutzlage wegen dieser Verletzung der VerfassemgkBesonderheiten er-
geben.



56

3. Gesamtanderung der Bundesverfassung durch den Mg von
Lissabon

a) Die politische Freiheit und politischer Gleiclii{e1 a) der Biirger Oster-
reichs ist bereits durch die Unterzeichnung des$r&ges von Lissabon, dessen
Genehmigung durch den Nationalrat, der Zustimmungid den Bundesrat
und der Ratifikation durch den Bundesprasidenteletze, weil diese Organe
nur nach Mal3gabe der Verfassung und des Verfasgesgjzes handeln dir-
fen. Der Vertrag von Lissabon bewirkt aber eine ag@énderung der Bun-
desverfassung, ohne dal3 die Bundesverfassung giggam vorgeschriebe-
nen Verfahren verandert wurde, abgesehen davoneu@’Anderung der
Bundesverfassung, insbesondere um die Kompetenzp&temzen des Ver-
trages von Lissabon zu ermoglichen, unabénderlitiezipien der Verfas-
sung Osterreichs miRachten wiirde. Die politischeihEit und politische
Gleichheit stehen einer solchen Politik der Org@sterreichs entgegen und
ist bereits verletzt, auch wenn der Vertrag vorsalmn wegen der Abstim-
mung der Iren nicht in Kraft tritt und im tbrigercht oder noch nicht kund-
gemacht ist.

b) Die allgemeine Handlungsfreiheit (I 1 b) wirgteverletzt, wenn der Bur-
ger durch ein verfassungswidriges Gesetz oder eusefassungswidrigen
Vertrag Einschrdnkungen hinnehmen muf3. Solang&esetz oder ein Ver-
trag nicht in Kraft getreten ist, bewirken sie leiNachteile. Fir den Rechts-
schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit kommtwesdarauf an, ob der Ver-
trag kundgemacht wurde, so daf? die Ablehnung desages durch die Iren
relevant ist, wenn nicht die drohende Rechtsvanejzir den Verfassungs-
rechtsschutz als ausreichend anerkannt wird. Dialeiner solchen Rechts-
verletzung ist durch die Abstimmung der Iren sotanght geringer gewor-
den, als die maf3geblichen Integrationspolitikertevegine Zustimmung der
Iren zum Vertrag von Lissabon anstreben.

c) Das Recht auf substantielle Vertretung durch Mationalrat (Recht 3)
ist, wie zu | 3 dargelegt, bereits durch die Selmshachtung des Nationalrates
mittels der Genehmigung des Vertrages von Lissakedetzt, wenn auch die
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Gesetzgebungsbefugnisse des Nationalrates solamvgeandert bleiben, als
der Vertrag von Lissabon nicht in Kraft getreten lissoweit ist die Kundma-
chung des Vertrages als solche nicht bedeutsanh,dieeHoheitsrechte, die
der Vertrag von Lissabon auf die Europaische Uiilbartragt, auch wirksam
tibertragen sind, wenn der Vertrag nicht in Ostelrdiundgemacht wurde.
Das folgt aus Art. 48 Abs. 3 EUV geltender Fassulag,das Inkrafttreten der
Anderungsvertrage und damit deren (nach der Jusf)katiroparechtlich be-
grindete unmittelbare Anwendbarkeit von der Radtfdn, nicht von der in-
nerstaatlichen Veroffentlichung in den Mitgliedséaa abhangig macht. Im
Ubrigen wird die Kundmachung schnellstméglich ndeim Inkrafttreten er-
folgen, so dal3 Verfassungsrechtsschutz schon voKdedmachung ange-
zeigt ist.

d) Das Recht auf Gesamtabstimmung aus Art. 44 3l&-VG (I 1 d) ist
durch die Ratifikation des Vertrages von LissabbneoAbstimmung des ge-
samten Bundesvolkes verletzt, es kommt insoweitewedif die Kundma-
chung noch darauf an, ob die Abstimmung in Irlaad bhkrafttreten des Ver-
trages behindert oder verzogert.

e) Auch das Recht auf andere Abhilfe (Il) gegenditeWiderstandslage be-
griundenden Organakte, aufgrund derer der Vertragligsabon von Oster-
reich ratifiziert wurde, besteht unabhangig von deknafttreten des Vertrages
oder dessen Kundmachung.
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2. Tell

Begriindetheit der Antrage

1. Die Verfassungswidrigkeit der Vertrage der Edéisphen Union, des
Beitritts Osterreichs zur Europaischen Union, deiteven Vertrage und zu-
letzt des Vertrages von Lissabon und demgemal efigliBdetheit des An-
trags besteht auf den verschiedenen Ebenen demulkchkeit der Verfas-
sung der Osterreicher und des Bundes-Verfassuregggesder Republik
Osterreich.

Die Osterreicher als ein zum Staat, namlich detuBigpOsterreich, verfaR-
tes Volk, haben eine Verfassung, die gewissermaftiefedem Menschen
und damit mit jedem Osterreicher geboren ist, déefassung der Menschheit
des Menschéh Diese Verfassung steht nicht zur Disposition Betitik.
Vielmehr muf3 um des Rechts willen jedes Verfassyeggtz dieser mensch-
heitlichen Verfassung gentgen. Auch eine Gesamténdeder Bundesver-
fassung vermag rechtens diese Verfassung nichideri@ Diese Verfassung
sind die Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkeir déenscheft. Aus der All-
gemeinheit der Freiheit folgt das Prinzip der Glbit in der Freihéit Die
Gleichheit in der Freiheit 1aRt sich politisch meerwirklichen, wenn alle
Menschen und Birger das Sittengesetz, den kategendmperativ, achtén

®5vgl. K. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.

® K. A. Schachtschneidefreiheit in der Republik, S. 19 ff., 115 ff., 1i#4 405 ff.; ders
Prinzipien des Rechtsstaates, 22 ff., 28 Bf.;Oberndorfer in: K. Korinek/M. Holoubek,
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 20001 B4/G, Rdn. 26 ff.

7K. A. Schachtschneidefreiheit in der Republik, S. 405 flers, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 22 ff., 35 ff.

®® K. A. Schachtschneidefreiheit in der Republik, S. 34 ff., insb. S.6783 ff., 256 ff.,
passimgders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 30 ff.
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Das begriindet das Prinzip der Bruderlichkeit, daid&ritat oder eben das
Sozialprinzif®. Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkeit zu verdichen, ist
Zweck und Aufgabe des Staates. Jeder Mensch h&eaht auf Verwirkli-
chung dieser menschheitlichen FundamentalprinzigienRecht auf Recfit
Der Staat mul3 also Rechtsstaatéelbie Staatsform der allgemeinen Freiheit
und damit der Gleichheit in der Freiheit und sodeat Briderlichkeit ist die
demokratische Republik. Nur die demokratische REpubgentgt den
menschheitlichen Grundprinzipien der Freiheit, &laeit und Bruderlich-
keit’. Als ,demokratische Republik* ist Osterreich eirer@einwesen der
Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkeit. Demgemé&Rtgdas Recht dieser Re-
publik vom Volk aus (Art. 1 B-VG}. Das Recht ist der allgemeine Wille des
Volkes™. Die politische Form, in der der allgemeine Wiles Volkes ver-
wirklicht wird, ist die Demokratie. Ohne Demokraist sowohl die Freiheit
der Menschen und Birger, als auch deren Gleichémitie die Briderlich-
keit/Solidaritat verletzt. Das demokratische Ppnizann zu unterschiedlichen
Gestaltungen fiihren. Das skizzierte Fundamentaiprider demokratischen
Republik ist Allgemeingut der Europaischen Uniorne ws in Art. 6 Abs. 1
EUV geltender Fassung und in Art. 2 EUV in der bagsdes Vertrages von
Lissabon zum Ausdruck kommt. Diese Fundamentalipigerz der Mensch-
heit des Menschen, also des Rechts von Menschehaliiipt, stehen nicht zur
Disposition der Politik. Diese Fundamentalprinzipiednnen, durch welche
Verfahren auch immer, nicht gedndert werden, aucht nlurch Beschlisse

%9 K. A. SchachtschneideFreiheit in der Republik, S. 256 ff., 551 ff.sin S. 599 ff., 636
ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 22 ff., 42 f.

OK. A. Schachtschneidefreiheit in der Republik, S. 44 ff., 281 ff.
K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 19 ff., 5pdksim.

"2K. A. Schachtschneidefreiheit in der Republik, S. 115 félers, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 50 ff.

3 p. Oberndorferin: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht,
Art. 1 B-VG, Rdn. 26 f.

™K. A. SchachtschneideFreiheit in der Republik, S. 67 ff., 274 ff., 480 440 ff.; ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 28 ff., 50 fff.94
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aller Verfassungsorgane einschlie3lich des gesaBuedesvolkes. Sie sind
der unabanderliche VerfassungsKeras deutsche Bundesverfassungsge-
richt hat einen solchen Verfassungskern, der aucbhdeine neue Verfas-
sungsgebung nicht verletzt werden darf, anerkanbte Auffassung, dafl
auch die Demokratie und damit die politische Frigined Gleichheit der
Menschen und Biirger in Osterreich zur Dispositiovaeeiner Gesamtande-
rung der Bundesverfassung stéhist absurd, damit wiirde Osterreich auch
seine politische Entscheidung zugunsten der dertiséinen Republik in Fra-
ge stellen und gar ermdglichen, dal3 einem Fuhetrdea Weg geebnet wer-
de’.

An dem unabéanderlichen Verfassungskern ist nichtleuVertrag von Lis-
sabon zu messen, sondern die Integration Ostesrigiatie Europaische Uni-
on durch dessen Beitritt zur Europaischen Union diedweiteren Vertrage,
die im Vertrag von Lissabon ihre jungste Gestalddit. Der Vertrag von Lis-
sabon setzt die Integrationspolitik fort und enkeit den Besitzstand der
Union, den acquis communitaire, weiter. Die Intdgradarf nur soweit ge-
hen, als die unabanderliche Verfassung der Osthaeidas zulalt. Es gibt
somit einen integrationsfesten VerfassungskerrRepublik Osterreich. Die-
ser Verfassungskern ist durch die Entwicklung aeedration verletzt, wie
die Begriindungen im Einzelnen dartun. Jeder Osteeehat ein Recht dar-

> p. Pernthaley Der Verfassungskern, S. 78 ff., insb. S. 82Ff.Oberndorferin: K. Ko-
rinek/M. Holoubek, Osterreichisches Bundesverfagstatht, Art. 1 B-VG, Rdn. 10 f.

° BVerfGE 84, 90 (121).

" SoR. Walter Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, AusberaVVDStRL 29
(1971), S. 93t.. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzing@sterreichisches Staatsrecht, Bd. 1,
Grundlagen, 10.0034. P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-VG,
Art. 44 Abs. 21 B-VG; im Ergebnis audh Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterrei-
chisches Bundesverfassungsrecht, EU-BeitrittsBV@.R.9, indem er das Beitrittsbundes-
verfassungsgesetz trotz der alle Verfassungssatmagirchbrechenden Beitritts Osterreichs
zur Européischen Union akzeptiert..

"8 Richtig P. Oberndorfer in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfas-
sungsrecht, 2000, Art. 1 B-VG, Rdn. 10 (gegen ,Selrstérung").



61

auf, dal® seine unabanderliche Verfassung nichthddre Politik verletzt
wird. Der Beitritt Osterreichs zur Europaischen dnauf dem Integrations-
stand des Vertrages von Maastricht rechtfertigtiskeine Beeintrachtigung
der unabanderlichen Kernverfassung. Das Bundessgerigsgesetz tUber den
Beitritt Osterreichs zur Europaischen Union undBigitritt zur Europaischen
Union durch den Beitrittsstaatsvertrag vermochiesalKernverfassung nicht
zu verandern; denn sie ist unabanderlich. Ganzh#magig davon, ob schon
der Beitritt zum 1. Januar 1995 aufgrund des Besstaatsvertrages vom 24.
Juni 1994 oder die Vertrage von Amsterdam und vizzaddie unabanderli-
che Kernverfassung Osterreichs verletzt habergestintegrationsstand der
Européaischen Union, den diese durch den Vertragigsabon findet, an der
unabanderlichen Kernverfassung Osterreichs zu medseinesfalls darf
Osterreich seine unabanderlichen KernprinzipienFaeiheit verbunden mit
Gleichheit und Bruderlichkeit und damit der Demairades Rechtsstaates,
des Sozialstaates und auch den Bundesstaates emfdelese haben aber
durch die Integration Osterreichs in die Européstimion ihre Substanz in
einem MaRe verloren, das mit den unabanderlich@wzipien Osterreichs
unvereinbar ist. Der Vertrag von Lissabon verstdigsen Verlust der Kern-
verfassung

2. Auf einer zweiten Ebene sind Anderungen der Bewmdrfassung durch
die Integration der Europaischen Union zu beureileesiche mit den Bauge-
setzen des Bundesverfassungsrechts der Republécrédshs unvereinbar
sind, ohne schon den unabanderlichen Verfassungzkewnerletzen. Diese
Baugesetze sind die Demokratie, der Rechtsstaafaktalstaat, der Bundes-
staat und die immerwahrende Neutralitat Osterreichs

a) Jede Verletzung des unabanderlichen Verfassangskerletzt auch die
Baugesetze oder eines der Baugesetze der Bundesterf) der Republik
Osterreich. Sowohl das Baugesetz Demokratie ishtsaehtigt und verletzt,
aber auch das Baugesetz Rechtsstaat, insbesonedraugesetzlichen Bau-
teile des Rechtsstaates Gewaltenteilung, RechtzscBuundrechte, innere
Sicherheit, das Baugesetz Sozialstaat, das Baugewsektliche Sozialwirt-
schaft, das Baugesetz Bundesstaat sowie das Bauddmatralitdt. Durch
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Staatsvertrage durften die Baugesetze der Bundasseng Osterreichs nicht
geandert werdéf) vielmehr mul3 die Bundesverfassung in ihnrem Texad
geandert werden, dal3 die Staatsvertrage mit dedddwerfassung vereinbar
sind. Bereits die Verfassungsdurchbrechung zu ha$te Baugesetze ist ver-
fassungswidrig, erst Recht aber die Verfassungbhuechung durch Staats-
vertrage. Der Beitritt der Republik Osterreich Huropaischen Union zum
1. Januar 1995 hat nicht etwa dadurch, daf} daseBualk am 12. Juni 1994
tiber das Bundesverfassungsgesetz iiber den BOititreichs zur Européi-
schen Union abgestimmt und dem zugestimmt hatBdieggesetze der Bun-
desverfassung verand@rtAbgesehen davon, dal? der unabanderliche Verfas-
sungskern nicht zur Disposition der Politik, auéthhder durch Gesamtab-
stimmung des Bundesvolkes legitimierten Politiehstwaren die Baugesetze
nicht Gegenstand der Abstimmung (ber den Beitsteteichs zur Européi-
schen Union, sondern nur die Ermachtigung zum iBeiturch die zustandi-
gen StaatsorgafteSonst hatten die Osterreicher inre Bundesvenfigssater
den Vorbehalt und Vorrang des gesamten Unions-/@acteaftsrecht als ei-
ner ,autonomen®, gewissermaf3en fremden, nicht i@stdischen Rechtsord-
nung gestellt, weil der (sogenannte) Besitzstamdedeopéaischen Union (ac-
quis communitaire) durch den Beitrittsstaatsvertfagitestgehend) uber-
nommen worden & Das Unionsrecht ist keine ,autonome Rechtsquelle”
Diese frihere Dogmatik des Europaischen Gerichtaotspricht nicht mehr
dem Stand der Diskussion. Das deutsche Bundessenfgsgericht, das sie

" H. P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, AR-¥G, Rdn. 4,
Fn. 8, Art. 44 B-VG, Rdn. 12.

80 Zur Gegenansicht Fn. 21.

817, Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht, EU-
BeitrittsBVG, Rdn. 5; auchL. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeDsterreichisches
Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen, 17.061, S. 247.

8 30 in der Tat. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingdbsterreichisches Staatsrecht,
Bd. 1, Grundlagen, Bd. 1, 17.062, S. 248, 17.08258 f., auch 17.047, S. 236; dageden
Onlinger, in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht, EU-
BeitrittsBVG, Rdn. 14.
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zuné&chst tbernommen hatte, hat sie schon im Melatstirteil nicht mehr
aufgegrifferi®. Fraglos ist das Unionsrecht Teil der Ordnung fsiehs; denn
die Osterreicher leben in dieser Ordnung. Freiigtidiese Ordnung verfas-
sungswidrig, also keine Ordnung des Rechts, keaehRordnung. Die Auf-
fassung, die Bundesverfassung Osterreichs werdeh dien Beitritt Oster-
reichs zur Europaischen Union nicht tangiert, asinren Baugesetzen nicht
verletzt, ja nicht einmal geandert, heil3t, die 8trrprinzipien und Baugeset-
ze Osterreichs haben zwar Bestand und Geltungykewaber mangels An-
wendbarkeit nichts. Vielmehr haben sich die Ostelner durch den Beitritt
zur Europaischen Union von ihrer Verfassung losgiesad einer birokrati-
schen Diktatur ohne Demokratie, ohne Rechtssthat 8ozialstaat und ohne
wirksamen Grundrechtsschutz unterworfen. Eine soleblitik kann nicht
durch eine blof3e Erméchtigung der Bundesregierdeg,Nationalrates, des
Bundesrates und des Bundesprasidenten, den BaitriEuropaischen Union
durch Staatsvertrag zu vollziehen, also mittelbeiglgen. Vielmehr hétte je-
dem Osterreicher der Text zur Abstimmung vorgelegiden miissen, der die
Baugesetze der Bundesverfassung Osterreichs veriDaebloRe Moglich-
keit, den Beitrittsvertrag einzusehen, geniigt dafolerungen an eine An-
derung der Baugesetze der Bundesverfassung kdisestemal der Beitritts-
vertrag entgegen dem Klarheitsprinzip keinerleinfgarenz tber die bauge-
setzandernden Wirkungen des Beitritts gegebenUtatr die Baugesetzwid-
rigkeit des Beitrittsstaatsvertrages und damitBigigritts Osterreichs zur Eu-
ropaischen Union hat der Verfassungsgerichtshbiebisicht entschieden. In
dem verfassungsgerichtlichen Verfahren Uber diehtR&if3igkeit der Volks-
abstimmung vom 12. Juli 1994 Aktenzeichen WT-6/94hht der Antrag-
schreiber Prof. Dr. Erwin Bader zwar die Bedenkegewn der Verletzung der
Baugesetze der Bundesverfassung durch den Bedrgetragen, der Verfas-
sungsgerichtshof hat dartber jedoch nicht befundesil, diese Bedenken

8 BVerfGE 89, 155 (188 f.); vorher BVerfGE 22, 29®6); 31, 145 (173 f.); 37, 271 (277
f.): 58, 1 (27); EUGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (@NEL), Slg. 1964, 1251, Rdn. 8 ff.; da-
zuK. A. Schachtschneiddprinzipien des Rechtsstaates, S. 74 f.
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nicht Gegenstand einer Anfechtung des Volksbefrggugrfahrens gewesen
seien (Urteil vom 30. August 1994, S. 38 ff. (4D)e baugesetzliche Pro-
blematik des Beitritts Osterreichs zur Europaiscbieion ist somit nicht res
iudicata.

Wenn man es fur richtig halt, daf3 durch Staatsigetiauch die Baugesetze
der Bundesverfassung, freilich nur soweit dieserhidagt zur politischen
Disposition stehen, geandert werden konnen, ohfledisse Anderung der
Baugesetze im Abstimmungstext benannt worden smdaul doch das Ver-
fahren der Gesamtanderung der Verfassung, alsoAdsgmmung des ge-
samten Bundesvolkes gemal Art. 44 Abs. 3 B-VG dyefithrt werden, um
die Baugesetze zu veréndern, also eine Gesamtégddar Bundesverfas-
sung zu legitimieren. Auf eine solche Abstimmung desamten Bundesvol-
kes hat jeder Birger Osterreichs ein verfassungtdieh gewahrleistetes
Recht, wie dargetan ist.

A.

Existentielle Staatlichkeit des Unionsstaates ohne
demokratische Legitimation

|. Existentielle Staaten und existentielle Staatlltkeit im Bundesstaat

Die Europaische Union ist ein Bundesstaat. Sie dinth den Vertrag von
Lissabon als Bundesstaat gefestigt und weiterekéltit

8 Zum FolgenderK. A. SchachtschneideDeutschland nach dem Konventsentwurf einer
Lverfassung fir Europa®, in: W. Hankel/K. A. Sché&thneider/J. Starbatty (Hrsg.), Der
Okonom als Politiker — Europa, Geld und die soziategy, FS fur Wilhelm Nélling, 2003, S.
279 ff.
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1. Es gibt keinen allseits oder auch nur vielessaiterkannten oder gar ei-
nen volkerrechtlich verbindlichen Begriff des Bussiaate$. Kriterium des
Bundesstaates, wie ihn die herrschende Staatdegwletsin Osterreich und
Deutschland vom Staatenbund unterscheidet, istSteatseigenschaft der
Gliedstaaten neben der Staatseigenschaft des Beamtas, also ein vertikal
geteilter Gesamtstdgtder aus zwei (oder auch dfgpolitischen Organisati-
onsebenen mit Staatseigenschaft besteht. Der Bstadesbegriff kann nicht

8 vgl. P. Pernthaley Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. @94, Allgemeine Staats-
lehre und Verfassungslehre, 2. Aufl. 1996, S. 29Hf Mayer, Bundes-Verfassungsrecht (B-
VG), 3. Aufl. 2002, Art. 2, | f.;K. Stern,Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
(Staatsrecht), Bd. I, 2. Aufl. 1984, S. 648, 6K1;Hesse Grundzuge des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Reltv, S. 960. Kimminich,Der Bun-
desstaat, HStR, Bd. I, 1987, § 26, Rdn. 5Tfh; Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit
der Lander, HStR, Bd. IV, 1990, § 94, Rdn. 12lsenseddee und Gestalt des Foderalismus
im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, 1990, 8§ 98, Rdn.1Ml. St. Oeter Foderalismus, in: R. v.
Bogdandy (Hrsg.), Europaisches VerfassungsreclgprBische und dogmatische Grundzi-
ge, 2003, S. 63 ff., der S. 71 von Mischsystemeictsp vgl. aber BVerfGE 4, 115 (141), das
vom ,Wesen des Bundesstaats” spricht.

% p. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, 296 (,Sttatt), S. 300 f., 461;
ders, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehrg9g ff. (294);L. K. Adamovich/B.-Ch.
Funk/G. Holzinger Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlab@001, S. 160; i.d.S. all
die Lehren, welche die originare Staatlichkeit ¥amd und Landern als Kriterium des Bun-
desstaates seheh; Isenseeldee und Gestalt des Foderalismus im Grundges&iR, Bd.
IV, 8 98, Rdn. 4.Th. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der LanHStR, Bd. 1V,
8§94, Rdn. 2 f., 14 ff.Q. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 5, 94,140
(eher zurtckhaltend).

87 Eine Unterscheidung des Zentralstaates oder @lgestvom Gesamtstaat im Sinne der
Dreistaatenlehre (insbesondéte Nawiasky Allgemeine Staatslehre, Zweiter Teil, Staatsge-
sellschaftslehre, 2. Bd., Staatsfunktion; StaatsiniStaatsgewalt Staatsleben, Staatenwel,
1955, S. 203ders, Allgemeine Staatslehre, Dritter Teil, Staatstslefre, 1956, S. 151 ff.;
vgl. P. Pernthaley Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 295 Kbeise-Theorie)L. K.
Adamovich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeBsterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen,
13.003, S. 161, 13.019, S. 167; i.d.S. BVerfGEM® @63 f.); vgl.O. Kimminich Der Bun-
desstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 7, 19 f.) verriieglie Lehre von der existentiellen Staat-
lichkeit Bedeutung zu entfalten, wird aber im Folden nicht dogmatisiert.
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von der ,auBeren Souveranitat’ der Gliedstaaterdradgiy gemacht werd&n
die in der Bundesverfassung geregelt und aus daténden weitestgehend
dem Gesamtstaat tberantwortet wird (Art. 10 AbNIr.12, Art. 65 Abs. 1 B-
VG und Art. 16 Abs. 1 B-V@). Die Souveranitat war das maf3gebliche Krite-
rium des Staates in der vom monarchischen Priregfiromten Bundesstaats-
lehre des deutschen Konstitutionalismus, zu Real@nn die Souveranitat ist
ein monarchischer Begriff. Im Republikanismus, anddie Staatsgewalt Sa-
che des Volkes ist (res publica res populi), ist Beilung der Austibung der
Staatsgewalt auf unterschiedliche Volksverbandebi@skorperschaften)
kein begriffliches Hindernis geteilter existengellStaatlichkeit. Der staats-
rechtliche, nicht monarchische, Bundesstaatsbegmi ein Kriterium auf-
weisen, das den echten Bundesstaat substantielliv@thten Bundesstaat,
dem foderalisierten, wenn man das Wortspiel mithaddm bundesstaatli-
chen (nicht etwa dem bloRR dezentralisierten) Eisktat, fir den die Repu-
blik Osterreich nicht anders als die Bundesrepubékitschland Beispiele ge-

8 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 3. Isen-
see ldee und Gestalt des Foderalismus im Grundged&iR, Bd. 1V, § 98, Rdn. 65 ffso
schonG. Jellinek Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1913, 7. Neudlrli®60, S. 769 f(. An-
schiitz,Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. Aubd, Kommentar, 14. Aufl.
1933 (WRV), Anm. 4 zu Art. 1; vgl. audd. Schmitt Verfassungslehre, 1928, 8. Aufl. 1993,
S. 371 ff.; a.A. die Dezentralisationstheorie dereiér SchuleL. K. Adamovich/B.-Ch.
Funk/G. Holzinger Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundla@8Q02, S. 160P.
Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 294 igiindsbrucker Schule S. 296).

8 vgl. 0. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 6, 21 f.

% U. ScheunerStruktur und Aufgabe des Bundesstaates in deei@egyt. Zur Lehre vom
Bundesstaat, DOV 1962, 641 f.; v§. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn.
11 ff., 15 ff.; St. Oeter Foderalismus, S. 78 ff., 83 ff.; richtige Krithn souveranitatsdogma-
tischen AnsatP. Pernthaler Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre9&§.2

1 Zum Begriff der existentiellen Staatlichkeit zuwjl. K. A. Schachtschneidebie exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas und sli@atliche Integration der Européischen
Union. Ein Beitrag zur Lehre vom Staat nach deneiUdes Bundesverfassungsgerichts zum
Vertrag tUber die Europaische Union von MaastrichiyV. Blomeyer/K. A. Schachtschneider
(Hrsg.), Die Europaische Union als Rechtsgemeirfsct205, S. 75 ff., 103, 115 f.
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bert? (dazu Il), unterscheidet. Dieses Kriterium ist dias wirklichen Bun-
de$® der Bundes- oder Verfassungsvertrag der verbé@ndgtaaten, der als
Bund einen Bundesstaat hervorbringt. Die deutselebjye Staatsrechtslehre
der Gegenwart geht auf dieses entscheidende Menhkitla eirt’, sondern
ordnet mitGeorg Jellinekdurch Blinde gegriindete Bundesstaaten zu den vol-
kerrechtlichen Staatenbtinden. Dal3 diese Lehre rzugkaift, erweist die Eu-
ropaische Union, die das Bundesverfassungsgeriebtsbhlands darum als
Staatenverburitlbegreift und der Hoheitlichkeit (Hoheitsgewaltpemessen
wird®. Hoheitlichkeit aber ist, freiheitlich dogmatidieStaatlichkeff. Der

92p. Pernthaler Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre9$ 2 (292 f., 296), der
vom ,klassischen Bundesstaat” spricht.

% 1.d.S. auch BVerfGE 1, 299 (315); 13, 54 (78), @lne weitere Konsequenzen vom
,Bundnis" gesprochen wird; entgegenges&ztlellinek,Allgemeine Staatslehre, S. 777 ff.;
wie der TextC. SchmittVerfassungslehre, S. 363 ff., 389 f.; i.dS Pernthaler Allgemeine
Staatslehre und Verfassungslehre, S. 291 ff. (292).

% vgl. K. Stern,Staatsrecht |, S. 644 ffJ; Isensegeldee und Gestalt des Féderalismus im
Grundgesetz, HStR, Bd. IV, § 98, S. 517 i.;Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdr®,28& 117, nur am Rande im Rahmen der
Erorterung der Bundestreue.

% BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.); pragendKirchhof Der deutsche Staat im ProzeR
der europaischen Integration, HStR, Bd. VII, 1982183, Rdn. 38, passindgers. u.a. Die
rechtliche Struktur der Europaischen Union als t8tagerbund, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.),
Européisches Verfassungsrecht. Theoretische unshatmrhe Grundziige, 2003, S. 900, 904
f. (Intensitat ,mehr als Staatenbund, weniger alad&sstaat” (?)); vgB. Kahl| Européische
Union: Bundesstaat — Staatenbund — StaatenverldindUrteil des BVerfG vom 12. Okto-
ber 1993, Der Staat 33 (1994), S. 241Af.;Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht,
1996, S. 25 ff., 43 ff., 55 ff.

% Vgl. EuGH v. 05.02.1963- Rs. 26/62 (van Gend & $)o®lg. 1963, 1 ff., Rdn. 9 und 10;
auch BVerfGE 22, 293 (296); 31, 145 (174); 89, (b, 184, 186 f.); dazKk. A. Schacht-
schneider Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 87 ff.;ders, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 64 f; Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européaischen Unicn%tha-
tenverbund, S. 904.

9 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepds. 75 ff.,
79 ff., 87 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 50 ff., 58ldfs, Der Anspruch auf ma-
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Staatenverbund kann ein staatsrechtlicher Bunaggssga$. Das hangt vom
Staatsbegriff ab. ,Der Staat (civitas) ist die \fieigung einer Menge von
Menschen unter Rechtsgesetzen®, |&ant®, also auch ein Bund. Weil sich
mittels des volkerrechtlichen Vertrages Menscheabirden, kantianisch ge-
sprochen: unter Rechtsgesetzen vereinigen, vertaitech ihre staatlichen
Organe (Staaten im engeren Sifiheergibt sich die funktionale und auch in-
stitutionelle Staatlichkeit und Staatseigenschaf Bundes aus der zitierten
freiheitlichen Definition des StaatekllineksBegriff war monarchisch, je-
denfalls nicht freiheitlich; denn ,Herrschen istehrt Georg Jellinek ,die
dem Staat notwendige Tatigkeit, '9%2' Das ist in einer republikanischen Leh-
re, also einer Staatslehre der Republik, die emeéhé&itslehre sein mdR im
Ansatz nicht richtig. Der echte Bundesstaat istStamtenverbund, wohl auch

teriale Privatisierung. Exemplifiziert am Beispa#s staatlichen und kommunalen Vermes-
sungswesens in Bayern, 2005, S. 265 ff.,, 268 81 f2; i.d.S. R. Walter/H. Mayer/G.
Kucsko-StadlmayerGrundri3 des Osterreichischen BundesverfasswigsteRdn. 560, S.
277 (,Staat, genauer: die Hoheitstrager").

% AuchH. Nawiasky Allgemeine Staatslehre, II, 2, S. 206, bezeickieet Bundesstaat als
L<qualifizierten Staatenbund".

% Metaphysik der Sitten, S.433. 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. 56.

10K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 18, 100, 16Hérs, Die existentiel-
le Staatlichkeit der VVolker Europas, S. 76.

191 ygl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 21l;:Oeter Féderalis-
mus, S. 78 ff., 83 ff.

102 Allgemeine Staatslehre, S. 772 f.; so alickK. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzinger
Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlage®111S. 144, 12.002, S. 156; zur Herr-
schaftslehre kritiscK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 71 flers, Freiheit in
der Republik, S. 115 ff,

103 ygl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi. Grundlegung einer Allgewe
Republiklehre. Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechise Staatslehre, 199ders, Freiheit in der
Republik, 2007; ganz s@. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, Sd&g;, All-
gemeine Staatslehre und Verfassungslehre, S.294 f.
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in der Begrifflichkeit des Bundesverfassungsgesichelches das Wort Bun-
desstaat wegen des Art. 20 Abs. 1 GG, dem grunttjeeen Bundesstaat,
also einem unechten Bundesstaat, vorbehalten hvadlkam dirfte.

Der Bund des bundischen, also echten, Bundesstaai@sselbst kein exi-
stentieller Staat sein, sondern kann der vertiagliBund existentieller Staa-
ten mit begrenzten Aufgaben und Befugnissen unoksendere ohne eigen-
standige demokratische Legitimation durch ein Bsudlk sein. Diese Ver-
bindung kann man als Staatenverbund bezeichnerjrdeurch die Substan-
tialitdt der funktionalen und institutionellen Stadkeit des Bundes gekenn-
zeichneter Staatenbund ist.

Der Bund kann aber auch selbst ein existentieltaatSmit existentieller
Staatlichkeit in Aufgaben, Befugnissen, Organiseio 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 Republiterreich und der Bun-
desrepublik Deutschlatf oder die Europaische Union, kurz Union genannt,
oder (bislang) die Europaischen Gemeinschaftemtraé&so nicht die Lander
bzw. die Mitgliedstaaten und schliel3t diese alsaDigationsbegriff auch
nicht ein. Der Bund und die Union werden im Folgamduch als Unionsstaat
bezeichnet. Die Staatlichkeit des Unionsstaates kamktional, institutionell
oder auch legitimatorisch unterschiedlich inters&in. Im echten Bundesstaat
beruht sie auf einem Bund von Staaten, ist als&&atenbund, der mit ge-
wisser Substanz den Status eines Bundesstaatehigmso eines Staates im
funktionellen oder auch institutionellen Sinne, wdie Europaische Union.
Der Unionsstaat eines solchen echten Bundessthatzsf der demokrati-
schen Legitimation durch ein Bundesvolk, mul alemen des demokrati-
schen Prinzips ein existentieller Staat sein. Imistetie Funktion des Bundes
oder eben Unionsstaates eines Staatenbundescstaat®il sie Sache von

104 DazuO. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 40 ff.
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Volkern ist, ganz unabhangig davon, wie die Verhoht#teit der Vertrage der
Volker von den verbundenen Staaten begrindet, gelabh oder erklart
wird'®. Es gibt keinen qualitativen Unterschied des Geisgrundes von Vol-
kerrecht und Staatsrecht, sondern nur einen Uihiesder Verbindlichkeiten
von Rechtsakten, weil es keinen Unterschied desu@sgrundes von
Rechtsakten gibt. Dieser ist immer der Wille demSthen, die sich zu einem
Staat vereinigt haben, eines Volkes also (dazdet)n alles Recht beruht auf
der Freiheit und geht darum von Volk aus (Art. 2 8-VG).

2 a) Der existentielle Staat ist die als Staatafidd Blrgerschaft in ihrer
Gesamtheit, das Volk, welches die nicht Ubertragyboheit hat, das Volk al-
so, von dem alles Recht ausgeht, der Staat im nerit®inn&”. Die Blrger-
schaft als das Volk ist die meist gewachsene, vilkgeaber willentliche, al-
so durch Verfassungsgesetz verfaldte, Lebens-,eéasedund Schicksalsge-
meinschaff®. Die Hoheit des Volkes ist die gemeinsame MachtBigger,

195K, A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep8. 111ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 60 ff.; daku Amrhein-HofmannMonismus und Dualis-
mus in den Volkerrechtslehren, 2003, S. 79 ff. (Boaus), S. 152 ff. (volkerrechtspriméarer
Monismus), S. 245 ff. (Monismus und Primat des iistaatlichen Rechts), S. 296 ff. (duale
Rechtsordnung)A. Emmerich-FritscheRecht und Zwang im Vélkerrecht, insbesondere im
Welthandelsrecht, in: K. A. Schachtschneider (Hrdgechtsfragen der Weltwirtschaft, 2002,
S. 123 ff., insb. S. 28 ff., 201 ff.

1% K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., 5119637 ff.; ders,
Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s,75 ff., 79 ff., 87 ff.ders, Die Republik
der Volker Europas, ARSP, Beiheft 71 (1997), S. f54ders, Freiheit in der Republik,
S. 49 ff., 281 ff.;ders, Sittlichkeit und Moralitdt. Fundamente von Ethikd Politik in der
Republik, 2004, in: ders., Freiheit — Recht — Staag. v. D. . Siebold/A. Emmerich-Fritsche,
2005, S. 23 ff., auch in: Aufklarung und Kritik,2R04, S. 7 ff., 1/2005, S. 29 ff.; i.d.B.
Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 63.

197K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 flers, Die existentielle Staat-
lichkeit der Volker Europas, S. 76 ff. (auch zumgeémden), 93, 103, 115 flers, Die Repu-
blik der Volker Europas, S. 16&ers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 58 ff.

18| d.S. auchP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Unic$taatenver-
bund, S. 9009 ff.



71

die verfassungsgesetzlich organisiert ist. Dertexiglle Staat als verfalite
Birgerschatft ist die Rechtsgemeinschatt, in weldfrerheit, Gleichheit und
Bruderlichkeit Wirklichkeit finden (finden sollenfienn der politische Wille
des existentiellen Staates ist der vereinigte ad&gee Wille der Burger. Exi-
stentielle Staatlichkeit ist funktional die Hohieltlkeit der Burgerschaft, aus-
gelibt vom Volke selbst durch Wahlen und Abstimmuangger durch beson-
dere Organe der Gesetzgebung, vollziehenden Gedeit Rechtsprechung.
In der freiheitlichen Demokratie, in der Republik@ ist ausschliel3lich Ho-
heitlichkeit oder eben Staatsgewalt rechtens, deh& eines Volkes als eines
existentiellen Staates ist oder, wie meist gesagt, wWemokratisch legitimiert
ist; denn das ,Recht geht vom Volk aus” (Art.1 SB/G). Auslbung von
Staatsgewalt ist Verwirklichung des Rechts. Detdezlanke des existentiel-
len Staates ist: Res publica res populi.

b) Ein echter Bundesstaat kann somit, wenn nicbh aler Bund ein exi-
stentieller Staat ist, wegen des demokratischemzipg nur die Staatsgewalt
der verbundenen Vdlker als existentieller Staatemegnschaftlich ausuben,
aber auch nur insoweit, als ihm die Hoheitsreclde Mitgliedstaaten zur
Austibung Ubertragen sifitl Eine originare Hoheitsgewalt hat ein echter
Bundesstaat, der kein existentieller Staat istz texistentieller Staatlichkeit
mangels eigenen Volkes nicht (so auch Art 3b (53.AbEUV). Er ist Repu-
blik der Republiken, ein ,Foderalism freier Stadten Sinne Kants™. Die
Hoheitsgewalt eines solchen Bundesstaates muld wiyedemokratischen
Legitimation derart beschrénkt sein, dal3 die Roltin den Einzelstaaten, vor
allem von deren Parlamenten, verantwortet werden.Kaie Politik mul3 Sa-
che der verbundenen Vdlker, der Gliedstaaten akba, Sie mul® wegen des

199 50 fiir die Europaische Unidgh A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 87 ffders, Die Republik der Vélker Europas, S. 161 ders, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 60 ff. (70R.)Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen Uni-
on als Staatenverbund, S. 904 ff.; i.d.S. BVerfGEI®5 (188 f.).

10 Zum ewigen Frieden, ed. Weischedel, Bd. 9, S. R08. SchachtschneideRepublik
der Volker Europas. S. 165 ff.
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Prinzips der Gesetzlichké&itim Wesentlicheti? in einzelstaatlichen Gesetzen
beschlossen liegen. Sonst geht das Recht nichtaknaus; denn das Volk
ist das Volk des Einzelstaates, also das Volk @stdrs, die Osterreichiét:
Die Aufgaben und noch mehr die Befugnisse des edBtmdesstaates ohne
existentiellen Unionsstaat konnen darum um des Beatischen Prinzips wil-
len nur eng begrenzt sein (Prinzip der begrenztemaéhtigung)“. Ein sol-
cher Bundesstaat kann nicht die Aufgaben und Bé&fagrhaben, die der exi-
stentielle Staat ben6tigt, um seinen Zweck, das gaben aller in Freiheit,
Gleichheit und Briiderlichkeéit, zu erreichen. Die Institutionen und die Orga-
nisation des Bundes oder der Union einer solchebiiMdung oder Organisa-
tion von Volkern/Staaten, wie sie meist als bloBeatenbund erfal3t werden,
mussen nicht denen der demokratisch bestimmtereEtaaten entsprechen,
vor allem also keine unmittelbar demokratisch legérte Gesetzgebung ein-
richten.

c) Das organisatorische Homogenitatsprinzip gitdén unechten Bundes-
staat, in dem der Zentralstaat und die Gliedstaexestentielle Staaten sind
und darum um des genannten Staatszweckes willeokitatische Republi-
ken, soziale Rechtsstaaten sein miussen. Die Venfigssomogenitéf ist im

1K, A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 94 ff.

112 7ur Wesentlichkeitslehre etwa BVerfGE 33, 1 (3089, 155 (191 f.); 95, 267 (387 f.);
98, 218 (251 ff.)K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 116 ff.

113 Ganz sH. P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥@, 1,
Rdn. 24.

14 BverfGE 89, 155 (181, 191 ff.X. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 96, 11&rs, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 7PffKirchhof Die
rechtliche Struktur der Europaischen Union als t8tagerbund, S. 898, 903 ff.; dazu néher K,
[, 2 mit Fn. 741,

15K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 350 flers, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 22 ff., 42 f., 55 félers, Freiheit in der Republik, S. 67 ff., 281 ff.,28., 405 ff,;
dazuH. P. RIill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-X@, 1, Rdn. 6 ff.

116 p_ pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 309, .48h.fMaunz Verfas-
sungshomogenitat von Bund und Landern, HStR, Bd.1800, § 95, S. 443 ffK. Stern
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unechten Bundesstaat schon deswegen geboten, agelfalk jedes Einzel-
staates ein Teil des Bundesvolkes ist. So sind Aach6 B-VG die Staats-
birger der Republik Osterreich zugleich die Landegtr der selbstandigen
Lander Osterreichs. Ein Bund kann nicht die Verfags die mit dem Men-
schen geboren &t &ndern, jedenfalls nicht die Strukturprinzipieas goliti-
schen Lebens wechseln. Die Verfassungsgesetze midssemenschheitli-
chen Verfassung gemal sein. Dieses Homogenitatgpgiit darum auch im
echten Bundesstaat mit existentiellem UnionssiiatPolitik muf3 in echten
Bundesstaaten ohne existentiellen Unionsstaat,gesagt, in der Substanz,
im Wesentlichen Sache der Einzelstaaten bleibemnWe verbundenen
Staaten in solchen Bundesstaaten zugunsten des8entimachtet werden,
sind sie entdemokratisiert und die Volker buf3ee ppolitische Freiheit ein.
Der Bundesstaat wird demokratiewidrig. In diesed.ggrat auch die Euro-
paische Union spatestens mit dem Vertrag von Lasétbazu 1V, 2%,

d) Zur existentiellen Staatlichkeit gehort die Gadinoheit und zur Gebiets-
hoheit die Befugnis und die Befahigung, die Gesdtaehzusetzen und das
Recht zu verwirklichel¥®. Das besagt aber im Bundesstaat wie in jedem Staa-
tenbund und Staatenverbund nicht, dal3 jeder déurdenen Staaten, der
Bund und die Gliedstaaten, die eigenen Gesetzeiefodin kbnnen muf3.
Auch im (unechten) Bundesstaat Osterreich filhrenLdinder in der Regel
die Bundesgesetze aus (Art. 11 ff. B-VG). Dasrisler Europaischen Union
nicht anders. Die Mitgliedstaaten haben die Verpfling, das Unionsrecht
anzuwenden (Art. 3a (4) Abs. 3 EUV, bislang Art. BGV)'*, grundsatzlich
mit Vorrang vor der nationalen Rechtsordnung (Ikl&ung zum Vertrag

Staatsrecht |, S. 646, 704 fi,; Isensegldee und Gestalt des Fdderalismus im Grundgesetz,
HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 79.

7K. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.
18 Dazu Hinweise in Fn. 194.

119 K. A. SchachtschneidebDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep®. 81 ff.;
ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 59 ff.

120K A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep8. 109 f.
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von Lissabon}’. Die Aufgaben und Befugnisse sind im Bundesstsiter
echt oder unecht, zwischen dem Gemeinschaftssidaten Einzelstaaten ge-
teilt oder eben verbunden. Das gilt namentlichdiéreng verzahnte, ,koope-
rative" Rechtsprechun@, wie das im Vorabentscheidungsverfahren des Art.
234 (267) AEUV, besonders augenfallig ist. Die ikate Teilung der fur ei-
nen existentiellen Staat notwendigen Aufgaben uetudhisse unter den
Staaten gehort zum Wesen des Bundesstaates uhdvetigr die funktionale
und institutionelle Staatlichkeit noch auch einestntielle Staatseigenschaft
des Unionsstaates oder gar der Einzelstaaten ge Kkehrebenenstaat und -
staatlichkeit). Die Aufgaben und Befugnisse, alg® $taatlichkeit, sind auf
Organisationen verteilt, welche insgesamt die Sggavtalt austben. Das ist
die Staatsgewalt entweder eines Volkes oder diats$fewalt mehrerer ver-
bundener Volker, die von den Unionsorganen gemkeafich ausgetbt
wird, wie derzeit von der Europaischen Urf@rDie Staatsgewalt kann auch
zwischen den Vdlkern der Einzelstaaten und demndwiolk des Unionsstaa-
tes geteilt sein, wenn der Unionsstaat eine eigadgie demokratische Legi-

121 Der weitgehende Vorrang des Gemeinschaftsrechtslem mitgliedstaatlichen Recht
ist so gut wie unangefochten; vgl. EuGH v. 05.08319 Rs. 26/62 (Van Gend & Loos), Slg.
1963, 1 ff.; EUGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Cot#ZE), Slg. 1964, 1251 ff.; EuGH v.
17.12.1970 — Rs. 11/70 (Internationale Handelspebelft), Slg. 1970, 1125 ff.; VerfGH
VfSlg. 15.448/1999; 15.427/1999; BVerfGE 31, 14831.); 37, 271 (279 ff.); 58, 1 (28); 73,
339 (366 ff.); 75, 223 (244 1.); vgl. auch BVerf@®, 155 (182 ff., 190 f., 197 ff.R. Wal-
ter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimayesrundril3 des Osterreichischen Bundesverfassurigsre
Rdn. 246/9 f., S. 134 ff. Ohlinget in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besd
verfassungsrecht, EU-BeitrittsBVG, Rdn. 4&). OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999,
Rdn. 615 ff., S. 228 ff., 3. Aufl. 2005, § 7, Ranff., S. 182 ff.;K. A. Schachtschneidebie
existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas, 184 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 82 ff.;ders./JA. Emmerich-Fritschéas Verhaltnis des Gemeinschaftsrechts zum ration
len Recht Deutschlands, DSWR 1999, S. 81 ff., 116 f

122 DazuR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@&rundri des dsterreichischen Bun-
desverfassungsrechts, Rdn. 246/23 ff., S. 14xdf.;BVerfGE 89, 155 (174 f.); daz. A.
Schachtschneidgbie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep8. 104 f.,

1Z3y/gl. die Hinweise in Fn. 159.
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timation hat. Jede der Organisationen der Sta&#itlhat, staatsrechtlich be-
trachtet, die Staatseigenschatft, deren Legalitiicje von der demokratischen
Legitimation abhangt. Um es zu wiederholen: Existlie Staatlichkeit des

Unionsstaates bedarf der Tragerschaft durch eifia¢4es) Unionsvolk, also

originarer, eigenstandiger Hoheit. Blo3 begrentéatichkeit kann durch die

Ubertragung von begrenzten Hoheitsrechten der neldmen Volker demo-

kratisch legitimiert werden. Die Volkerrechtssulijeikat ist eine andere Fra-
ge. Sie bestimmt die Staatseigenschatft der Orgamsa nicht.

3. Der Entdemokratisierung wirkt eine eigensténdigenokratische Legi-
timation des Bundes entgegen, die ein Bundesvatkuasetzt, also einen exi-
stentiellen Staat als Bund. Beispiele geben dieuRldpOsterreich und die
Bundesrepublik Deutschland, die allerdings Bun@@ésh ohne wirklichen
Bund, also unechte Bundesstaaten, sind (dazu i) s@lcher existentieller
Bund kann nur auf einem Verfassungsakt des Bundess/deruhen, nicht
auf einem Bundesvertrag, der kein Bundesvolk henlmingen vermag. Der
Bundesvertrag kann die Grindung des existentiSkaates durch den Akt
des Gesamtvolkes, mit dem dies sich eine Verfasgibignur vorbereiten.
Die Menschen, die ein Volk bilden wollen oder auchbilden verpflichtet
sind, weil sie sonst nicht miteinander im Rechelektnnen (Recht auf Recht
und Pflicht zum Rechty, kbnnen freiheitlich, also rechtens, nur selb, a
miteinander als pouvoir constituant das Verfassgesggtz schaffen, das sie
zu einem Volk, einem existentiellen Staat, maclais Bemokratische Prinzip,
das jede freiheitliche Bundesstaatslehre leiten,atdht einer geteilten exi-
stentiellen Staatlichkeit nicht entgegen, bei derAlfgaben und Befugnisse
zwischen den Einzelstaaten und dem Unionsstaat, Rlemd, wenn man so
will, den Gliedstaaten und dem Zentralstaat, ges@ild. Freilich missen die
Einzelstaaten und der Unionsstaat existentiellat&tasein, die aus der Logik

124 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 290 filers, Freiheit in der
Republik, S. 34 ff., 274 ff.ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 50 ff. (86)s, Die exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas, Sff7679 ff.; grundlegendKant, Metaphysik der
Sitten, § 8, auch § 44, S. 365 f., 430 ff.
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des Bundesstaates aus unterschiedlichen Vélkeehses wenn auch das
Unionsvolk identisch mit den Volkern aller Einzelsten ist. Jedenfalls mufl3
der Unionsstaat eigenstandig demokratisch legitinsigin, wodurch ihm ori-
ginare, vom Bundesvolk durch das Bundes-Verfasgesgsz begrindete,
Hoheitsrechte ermdglicht werden. Durch ein einestemtiellen Unionsstaat
begrindendes Bundes- oder Unionsverfassungsgemsetz und wird regel-
malf3ig ein unechter Bundesstaat entstehen, wennchéanich die Gliedstaa-
ten im Wesentlichen von dem Bundes-Verfassungsgesefalit werden und
der Zentralstaat nicht auf einem BundesvertraghteBeispiele sind wieder-
um die Republik Osterreich und die Bundesrepublguchland. Die Tei-
lung der Aufgaben und Befugnisse zwischen den Etaaen und dem Uni-
onsstaat kann von den Einzelstaaten auch in einemddé3vertrag mit dem
Unionsstaat vereinbart werden, der durch eine Bawettassung des Bundes-
volkes ein existentieller Staat ist. Dies ware ethter Bundesstaat, der auf
einem Bundesvertrag und zusatzlich auf einem Veufagsakt des Bundes-
volkes beruht, also auf eigenstandiger demokragrsthgitimation des Uni-
onsstaates — vielleicht das Modell fur ein zukigefsi Europa. Die Regelungen
Uber Vertragsanderungen in Art. 48 EUV gehen isaiRichtung; denn die
Organe der Union sind in die Vertragsanderungskhiezfaeinbezogen. Nach
Art. 48 EUV hat der Européische Rat bestimmendei@esse in den Ver-
tragsanderungsverfahren, jedenfalls kann er Ves@iraderungen verhindern
und (sogar) das Vertragsanderungsverfahren (detrekidrig) vereinfachen
(Art. 48 Abs. 6 EUV). Allerdings fehlt es am Unimadk als legitimierendem
Gesamtvolk des Unionsstaates.

4. Einen Bund koénnen nur Volker miteinander scldief3velche die Bun-
deshoheit haben. Die Bundeshoheit gehort zur \Varfagshoheit und ist ein
Teil der Staatsgewalt eines Volk&sEin als Staat organisiertes Volk als exi-
stentieller Staat hat die eigenstandige, origirst@atsgewalt einschlief3lich

125 p_ pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 55; ila2u Schachtschneider,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff. (89 fl);RgGeiger Grundgesetz und Vdlkerrecht, 3.
Aufl. 2002, S. 116 ff.
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der Verfassungshoh&ft Verfassungshoheit und Bundeshoheit sind Teil der
politischen Freiheit des Volkes, der BirgerschBie Verfassungshoheit,
nicht anders als die Bundeshoheit, sind unaufhebliB@stand der existentiel-
len Staatlichkeit eines Volkes, ganz unbeschadhetr é@undespflicht zur ho-
mogenen Verfassungsordnung, wie sie im Unionsigatzieit in Art. 6 Abs. 1
und 2 EUV und auch im Vertrag von Lissabon in Ad. (2) EUV vorge-
schrieben sind. Bundeshoheit des Volkes heil3t ad@f, ein existentieller
Staat das Recht hat, den vereinbarten Bund zusgeriazu separieren, ohne
befurchten zu mussen, mittels Bundeszwanges, g#elsnimilitarischen
Zwange¥”, im Bund gehalten zu werden. Der Bund ist@i@org Jellineldas
Kriterium des Staatenbundes, den er streng vom @&stalat unterscheidet,
weil der Staatenbund zwar Vereinsgewalt, aber kStaatsgewalt halbé
Konsequent lalkgdellinek einen Vertrag als Grundlage eines Bundesstaates
nicht gentiget¥®. NachCarl Schmittsetzt umgekehrt ein Bundesstaat eine ver-
tragliche, also biindische, Grundlage votduBas Austrittsrecht (Sezessions-

126 p_ pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 55; ugh ders, Allgemeine
Staatslehre und Verfassungslehre, S. 29KffA. SchachtschneidePrinzipien des Rechts-
staates, S. 86 ff.,, 89f.; vgl. auckers, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Euasp
S. 79 ff,; i.d.S. aucP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen UnionStiaaten-
verbund, S. 909 ff.

127 Dazu P. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 54defs, Allgemeine
Staatslehre und Verfassungslehre, S. 303 (gegé@anmaithe Losungen); die Befugnis, milita-
rischen Zwang als Mittel des Bundeszwanges zu tbeim Deutschland streitig, zur Praxis
in der Weimarer Republik (Fall Sachsen 1923, FeduRen 1932D. Kimminich Der Bun-
desstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 34; dagegen €hwdlaunzin: Maunz/Dirig, GG, Komm.,
1960, Art. 37, Rdn. 49; audh A. Schachtschneidddje existentielle Staatlichkeit der Volker
Europas, S. 116, Fn. 195.

128 Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff., 769 ff.
129 Aligemeine Staatslehre, S. 774, 777 ff.; folgénd. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Hol-
zinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlab®001, S. 160; vgl. audh Perntha-

ler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre,93. R fir den ,klassischen Bundes-
staat”.

130verfassungslehre, S. 365 ff., 374 ff.
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recht) gehért zum Wesen des Bundes. Eine dauetBaftdespflicht oder ein
Austrittsverbot ist jedoch entgegen der Lehre @Gaorg Jellinek! nicht das
Kriterium des Bundesstaates, jedenfalls nicht dbsea@ Bundesstaates, son-
dern das eines bundesstaatlichen Einheitsstaates, inechten Bundesstaa-
tes, und das auch nur in normalen Lagen. Ein Vaéls die Bundespflicht
nicht einzuhalten vermag oder dazu nicht bereitnmtl3 den Bund, also den
echten Bundesstaat, verlassen oder wird notfallgemchlossen. Ein Recht
zur Separation vom unechten Bundesstaat bestexigtentiellen Lagen, im
Rahmen der clausula rebus sic stantibus (vgl.62WVK)™,

Il. Republik Osterreich als unechter Bundesstaat -existentielle
Staatlichkeit der Lander Osterreichs

1. a) Die Republik Osterreich gilt weithin wie dd&ndesrepublik Deutsch-
land, die Schweizerische Eidgenossenschaft, diesiMgten Staaten von
Amerika u.a. Staaten als Bundesstaat, ware abeeinuechter Bundesstaat,
wenn (u. a.) die existentielle Verfassungshoheit damit die Bundeshoheit
der Lander respektiert wirden, wenn also der Bumeehter Bund ware. Art.
2 Abs. 1 B-VG verfalt Osterreich als Bundesstaatndch Absatz 2 aus ,den
selbstandigen Landern“ gebildet wifd Das Recht der ,demokratischen Re-
publik“ Osterreich geht nach Art. 1 S. 2 B-VG ,vorolk aus”. Beides sind

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

132 7u diesem vélkerrechtlichen Prinzip allgem&ih Heintschel v. Heinegdie volker-
rechtlichen Vertrage als Hauptrechtsquelle des &fdfichts, in: K. Ipsen, Volkerrecht, 4.
Aufl. 1999, S. 172 ff.A. Verdross/B. SimmaJniverselles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, § 828
ff., S. 526 ff.; vgl. auctK. Larenz Schuldrecht, Bd. I, Alilgemeiner Teil, 14. AufR87, § 21
I, S. 322 1.

133 Dazu (eher kritischii. Mayer, B-VG, Art. 1, | f.;L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Hol-
zinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlag@r10, S. 161 f.P. Pernthaler
Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 286, 300 f.
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fundamentale Verfassungsprinzipien OsterreichsgBsetz&*, die zum un-
abanderlichen Verfassungsgesetz gehéren. Das ¥bldas Osterreichische
Volk, die Staatsburgerschaft der Republik Ostelnrgitrt 6 Abs. 1 B-VG).
Die Staatsgewalt des Bundes grindet somit nichtdaufStaatsgewalt der
Lander, sondern auf der Hoheit des Osterreichistidkes, des Bundesvol-
kes, also dessen Macht und Freiffeih Einheit. Darum kann der Bundes-
staat, den das Bundes-Verfassungsgesetz verfafit,ekbter Bundesstaat
sein; denn er ist trotz gewisser bundischer Eleenkein wirklicher, vertrag-
licher Bund. Vielmehr ist die Republik Osterreidh @ Lander gegliederter
bundesstaatlicher Verfassungsstaat, ein foderadisiBinheitssta&f, ein un-
echter Bundesstaat, ein Bundsstaat ohne BundemyeDre Verfassungsau-
tonomie der Lander ist begrenzt (Art. 99 Abs. 1 8)VAllgemein wird die
Kompetenz-Kompetenz des Bundes als das wesentigkexrium des (un-
echten) Bundesstaates gen&hnBekanntlich hat diese zu einer weitgehen-

134 VerfGH, VfSlg. 2455;R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay&rundrif3 des oster-
reichischen Bundesverfassungsrechts, Rdn. 1607;3.8ernthaler Der Verfassungskern,
S. 36 f,;H. P. RIill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-Xf, 1, Rdn.
10; Art. 44, Rdn. 21, die aber die Demokratie nigchirch eine Ewigkeitsklausel“ geschitzt
sehen (Art. 1, Rdn. 22, 34p. Oberndorferin: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, 2000, Art. 1 B-VG, Rdn.L1&. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Hol-
zinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlag®a02, S. 124.

135 Zur staatlichen Hoheit als der politischen Freibed Macht des Volkes als der Biirger-
schaftK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s,76 f.,
auch S. 79 ff.ders.,Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 26891 ff.

136 ygl. schonH. Nawiasky Allgemeine Staatslehre, 11, 2, S. 203 f., deeaiBundesstaat,
dem die ,Kompetenzabgrenzung"” Giberwiesen sei,ddzgentralisierten Einheitsstaat” auffalit;
dazuP. Pernthaley Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre9&. 2

137 BVerfGE 75, 223 (242)); daZlh. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lan-
der, HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 18; Isenseeldee und Gestalt des Féderalismus im Grundge-
setz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 82, 90H.;Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen
Union als Staatenverbund, S. 900, 906, 914; vgh &t OeterFoéderalismus, S. 91 ff.
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den Entmachtung der Landesparlamente geéffindum fragwirdigen Aus-
gleich sind die Befugnisse des Bundesrates wegeysaehlichen Unitarisie-
rung“, der Tendenz zu einheitlichen Lebensverhgdgm im unechten Bun-
desstaat, vor allem bei der Gesetzgebung deragrged Die Bundesstaat-
lichkeit wird verschiedentlich zur Disposition eirf@esamtanderung der Ver-
fassung gestelff. Bemerkt sei, daf3 die europaische Integrationeweit der
Substanz der Staatlichkeit der Lander auch Ostéseiehrt. Art. 3a (4) Abs.
2 S. 1 EUV ordnet sie der ,regionalen Selbstvemnwat zu, das Gegentell
des Staates oder gar existentiellen Staates.

b) Das Bundes-Verfassungsgesetz der Republik ©&tflerist kein Bundes-
vertrag oder Bundesverfassungsvertrag, sondern witarische Bundes-
staatsverfassuffy deren Regelungen, soweit sie einschlagig sinddéin
Bund und fir die Lander gelten. Der unechte Burtdassst durch mehr oder
weniger starke Elemente eines Bundesstaates fisemalaber nicht durch
dessen wesentliches Element, den vertraglichen ,Bund darum an sich

138 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@&rundri des dsterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 161, S. 87.

139 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&rundri des dsterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 161, S. B7K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingébsterreichisches
Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen, 13.005, S. 161 f..

190 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@&rundri des dsterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 160, S. 87; a.A. ricRtigPernthaley Osterreichisches Bundesstaats-
recht, S. 300.

141 Zum unitarischen Bundesstalit Hesse Der unitarische Bundesstaat, 196rs,
Grundziige des Verfassungsrechts, S. 99, Rdn.R224enseeldee und Gestalt des Fédera-
lismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV, 8 98, RdnO4;Kimminich Der Bundesstaat, HStR,
Bd. I, § 26, Rdn. 10, 49 ff., 56; v@®. Pernthaleyr Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 286;
ders, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre0S; B. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-
StadlmayerGrundri3 des Osterreichischen BundesverfasswigsreRdn. 161, S. 8W. Pe-
sendorfer in: H. P. Rill/H. Schaffer (Hrsg.), Bundesverfasgsrecht, B-VG, Art. 99, Rdn. 6,
10; H. Mayer, B-VG, Art. 99, Rdn. II; grundlegend. Triepel| Unitarismus und Foderalismus
im Deutschen Reiche, 1907.
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auch und insbesondere nicht durch das Recht detekdu separieréfi be-
stimmt, weil er auf einem Verfassungsakt des Bwulkss griindet, welches
als solches nicht in Landesvoilker geteilt'isDie Republik Osterreich beruht
nicht etwa wie das Deutsche ReBlsmarcksauf einem Bund, dem ,ewigen
Bund® deutscher Fursten (Praambel der VerfassuisgD®itschen Reichs
vom 16. April 1871% Sie ist entgegen dem bundesverfassungsgeseteliche
Wort fur den Zentralstaat ,Bund” (etwa Art. 4 Ali5. Art. 5 Abs. 1 und 2,
Art. 7 Abs. 2 S. 1 B-VG) kein Bund der Lander. Jetferfassungsgesetz re-
gelt den Bundesstaat in je eigener Weise.

Die Lander haben als vollentwickelte existentiSlaaten die Mdglichkeit
der eigenen Politik und damit auch die politischerantwortung fur das
Schicksal ihrer Burger. Sie sind insbesondere sigedig demokratisch legi-
timiert und haben origindre Staatsgewalt, die Lahdeger, namlich ein eige-
nes Volk (Art. 6 Abs. 2 B-VG}°.

Der Vertrag von Lissabon wird die Staatlichkeit démder ausweislich
Art. 3a (4) Abs. 2 S. 1 EUV beenden; denn er akegptach der grammati-
schen Interpretationslogik trotz der Achtung deatipnalen Identitat ihrer
Mitgliedstaaten, die in deren grundlegender palites und verfassungsrecht-
licher Struktur einschlie3lich der regionalen uramknunalen Selbstverwal-

142 DazuK. A. SchachtschneideDeutschland nach dem ,Konventsentwurf einer \&erfa
sung fur Europa“, FS W. Ndlling, S. 293 ff.

143Dazud. Isensegldee und Gestalt des Foderalismus im Grundged&tR, Bd. IV, § 98,
Rdn. 45 ff., 58 ff., der weitergehend Landesvolikegiert und lediglich ,eine zwiefache Or-
ganisation des Volkes zum Staat eines identischalke®" erkennt; anders und richti
Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 62,0209; Allgemeine Staatslehre und
Verfassungslehre, S. 296.

144 DazuO. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 30; &iclDeter Fode-
ralismus, S. 76 ff.
195 p. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 62, 880,daizu wenig klaR.

Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmayesrundri? des 6sterreichischen Bundesverfassungs-
rechts, Rdn. 200 f., S. 106; vgl. VfSlg. 2.455.
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tung zum Ausdruck kommt®, nur noch ,regionale Selbsvaltung“, nicht
Staaten innerhalb der Mitgliedstaaten, schon geint rexistentielle Staaten.
Auch die unechte Bundesstaatlichkeit, die das BsHvsfassungsgesetz zu-
mindest durch Art. 44 Abs. 3 B-VG verfal3t und besos schitzt, verbietet
eine Entstaatlichung der Lander zu regionalen, rdeglen Selbstverwal-
tungskorperschaften. Die existentielle Staatseefs und existentielle
Staatlichkeit der Lander gehort zur demokratiscRapublik Osterreichs;
denn ,Osterreich ist ein Bundesstaat* (Art. 2 AbsB-VG). Die Entstaatli-
chung der Lander verletzt die politische Freiheit @sterreicher und auch ihr
Wahlrecht, das durch die Gliederung Osterreictuind und Lander verdop-
pelt und verstarkt wird. Die Entstaatlichung dendlér schwacht die existen-
tielle Staatlichkeit auch des Bundes, also des iGestaates.

[1l. Substantielle und existentielle Staatlichkeitder Union

1. Die Europdische Union entwickelt sich in ihrewstitutionen, Organen,
Aufgaben und Befugnissen, sowie in ihren Instrumenind Handlungswei-
sen vom Staatenverbund europaischer V&fkerso einem féderalen echten
Bundesstaat, mehr und mehr zum unitarischen une&uadesstaat, als wa-
ren die Unionsburger ein Vollkngolf Pernicehalt gar die Union fir einen
.Burgerverbund” oder ,Verfassungsverbuffd“Wenn die substantielle, d.h.
eine weitgehende, flir das gemeinsame Leben wiclggeissermalien exi-
stentielle, Staatlichkeit der Union, die freilickrneinem existentiellen Staat
zukommt, nicht schon mit dem Vertrag von Maastteletrreicht war, so ist

146 50 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff., 190); weitelinweise in Fn. 95.

147, Pernice Kompetenzabgrenzung im Europaischen Verfassurigsve, JZ 2000, 866
f. (870 1.).

148 50K. A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde gegen das Zustimmungsgesetz
Vertrag Uber die Europaische Union vom 7. Febr@®21vom 18. Dezember 1992 (Maa-
stricht-Verfassungsbeschwerde M. Brunner), in: link®lmann (Hrsg.), Das Maastricht-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Okto®83, 1994, S. 129 ff., 386 ff.; audh
Wolf, Die Revision des Grundgesetzes durch Maastritint. Anwendungsfall des Art. 146
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der entscheidende Schritt der Vertrag von Lissad®im. Der Union mangelt
jedoch noch der Trager existentieller Staatlichkadis Staatsvolk oder Uni-
onsvolk als existentieller Staat, das die Staataieder Union demokratisch
legitimieren konnt¥®. Der Verfassungsvertrag konzipiert aber erste Efgm
eines Unionsvolkes und damit eines existentiell@ohsstaates, die Vertre-
tung der ,Birgerinnen und Burger durch das Eursgtéé Parlament und de-
ren Recht, am demokratischen Leben der Union teslamen (Art.8a (10)
Abs. 2 und 3 S. 1 EUV¥. Demokratisches Leben impliziert (hat) ein Volk.

Der Staatenverbund ist durch den Unionsvertragdim@&emeinschaftsver-
trage organisiert, welche die vornehmlich wirtstiwife Integration vom
Gemeinsamen Markt der Romischen Vertrage (1957) Bumenmarkt der
Einheitlichen Européischen Akte (1986) bis hin ¥dirtschafts- und Wah-
rungsunion des Maastricht-Vertrages (1992) vertiaiben. Gleichzeitig ist

GG, JZ 1993, 594 ff. (597 f.); a.A. BVerfGE 89, 1888); dazWK. A. SchachtschneideDie
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas8%ff., insb. S. 92 ff.ders, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 66 ff.

149 BVerfGE 89, 155 (184 ff., 188K. A. Schachtschneidebie Republik der Vélker Eu-
ropas, S. 166, 173; dazlers, Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Euasp S. 111 ff.;
ders, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus déhivhgsunion, in: W. Hankel u.a.,
Die Euro-lllusion. Ist Europa noch zu retten?, 2081323 ff.;P. Kirchhof Die rechtliche
Struktur der Europaischen Union als Staatenverb8n®00 f., 906; zur Problematik eines
.cesamtvolkes" oder . foderalen Staatsvolk&s: Oeter Foderalismus, S. 106, 107 ff.

130 Nach Art. 2 (3) Abs. 2 EUV bietet die Union ihrgBiirgerinnen und Biirgern“ einen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechtg &innengrenzen. Nach Art. 8 (9) S. 1
EUV achtet die Union ,den Grundsatz der Gleichliwiér Blrgerinnen und Burger”, nach
Art. 8a (10) Abs. 3 EUV haben ,alle Birgerinnen Wiifger" das Recht, am demokratischen
Leben der Union teilzunehmen®, nach Absatz 4 tratjempolitischen Parteien u.a. zum ,Aus-
druck des Willens der Burgerinnen und Birger deioUbei. Art. 8 (9) S. 1 EUV achtet die
Union die Gleichheit der ,Birgerinnen und Birgexdenen ein gleiches Mall an Aufmerk-
samkeit” der Union zuteil wird. Auch Art. 9 (13) 8bl S. 1 EUV redet von ,Blrgerinnen
und Blrgern®, deren Interessen die Union zu dierargibt. Nach Art. 9a (14) Abs. 2 S. 3
sind die ,Birgerinnen und Birger* degressiv projpoil im Européischen Parlament vertre-
ten.
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die Europaische Gemeinschaft der urspringlich seehachst auf finfzehn
und jetzt siebenundzwanzig Mitgliedstaaten erwew@&rden. Auch die Tur-

kei bereitet sich auf ihre Aufnahme vor. Beitritgvandlungen sind eingelei-
tet und werden bereits wieder fir neue Beitrittskaaten angektindigt. So at-
traktiv die Idee auf staatlicher SelbstbestimmuBguferanitat) beruhender
Politik der Bindung und Einbindung aller im Eurogawertretenen Lander
(Europa vom Atlantik bis zum Ural) ist - die GUbeftige Verlagerung der exi-
stentiellen Staatlichkeit von den Mitgliedstaateri die Europaische Union
mufd auch unter dem Aspekt der Grol3e der Union yetdtin Zukunft gese-

hen werden. Die Grol3e ist bedriickend und laf3t Keirence fir eine Demo-
kratie, einen Rechtsstaat oder gar einen Sozialstaa

Die institutionellen Regelungen des Vertrages varz&l (2000), der die
Zusammenarbeit der erweiterten Union gestalteth hasgen Mihen auch
von Irland angenommen, stellen die Integrationgigeli nicht zufrieden. Eine
neue Gestalt soll die Européaische Union durch dertrag von Lissabon er-
halten. Er ersetzt den in Frankreich, den Niedddargescheiterten und auch
von Deutschland nicht ratifizierten Verfassungseeft', den ein ,Konvent
zur Zukunft Europas”, auch Europaischer Konventr aterfassungskonvent
genannt, unter der Prasidentschaft von Valéry @isdéEstaing erarbeitet
und im Juni und Juli 2003 der Offentlichkeit zuglitiy gemacht hatte. Im
Rahmen der Regierungskonferenz im Dezember 20Q3eken/Briissel hat-
ten die Staats- und Regierungschefs das Vertragsweitgehend unveran-
dert, wie der Konventsprasident es gewiinscht hatiggnommen. Die 25
Mitgliedstaaten hatten den Vertrag am 29. Oktold®42an Rom geschlossen,
der nach den innerstaatlichen Zustimmungsverfaimméglichst zugig (bis
zum November 2006) ratifiziert werden sollte. Adihdie Turkische Repu-
blik ist der Verfassungsvertrag (vorsorglich?) ustarieben worden (!).

151 Kritisch zum Begriff ,Verfassungsvertrag®. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Eu-
ropdischen Union als Staatenverbund, S. 895 ffil, dex ,Tatbestand der ,Verfassung’ im
Staatsrecht grundséatzlich nur der Grundordnungsesitates zugesprochen” werde.
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Nach Art. IlI-447 Abs. 2 VV sollte der Vertrag (mianst) am 1. November
2006 in Kraft tretefy®

Manche integrationistischen Staatsrechtslehrereneitald schon bisher ein
~Verfassungsverbund“ unter den Mitgliedstaaten dret’, welcher lediglich
institutionell, prozedural und material zum Veriasgsstaat vervollkommnet
werden sollte. ,Verfassung” ist etwa fimgolf Pernice,der Ausdruck des
gemeinsamen Willens der sich durch sie konstitnsea Blrgerschaft, die
Erfullung bestimmter Ziele und Gemeinwohlaufgabestilmmten durch sie
geschaffenen Institutionen anzuvertrauen.” ... ,Pausonstituant der Union
sind die Burger der Mitgliedstaaten®. ,Das nati@en@dustimmungsgesetz ...
ist nicht Rechtsanwendungsbefehl fir die Geltuegnfien Rechts, sondern
Annahme des vereinbarten Vertragsinhalts als Awkddes gemeinsamen
Willens der Unionsburger zur origindren Konstiturgy europaischer offent-
licher Gewalt.*** Eine solche Lehre schafft den pouvoir constitu@mtund
lankt diesen im pouvoir constitué aufgehen. Diedratgonspolitiker wollen
das bisher erfolgreiche Konzept fortsetzen, diedrdtion durch begrenzte
Schritte zum ,vereinten Europa“ (Préambel und 28.Abs. 1 S. 1 GG) zu
entwickeln und bis zur Unumkehrbarkeit zu fuhrenf diese Weise vermei-
den sie und wollen sie vermeiden, alle Volker, adighOsterreicher, insbe-
sondere aber die Deutschen, selbst Uber die Iti@gsantwicklung abstim-

152 ygl. die Erklarung des Europaischen Rates von éaelom 14./15. Dezember 2001
,Die Zukunft der Europaischen Union“; daZih. OppermannVom Nizza-Vertrag 2001 zum
Européischen Verfassungskonvent 2002/03, DVBI 2008,

153 Etwal. Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht, StRD 60 (2001),
S. 163 ff.; vgl.ders, Deutschland in der Europdischen Union, HStR, A, 1995, § 191,
Rdn. 62 ff. (Rdn. 68: ,supranationale Verfassungldeion); i.d.S. auclst. Oeter Foderalis-
mus, S. 117 ff.; schoH. P. Ipsen Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 2, 33.f64 ff,
hat das Primarrecht als ,materielle Verfassung @emeinschaften“ dogmatisiert; so auch
(noch) BVerfGE 22, 293 (296); dagegen Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européi-
schen Union als Staatenverbund, S. 895, 904.

14| Pernice Kompetenzabgrenzung im Europaischen Verfassurtyswve, JZ 2000, 870
f.
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men zu lassen. Die Integrationisten dirfen danuhmen, dal3 der Europai-
sche Gerichtshof, der ,Motor der Integratith“jedwedes Verfahren akzep-
tieren wird, welches die europdische IntegratiorVeeeinigten Staaten von
Europa, dem Beispiel der Vereinigten Staaten voredka folgend, mit ei-
genstandiger, substantieller, ja originarer, Staakeit>® vorantreibt. Letztlich
gefahrdet die Entwicklung die Republik Osterreiclinrem Bestand.

Die skizzierten Uberlegungen und deren Kritik sitath wie vor bedeut-
sam, weil der Vertrag von Lissabon die Politik désfassungsvertrages in
der Substanz unverandert fortsetzt. Lediglich degrBf ,Verfassung” ist
(vorerst) aufgegeben, um den Schritt zum Verfassstagt Européaische Uni-
on nicht allzu deutlich werden zu lassen. Es korfimden Befund, ob die
Union ein Staat, ein Bundesstaat ist, auf die Zial&gaben und Befugnis-
se/Zustandigkeiten an, nicht wesentlich auf digkd&iarung mit dem Wort

15 H. Steinberger Der Verfassungsstaat als Glied einer europaisdBemeinschaft,
VVDSIRL 50 (1991), S. 12, 3&. Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer européischen
Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 62, 64, K2A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 108; deutictKirchhof Die rechtliche Struktur der Eu-
ropaischen Union als Staatenverbund, S. 895,M2Zuleeg Die Rolle der rechtsprechenden
Gewalt in der europaischen Integration, JZ 1994wdist diesen Vorwurf zurlick; ebenso
ders, Recht und Arbeit 1994, 77 ffders, Der rechtliche Zusammenhalt der Europaschen
Gemeinschaft, in: W. Blomeyer/K. A. Schachtschneigtrsg.), Die Européische Union als
Rechtsgemeinschaft, 1995, S. 19 f., 34 ff.; abgendd. P. Ipsen Die Bundesrepublik
Deutschland in den Europaischen GemeinschafterR HB1. VII, § 181, Rdn. 32; dazlh.
OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, S. 152 f., Rdn. 3843 Aufl. 2005, § 5, Rdn. 116 f.
(,Judicial Aktivism*), nicht unkritischS. Brof3 Uberlegungen zur européaischen Staatswer-
dung, JZ 2008, 227 ff.

1% v/gl. schonP. Badura Bewahrung und Veranderung demokratischer undssttatli-
cher Verfassungsstruktur in den Internationalen &eschaften, VVDStRL 23 (1966),
S. 34 ff. (57, 59 ff.);H.-P. Ipsen Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 9, Riin.
S. 232;A. Schmitt GlaeseGrundgesetz und Europarecht, S. 101; vgl. auchri&E 22, 293
(295 f.); 89, 155 (175, 187);. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingddsterreichisches
Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen, 13.009, S. 164 kidtischK. A. SchachtschneideDie exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas, S.;i8s, Das Recht und die Pflicht zum Aus-
stieg aus der Wahrungsunion, in: Die Euro-Illusi®®n329 f.; weitere Hinweise in Fn. 183.
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.verfassung®. Die Weiterentwicklung der existerigal Staatlichkeit der Uni-
on betreibt der Vertrag von Lissabon nicht andiersler Verfassungsvertrag.

2. Der Vertrag Uber die Europaische Union, veraginibaMaastricht am 7.
Februar 1992, wegen des Maastricht-Prozesses worBimdesverfassungs-
gericht> erst am 1. November 1993 in Kraft getreten, hatEliropdischen
Gemeinschaften zusammengefal3t und eine GemeinsaffEnAund Sicher-
heitspolitik (Titel V des EUV), aber auch eine gelliche und justizielle Zu-
sammenarbeit in Strafsachen (Titel VI des EUV, zuvmsammenarbeit in
den Bereichen Justiz und Inneres) vereinbart. i@iJist nicht nur stetig
erweitert, sondern nicht zuletzt auch durch dietMdge von Maastricht
(1992/93), Amsterdam (1997) und auch Nizza (20@dard vertieft worden,
dal3 sie aufgrund der ihr von den Mitgliedstaateertidigenen Hoheitsrechte
schon jetzt Aufgaben und Befugnisse eines exisiami Staates ausiish-
wohl in der Rechtsetzung, als auch und vor allemgieinRechtsprechung. Das
wird ndher zu B, C, D, F, G, H dargelegt. Herausnalg Einrichtung der exi-
stentiellen Staatlichkeit ist die Wahrungsunion nh#in einen einheitlichen
Staat symbolisierenden Geldzeicki&rEuro und Cent, die seit 2002 in den
Landern der Eurozone (zur Zeit funfzehn) genutaider. Die Erméachtigun-
gen in den Gemeinschaftsvertragen, der Sache madbbertragung von Ho-
heitsrechten zur gemeinschaftlichen Austibung deatSgewatt®, welche die

157 BVerfGE 89, 155 ff.; Dokumentation des Verfahreni Einfiihrung vonl. Winkel-
mann,Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgenas 12. Oktober 1993, 1994; zur
Rechtslage nach dem Urtédl A. Schachtschneid€¥erfahrensbevollméachtigter der allein
zugelassenen Verfassungsbeschwerde M. BrunneesgXiitentielle Staatlichkeit der Volker
Europas, S. 75 ff.

138 Nach Art. 1-8 Abs. 4 VV sollte der Euro als Wahgutter Union zu deren Symbolen ge-
horen.

139 K. A. SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s,87 ff.
(92 1.); ders., Die Republik der Volker Europas, S. 161 ff., 165 flers., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 58 ff., insh. S. 7#f.Kirchhof,Der deutsche Staat im Prozel3 der europai-
schen IntegratiorbStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 63ers.,Die rechtliche Struktur der Européi-
schen Union als Staatenverbund, S. 905, 914; edi& BVerfGE 89, 155 (189).
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Zustimmung der nationalen Gesetzgeber gefundemhalvel weit und offen
und gewinnen durch den Vertrag von Lissabon kedtisshn Bestimmtheit.
Allein die ausschlieRlichen Zustandigkeiten der ddnidie in Art. 2b (3)
AEUV aufgelistet sind, namlich (u.a.) ,die Wahrupgstik fur die Mitglied-
staaten, die den Euro eingefuhrt haben, die gearamdHandelspolitik, die
Zollunion, ...“, weiterhin die ,fir das Funktioneam des Binnenmarktes erfor-
derlichen Wettbewerbsregeln®, sind denkbar weitdaR die Politik im Rah-
men dieser Zustandigkeiten nicht vorhergesehen emekénn. Hinzu kom-
men die ,geteilten Zustandigkeiten®, deren Haumlodre Art. 2c (4) AEUV
nennt, namlich (u.a.) ,Binnenmarkt, Raum der Frgiloer Sicherheit und des
Rechts, Landwirtschaft und Fischerei, ausgenomm&ferkehr und transeu-
ropaische Netze, Energie, Sozialpolitik hinsichtlder in diesem Vertrag ge-
nannten Aspekte, wirtschaftlicher, sozialer undittaraler Zusammenhalt,
Umwelt, Verbraucherschutz, gemeinsame Sicherhdigg@m im Bereich des
Gesundheitswesens hinsichtlich der in diesem \@erenannten Aspekte”.
.Der Umfang der Zustandigkeiten der Union und diezElheiten ihrer Aus-
Ubung ergeben sich aus den Bestimmungen der Verttaden einzelnen Be-
reichen* (Abs. 6 des Art. 2 a (2) AEUV). Das sinéitgehend, wenn auch
mit bemerkenswerten Anderungen, die alten ReglumgsnGemeinschafts-
vertrages, die aber wie noch gezeigt werden sl uthfassende politische
Verantwortung der Union erweisen. Besonders waitaehtigt Art. 2d (5)
AEUV die Union, die Wirtschafts- und Beschaftigupgktik zu koordinie-
ren. Sie kann ,,Grundzuge” der Wirtschaftspolitikduy.eitlinien® fir die Be-
schaftigungspolitik, wohlgemerkt der Mitgliedstagtdeschliel3en (dazu na-
her C, |, IV). Dazu war sie durch Art. 99 und Ar28 EGV auch bisher schon
ermdachtigt. Die Grundzuge und Leitlinien habendig Mitgliedstaaten Ver-
bindlichkeit, wie die naheren Vorschriften in A89 ff., 125 ff. (121 ff., 145
ff.) AEUV erweisen. In Art. 308 (352) AEUV wird digkleine) Generalklau-
sel, jetzt ,Flexibilitatsklausel“ genannt, beibekeal wonach die Union sich
die ,erforderlichen Befugnisse® selbst einrdumenrkavenn das ,erforder-
lich erscheint, um eines der Ziele der Vertrageemwirklichen“. Das bedarf
aulRer dem Vorschlag der Kommission der Zustimmuesg Buropaischen
Parlaments und des einstimmigen Beschlusses dastdrates. Nach Art.
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308 EGV geltender Fassung kdnnen nur Ziele ,im Rahdes Gemeinsamen
Marktes" diese Kompetenz-Kompetenz begriinden, dmors bisher derart
extensiv genutzt wurde, dal3 das Bundesverfassuigjggen Maastricht-
Urteil gemahnt hat, derartige Vertragsauslegungiem Wertragsfortbildungen
wirden nicht zu Vertragsanderungen entarten diitféer Vertrag von Lis-
sabon wiederholt gar in Art. 269 (311) Abs. 1 AEUJM grolRe Generalklau-
sel des Art. 6 Abs. 4 EUV geltender Fassung (ursgich Art. F Abs. IlI),
wonach ,die Union sich mit den erforderlichen Mitteausstattet, um ihre
Ziele zu erreichen und ihre Politik durchfiihrenkzinnen®, der das Bundes-
verfassungsgericht die rechtliche Verbindlichkdigesprochen hét Ihre
Erméchtigung war derart grenzenlos, daf3, um detrageiiber die Europai-
sche Union zu retten, selbst die Bundesregierueg\idgliedstaaten und die
Kommission im Maastricht-Prozel3 erklart hatten, dis#se Ermachtigung
keine Kompetenz-Kompetenz géBeletzt steht die Klausel, etwas modifi-
ziert, im Titel Ill des Sechsten Teils zu den Fmarungsvorschriften in Ka-
pitel 1 Uber die ,Eigenmittel der Union“ und istcilach gegenstandlich zu-
mindest eingeschréankt, betrifft aber doch die Fareming der Union, die frei-
lich ohne Zustimmung der Mitgliedstaaten nicht destgt werden kann
(Art. 269 (311) Abs. 3 S. 2 AEUV). Sie ermoglichiea der Union eigene
Steuererhebung ohne die Zustimmung der nationadarRente (dazu H, II).

Hoffnungen, dem Prinzip der begrenzten Ermachtiglmgh die Zustan-
digkeitsverteilung im Vertrag von Lissabon Geltungverschaffen, sind ge-
scheitert. Die Auflistung der ausschliel3lichen ded geteilten Zustandigkei-

180 BverfGE 89, 155 (210); vgK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Vélker Europas, S. 122 fP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européaischen Unias al
Staatenverbund, S. 916 ff.

181 BVerfGE 89, 155 (194, 197 f.); vgK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlich-
keit der VVolker Europas, S. 122 f.

162 BVerfGE 89, 155 (194, 197 f.); da#li A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde
gegen den Vertrag uber die Europaische Union, Dektation Winkelmann, S. 398 f,,
438 ff.
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ten der Union in Art. 2b und ¢ (3 und 4) AEUV ignikbar weit und ent-
spricht als typisch bundesstaatliche Zustandigheltaung dem Prinzip der
begrenzten Ermachtigung eines Staatenverbundets DiehVertrag Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union formuliert Aiggaben und Befugnis-
se der Union ohne ndhere Einschrankung. Die Vehtflng der Union auf
Ziele und die Zuteilung nicht naher bestimmter Bdre, zumal auch als
Querschnittskompetenzen praktiziert, verschafft kie¢egration in Verbin-

dung mit der Generalermachtigung der Flexibilititskel des Art. 308 (352)
AEUV dynamische Entfaltungsmdglichkeiten auch férdéche, in denen der
Union in ihrem Arbeitsvertrag gerade keine Einzklbais zugewiesen ist.
Die Kompetenz-Kompetenzen der Europaischen Unind snter H naher
dargeleqgt.

Hingewiesen sei schon hier auf die Rechtsprechafiggbisse des Euro-
paischen Gerichtshofs, der durch seine denkbaeweéxis der Grundfreihei-
ten, der Grundrechte, des Wettbewerbsrechts, ztimalie als 6ffentliche
Unternehmen eingestuften staatlichen Verwaltunged,weitere Vertragsbe-
stimmungen fast unbegrenzte Mdglichkeiten zur GiestgyUmwalzung der
Politik in der Union einschlieRlich der Mitgliedatan hat. Von begrenzten
Erméchtigungen der Union, deren Politik mittels deWbni-
ons/Gemeinschaftsvertrdge von den Parlamenten dgliddstaaten verant-
wortet werden koénne, weil sie hinreichend vorausaelsel®, kann keine
Rede sein. Das gilt erst recht fur die Ermachtigundes Vertrages von Lis-
sabon.

3. Die substantielle Staatlichkeit der Union winttch den Vertrag von Lis-
sabon deutlich verstarkt, sowohl institutionell aleh funktionell und materi-
ell. Die institutionelle Umgestaltung wird die dbrdie volkerrechtliche ,Sou-
veranitat’ der Mitgliedstaaten charakterisierterrnken der internationalen

163 BverfGE 89, 155 (187); dazth. C. W. BeyemDie Ermachtigungen der Europaischen
Union und ihrer Grundfreiheiten, Der Staat 35 (1996 189 ff.;K. A. SchachtschneideDie
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas]1$3.
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Zusammenarbeit weiter zurickdrangen und die (sogdea) supranationa-
len, ja einzelstaatlichen, nationalen Formen digiation ausbauen. Sie wird
das Amt eines ,Prasidenten des Européischen Ralesfiir zweieinhalb Jah-
re gewahlt wird und kein einzelstaatliches Amt tmaigen darf (Art. 9b (15)
Abs. 5 und 6 UAbs. 3 EUV), und das Amt eines ,HoNemtreters der Union
fir AuB3en- und Sicherheitspolitik®, der auch eidler ,Vizeprasidenten der
Européischen Kommission* sein soll (Art. 9e (18) \BUeinfihren. Die
Kommission soll ab dem 1. November 2014 ... nactera System der
gleichberechtigten Rotation zwischen den Mitgliedstn“ ausgewahlt wer-
den (Art. 9d (17) Abs. 5 EUV), um die Zahl der Miggler der Kommission
auf ,zwei Drittel der Zahl der Mitgliedstaaten“ begrenzen. Die Befugnisse
des Européaischen Parlaments werden nicht nur inhtBeteungsverfahren
ausgeweitet, sondern vor allem wird das Parlamisntiamittelbare Vertre-
tung ,der Burgerinnen und Burger* (Art. 8a (10) Al UADbs. 1) und als
Vertretung der ,Unionsbirgerinnen und Unionsburdaststituiert (Art. 9a
(14) Abs. 2 UADbs. 2 S. 1 EUV). Bislang ist diesegdpaisches Parlament
genannte Organ (Art. 7 Abs. 1, Art. 189 ff. EGVi(heine ,Versammlung*
(so Art. 107 EWGV 1957) ,der Vertreter der Volkerrdn der Gemeinschaft
zusammengeschlossenen Staaten* (Art. 189 Abs. 1)EBN¥ qualifizierte
Mehrheit im Europaischen Rat (ohne die PrasidedésnEuropaischen Rates
und der Kommission (Art. 201a (235) Abs. 1 UAbsS.2 AEUV), also nur
die Staats- und Regierungschefs) oder im Rateketzhach wie vor das do-
minante Rechtsetzungsorgan, soll ab dem 1. Nove&idgt neuen Kriterien
folgen, namlich den Stimmen der Mehrheit von miteles 55 % bzw. 72 %
(Art. 205 (238) Abs. 2 AEUV) der Mitglieder des Bsat gebildet aus minde-
stens 15 Mitgliedern, die mindestens 65 % der B@&rihg der Union aus-
machen (Art. 9c (16) Abs. 4 EUV) durchaus ein gewisses Entgegenkom-
men gegenuber den bevolkerungsreichen Mitgliedstaatumal Deutsch-
lands, im gegenwartigen Berechnungsmodus der gumdien Mehrheit oder

184 Jbergangsbestimmungen fiir die Definition der dizigirten Mehrheit sind im Proto-
koll tiber die Ubergangsbestimmungen festgelegt @&r{16) Abs. 5 EUV).
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gar der einfachen Mehrheit im Rat (vgl. Art 205 EGGHas aber keinesfalls
die demokratiewidrige Unterreprasentation der Dgs ausgleicht.

4. Diese und andere Entwicklungen sind beachtlizhe) Teil unter dem
demokratischen Gesichtspunkt der existentielleratiitbkeit der Mitglied-
staaten unfal3bare Integrationsschritte. Der VermgLissabon macht alle-
mal den entscheidenden Schritt zum Unionsstaanstitutionellen Sinne, zu
den Vereinigten Staaten von Europa, zum Bundesstaah die Européische
Union nicht bereits in ihrer bisherigen Gestalt $taat im institutionellen und
nicht nur im funktionellen Sinne 8t Der Vertrag von Lissabon verstarkt den
Staatscharakter der Union, freilich verfassungsgidreil ein Vertrag, den
die Staatsorgane der Volker, also die pouvoirs titags, schlieen, kein
Volk konstituieren kant¥. Das bedarf vielmehr eines gemeinsamen Verfas-
sungsaktes der Menschen aller Volker als pouvaistitnant, die dadurch zu
einem Volk im staat(srecht)lichen Sinne werden.

Die ,Gemeinschatt ist (selbst) kein Staat, insbdsoa (auch) kein Bundes-
staat, ...“ hat das deutsche BundesverfassungsgéEch?, 293 (296); 37,
271 (278) deklariet. Die Bundesstaatseigenschaft scheitert aber Begrif

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

1% GrundlegendAbbé SieyesPolitische Schriften, 1796, I, 147, I, 423; Jellinek Alige-
meine Staatslehre, S. 144, 466, 501, 507, 522 f.

187 Auch BVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (188); sehuttieh weistP. Kirchhof Berichter-
statter im Maastricht-ProzeR3, etwa, Die rechtlifreiktur der Europaischen Union als Staa-
tenverbund, S. 906, den Staatscharakter der Uniaick, weil sie keine ,Gebietshoheit”, kei-
ne ,Personalhoheit* habe und ,kein von einem Uniolis getragener Staat* sei und Uber
.Keine Kompetenz-Kompetenz" verflige; so alMighHallstein Der unvollendete Bundesstaat,
1969, S. 39 f.; ebenso weitestgehend die deutsetas&chtslehre, die dem Bundesverfas-
sungsgericht folgt, etwR. Streinz Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rdn. 132, S. 51, aitem,
weil die Europédischen Gemeinschaften nicht UbekKdimpetenz-Kompetenz verfligen wir-
den;K. Stern Staatsrecht |, S. 546. P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den Eu-
ropaischen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, 8 181n.Rl. Pernice Deutschland in der Eu-
ropaischen Union, HStR, Bd. VIII, § 191, Rd. 35zd&. A. SchachtschneiddPrinzipien des
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weder daran, dal3 der Bundesstaat durch einen Yediso einen Bund, be-
grundet ist, noch daran, dal3 die BundespartneMighedstaaten, ein Recht
zum Austritt haben. Das Austrittsrecht gehort zwimen Bundesstaat, dessen
Staatlichkeit sich aus den Hoheitsbefugnissen grdib ihm von den Mit-
gliedstaaten zur Auslibung Ubertragen $indnsofern ist die funktionale
Staatseigenschaft/Staatlichkeit der Europaischearisthon bislang und erst
recht nach MaRRgabe des Vertrages von Lissaborofaigl der Rechtsetzung,
in der Rechtsprechung und zunehmend in der Vera@ltDie eigenstandige
Organisation der Union macht deren institution8ttaatseigenschaft aus und
macht die Union zum Staat. Der Vertrag von Lissafibgt explizit die
Rechtspersonlichkeit der Union hinzu (Art. 46a (BQ)V).

Der Staatseigenschaft der Union steht nicht entged@? die Union ihre
Rechtsakte nur ausnahmsweise mit eigenen Orgamgamigi@er den Unions-
birgern, d.h. ihren ,Untertanen”, vollziehen k&hrDie Verwirklichung der
Rechtsakte der Union ist in der Europaischen Udiank der unmittelbaren
Anwendbarkeit des priméren Rechts und der Verorgenr{Art. 249 Abs. 2
EGV) und weitgehend auch der Richtlinien (Art. 248s. 3 EGV)™ nicht
weniger sichergestellt als die der Bundesgesetzéstarreichischen Bundes-
staat. Vor allem bewirkt das die Unterwerfung dehker unter die Geset-
zeé". Die Aufgaben und die Befugnisse sowie die Orgdiueen und die

Rechtsstaates, S. 69 ff.

188 vgl. K. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepa
S. 87 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff. (J4®. Kirchhof, Die rechtliche
Struktur der Europaischen Union als Staatenverb8n®05, 914; i.d.S. schofl. Hallstein
Der unvollendete Bundesstaat, S. 40 f.; BVerfGE1SS, (189).

189 DazuR. Streinz Europarecht, Rdn. 532 ff., S. 197 ffh. OppermannEuroparecht, 2.
Aufl. 1999, Rdn. 635 ff., S. 237, 3. Aufl. 2005,7/8Rdn. 231 ff., S. 193 ffK. A. Schacht-
schneider Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 109 f.

10 DazuCh. ClaRen Nichtumsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien. \éem unmittelba-
ren Wirkung bis zum Schadensersatzanspruch, 19984 3f.; R. Streinz Europarecht,
Rdn. 404 ff., S. 137 ff., Rdn. 407 ff., S. 138 Rdn. 426 ff., S. 147 ff.

1 yvgl. R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@&rundrif des 6sterreichischen Bundes-
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Verfahren sind die funktionale und institutionef¢aatlichkeit eines echten
Bundesstaates. Im Ubrigen beansprucht die Uniom orehmehr Vollzugsbe-
fugnisse in den Mitgliedstaaten (dazu D).

Die funktionale Staatlichkeit der Union findet ih@&enze im demokrati-
schen Prinzip, wonach die gesamte Politik einesheol Bundesstaates von
den verbundenen Staaten verantwortet wird und tweoatet werden kdnnen
mul3 (Prinzip der begrenzten Ermachtigung, Art. S/Ej¢ltender Fassung,
Art. 5 Abs. 1 EGV, Art. 3b (5) Abs. 1 und 2 EUY). Eine Staatlichkeit, die
dartber hinausgeht, also eine existentielle Sth&#it, kann nur die Staat-
lichkeit eines existentiellen Staates sein, deudimittelbare Legitimation des
Volkes hat, in dem also die territoriale Einheis &taates und des Volkes be-
steht. Das ist meist der Zentralstaat eines unedBtmdesstaates, kann aber
im echten Bundesstaat auch ein existentieller Usiaat sein, dessen Trager
das Gesamtvolk, das Bundes- oder Unionsvolk, ist.

5. Der Vertrag von Lissabon konzipiert und dokurieghdie existentielle
Staatlichkeit der Union in aller Klarheit durchrseiSprache, durch seine Re-
gelungen, zumal den erklarten und uneingeschrankberang des priméren
und sekundaren Unionsrechts (17. Erklarung), detdfuligkeitsordnung des
Art. 2a (2) ff. AEUV und durch die in Art. 6 (6) Ab1 EUV vereinbarte
rechtliche Verbindlichkeit, der in Nizza proklantem Charta der Grundrech-
te'”®. Grundrechte als staatliche Materialisierung uedadlisierung der Men-
schenrechte sind ein wesentlicher Teil eines maeMerfassungsstaates.

verfassungsrechts, Rdn. 165 f., S. 9®4f.P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfas-
sungsrecht, B-VG, Art. 1, Rdn. 50, Art. 44, Rdn; 3dr Dogmatik vom Rechtsanwendungs-
befehl vgl. die Hinweise in Fn. 188.

172 BverfGE 89, 155 (181, 191 ff.X. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 96, 11#rs, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 7PffKirchhof Die
rechtliche Struktur der Européischen Union alstStagerbund, S. 906, 914.

13 DazuK. A. SchachtschneideEine Charta der Grundrechte der Europaischenrnio
Recht und Politik 1/2001, S. 16 flers, Eine Charta der Grundrechte der Européischen Uni
on, in: Aus Politik und Zeitgeschichte B 52-53/208013 ff.
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Die Européaische Union praktiziert zwar seit langénandrechte als Rechts-
grundsatze, ,wie sie in der am 4. November 199Ram unterzeichneten Eu-
ropaischen Konvention zum Schutz der MenschenreoideGrundfreiheiten
gewahrleistet sind und wie sie sich aus den geramies Verfassungsuberlie-
ferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Gruzésdes Gemeinschafts-
rechts ergeben” (Art. 6 Abs. 2 EUY) aber der eigenstandige Grundrechte-
text der Charta vervollstandigt den unitarischerar@kter der konzipierten
Union. Im Vertrag von Lissabon wird etwa von ,Birigaen und Burgern®
(Art. 2 (3) Abs. 2; 8 (9) S. 1; 8a (10) Abs. 2 uh&. 1; 9 (13) Abs. 1 UAbs. 1
S. 2;9a (14) Abs. 2 S. 3 EUV), von ,Gesetzgebed Gesetzen®, ,Gesetz-
gebungsverfahren* und Gesetzgebungsakten“ (Art(18a Abs. 1 S. 1; 9c
(16) Abs. 1 S. 1; Art. 249a (289) mit 249b (290) AB, gesprochen, ja
durchgehend die Sprache des Staatsrechts, alSpdiehe des existentiellen
Staates und unechten Bundesstaates, nicht die d@kerhéchts, die Sprache
des echten Bundesstaates, benutzt. Die Worte bestinzwar die Sache
nicht entgegen deren Eigenart, sie wollen und saleer die Sache, die ge-
meint ist, zur Sprache, auf den Begriff, bringenRlechtstexten, die das Sol-
len zum Ausdruck bringen, bestimmt die SpracheSadiehe, namlich das Ge-
sollte, das Gesetz, und kann nur in Grenzen untSdehe willen, namlich
wegen des Rechts, umgedeutet werden. Die Sprash®taates soll der Uni-
on das Verfassungsgesetz geben, das aber nur learredhtlicher Vertrag
ist. Ein Verfassungsgesetz, wie es die Unions\getid der Sache sind, hat
ein Verfassungsstaat, an sich nur ein existentigti@at”. Die Verfassung der

4 EUGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommissiory. 3974, 491 (507, Rdn. 13.
Lecheler,Die allgemeinen Rechtsgrundséatze in der Rechtspneckes Europdischen Ge-
richtshofs, 1967; dazA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit als Di-
rektive und Schranke der EG-Rechtsetzung. Mit Bgén zu einer gemeineuropaischen
Grundrechtslehre sowie zum Lebensmittelrecht, 28006 ff.;Th. OppermannEuroparecht,

2. Aufl. 1999, S. 185 ff., Rdn. 482 ff., 3. Aufl0@5, § 6, Rdn. 26 ff., S. 146 fR. StreinzEu-
roparecht, Rdn. 753 ff., S. 280 fA; Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht, S. 125
ff., 137 ff.; dazu BVerfGE 37, 271 (280 ff.); 73838(376 ff.).

175 Der Européische Gerichtshof dogmatisiert freiliids Gemeinschaftsvertrage schon lan-
ge als europdisches Verfassungsrecht, vgl. EuGH23:04.1986 - Rs. 294/83 (Les
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Union soll durch Vertrag begriindet werden. Ein Baswrtrag begrindet ei-
nen Bund und damit einen echten Bundesstaat (JaRiel Vertraglichkeit
andert aber nichts an dem verfassungsstaatlichbst@srstandnis der im
Vertrag verfal3ten Union, die freilich in der Sulpgtanehr und mehr zum exi-
stentiellen Staat in einem echten Bundesstaat ekelwiwird und folglich ei-
nes Volkes als pouvoir constituant bedarf, @ieorg Jellinekdas der Sache
nach gelehrt h&t. Die unitarische Entwicklung der Europaischen Wrrgt
gar die Tendenz zum unechten Bundesstaat nachaispid3en der Republik
Osterreich und mehr noch der Bundesrepublik Delatsdh der als Rest der
existentiellen Staatlichkeit der Mitgliedstaaters dsustrittsrecht belafdt, das
realiter nicht mehr als eine Mdglichkeit ultimaioast.

6. Obwohl der Vertrag von Lissabon nicht mehr wee descheiterte Ver-
trag Uber eine Verfassung fur Europa von ,Verfagswpricht, um nicht
deutlich werden zu lassen, daf3 mit dem Integradingt ein Staat verfal3t
wird, macht dieser Vertrag endgultig den Schritmv8taatenverbund zum
Bundesstaat, zum europdaischen Unionsstaat. Dassefalegesehen von den
staatsmaltigen weiten Aufgaben und Befugnissen denl die neue Zu-
standigkeitsordnung der Artikel 2 a-e (2-6) destiages Uber die Arbeits-
weise der Union (AEUV).

a) Bisher war die Europaische Union nach AuffassigrgPraxis, insbeson-
dere nach Auffassung des deutschen Bundesverfaggnmants, kein Staat

Verts/Européisches Parlament), Slg. 1986, 133951Bf. 23); Gutachten 1/91, Slg. 1991,
6079 (6102, Rdn. 21), und hat damit der verfasstagtichen Entwicklung der Union die
Richtung gezeigt; so auch (noch) BVerfGE 22, 295§2schorW. Hallstein Der unvollen-
dete Bundesstaat, S. 39 ff., handelt von der ,giisspen Verfassung®; i.d.$. Ohlinger in:

K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Bundesasstingsrecht, EU-BeitrittsBVG, Rdn.
74, 80; kritischP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen Unioh Staatenver-
bund, S. 895 ff.; kritisch auch. Schmitt GlaeseGrundgesetz und Europarecht, S. 48 ff.

178 Allgemeine Staatslehre, S. 774 ff.
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und kein Bundesstddt Nach dem Vertrag von Lissabon ist der Staatskhara
ter der Union nicht mehr zu leugnen. Das ergilit sisbesondere aus der Zu-
standigkeitsordnung. Bislang wurden die Hoheitdeeater Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft zur gemeinschaftlichen Ausitbumgtidgen. Die Hoheits-
rechte verblieben den Mitgliedstaaten, weil aussgBhth die in den Mit-
gliedstaaten verfal3ten Voélker die Hoheit haberliesobber im Interesse der
Gemeinschaft gemeinschaftlich von den Gemeinsargisen ausgeulbt
werden, soweit sie dieser zu diesem Zweck Uberrageen’. Dementspre-
chend behielten die Mitgliedstaaten die Zustandigkeallen politischen Be-
reichen Gesetze zu geben. Die Gesetze der Mittdigidsn wurden auch
durch Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft nichtigudtielmehr waren die
Rechtsetzungsakte der Gemeinschatt lediglich vgigavor den Gesetzen der
Mitgliedstaaten anwendbar, wenn ein Widerspruchsawen dem Gemein-
schaftsrecht und dem mitgliedstaatlichen Rechtabest. Die vorrangige
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts vor dem gesaRecht der Mit-
gliedstaaten (einschlie3lich dem Verfassungsrebht) die usurpatorische
Praxis des Europaischen Gerichtshofs durchgefeéde wurde aber von den
Mitgliedstaaten hingenommen und war (mit unterstifdeen Grenzen in den
verschiedenen Mitgliedstaaten) der BesitzstandGagneinschaft, der acquis
communitaire. Diese Gemeinschaftsrechtslage wurdaligemeinen (frag-
wurdig) als Supranationalitat der Européischen Gesohaft verstanden, die-
se Supranationalitat aber gerade nicht als Burakgsstondern als ein Staa-
tenverbuné® dogmatisiert, wohl nur, weil jedenfalls in Ostécheund auch in

Y7 BVerfGE 22, 293 (296); 37, 271 (278); 75, 223 (249, 155 (188); so auch K.
Adamovich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeOsterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen,
17.023, S. 222; vorsichtig. Pernthaler Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre93. 2
(wviele bundesstaatséhnliche Merkmale®, so 1996!).

178 BVerfGE 89, 155 (188 f.).

"9 EUGH — Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 196324 {); EuGH — Rs. 6/64 (Co-
sta/ENEL), Slg. 1964, 1251, 1269 f., Rdn. 8 ff.; 8%GE 37, 271 (279 ff.); 58, 1 (28); 73,
339 (366 ff.); vgl. auch BVerfGE 89, 155 (182 90 f., 197 f.).

18050 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.).
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Deutschland die Integration in einen Bundesstaatdgesetzwidrig ware und
ist.

Die neue Zustandigkeitsteilung des Vertrages vassdbon schliel3t die
Dogmatik vom Staatenverbund aus. Die Dogmatik dasdBsstaates ist un-
ausweichlich. Der Vertrag tUber die Arbeitsweise daion unterscheidet in
Art. 2 a (2) Abs. 1 und Abs. 2 ,ausschlie3liche Andigkeiten” und ,geteilte
Zustandigkeiten®, abgesehen von Koordinierungsndsggéeiten in Art. 2 d
(5) und Art. 2 e (6). Im Bereich der ausschliel@icizustandigkeiten ,kann
nur die Union gesetzgeberisch tatig werden undinelibhe Rechtsakte er-
lassen®. ,Die Mitgliedstaaten dirfen in einem selctall nur tatig werden,
wenn sie von der Union hierzu erméachtigt werderer agn Rechtsakte der
Union durchzufihren® (Art. 2 a (2) Abs. 1 AEUV). dladem eindeutigen
Wortlaut verlieren die Mitgliedstaaten im Bereiaksschlie3licher Zustandig-
keit der Union ihre Gesetzgebungshoheit, die sreidden Vertrag von Lis-
sabon auf die Europdaische Union Ubertragen. Jdted&durch wird Gber die
bisherige bundesstaatliche Integration hinaus eindBsstaat begrindet. Die
Mitgliedstaaten verlieren einen Teil ihrer Hohélity. sie kbnnen Staatsgewalt
nur noch insoweit ausuben, als sie ihnen verbligbgrnwie das in einem
Bundesstaat, in dem die Auslbung der Staatsgewaitlzen dem Bund, dem
Zentralstaat, und den Gliedstaaten, den Landemejltgest, Ublich ist. Das
Recht geht nicht mehr insgesamt vom Volk aus, waig Art. 1 S. 2 B-VG
(,Das Recht geht vom Volke aus.”) vorschreibt, ssmndin dem zur aus-
schlie3lichen Zustandigkeit der Union UbertrageBereich von der Union.
Das entspricht einer ,autonomen” RechtsordnungGkmeinschatft, von der
der Européische Gerichtshof vom Beginn seiner adikausgeht, die aber
mangels originarer Hoheit keine Grundlage hat amd/iaastricht-Urteil vom
Bundesverfassungsgericht nicht mehr aufgegrifferdeéitt. Das Fundamen-

81\/gl. EUGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENELLY, $964, 1251, Rdn. 8 ff.; BVerf-
GE 22, 293 (296), 31, 145 (173 f.); 37, 271 (2]758, 1 (27); richtig BVerfGE 89, 155 (188
f.); dazuK. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 7ddts, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 100 f.; vaiclaT. Ohlinger in: K. Korinek/M. Holou-
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talprinzip der Demokratie wird somit fir den Befeiausschliel3licher Zu-
standigkeiten der Union eingeschrankt, aber aucllda Bereich der geteil-
ten Zustandigkeiten der Union nach Art. 2 a (2) ADAEUV, soweit die
Union die geteilten Zustandigkeiten ausgeiibt hagnkvdie Mitgliedstaaten
in dem Bereich der ausschliel3lichen Zustandiglesitthion oder auch nur in
dem Bereich der geteilten Zustandigkeit der Unisann diese die Zustan-
digkeit ausgeubt hat, gesetzgeberisch tatig wersiad, diese Gesetze man-
gels Zustandigkeit nichtig.

Die Mitgliedstaaten wahren ihre Eigenstandigkeiiy,uvenn man so will,
Souveranitat nur darin, dafd sie geman Art. 49 pER n. F. aus der Union
austreten konnen. Diese Mdglichkeit &ndert niclasain, dafd die Mitglied-
staaten, solange sie Mitglied der Europaischen Jsiod, Gliedstaat eines
Bundesstaates sind, die nur noch einen (geringeihjpl@r Hoheit, der Staats-
gewalt also, inne haben.

b) Die zustandigkeitsrechtlichen Darlegungen, welketweisen, daf? die Eu-
ropaische Union zum Bundesstaat entwickelt wirdidee nicht durch den
Grundsatz ,der begrenzten Einzelermachtigung” des3b (5) Abs. 1 S. 1
und Abs. 2 EUV n. F. eingeschrankt, sondern vielmerstarkt. Absatz 2 des
Art. 3 b (5) EUV stellt klar, dal3 der Grundsatz degrenzten Einzelerméach-
tigung nicht mehr ist als das Prinzip der Zustékeiign; denn nach diesem
Grundsatz ,wird die Union nur innerhalb den GrendenZustandigkeiten ta-
tig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertragem ¥erwirklichung der darin
niedergelegten Ziele Gibertragen haben®. ,Alle darod nicht in den Vertra-
gen uUbertragenen Zustandigkeiten verbleiben beiMiggliedstaaten”. Der
Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung wimtitsexplizit auf den Zu-
standigkeitsgrundsatz reduziert und verliert daseihe eigenstandige verfas-
sungsrechtliche Bedeutung. Dal Zustandigkeitsvofsahdie Zustandigkei-

bek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, EdtBBVG, Rdn. 42, der ein bundes-
staatsmaRiges Gemeinschaftsrecht in den Mitgliatistaals ,Gliedstaaten” sieht, zu Recht;
dem EuGH folgend.. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingésterreichisches Staatsrecht,
Bd. 1, Grundlagen, 17.024, S. 222.
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ten begrenzen, ist selbstverstandlich. Die Zweekset der Zustandigkeiten,
namlich die Verwirklichung der in den Vertragen deegelegten Ziele, ist

schon deswegen keinerlei Begrenzung der Zustaritbgkeveil die Ziele der

Union grenzenlos weit sind. Der Grundsatz der betes Einzelermachti-

gung sagt nicht mehr, als dal3 die Union keine mdigi Hoheit hat, sondern
lediglich derivative, also von den Mitgliedstaai@mertragene Hoheitsrechte.
Das andert an der Bundesstaatlichkeit der Zustkei$égprdnung nichts. Die

eindeutige Definition des Grundsatzes der begrarZtezelerméchtigung in

Art. 3 b (5) Abs. 2 EUV erweist erneut, daf3 deresmmnnte Reformvertrag ei-
nen staatsrechtlichen Paradigmenwechsel vom Stasbemd zum Bundes-
staat vornimmt.

Der bisherige ,,Grundsatz der begrenzten Einzelentiging®, der in Art. 5
EUV und in Art. 5 Abs. 1 EGV, aber auch in Art. B# 1 UAbs. 1 EGV ver-
ankert war, wonach die Gemeinschatft ,innerhalb@enzen der ihr in die-
sem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetmentdtig” war, war je-
denfalls in der Rechtsprechung des deutschen Buedassungsgerichts da-
hin verstanden worden, dal3 die Befugnisse der Geateft, also deren Er-
machtigungen, derart bestimmt und begrenzt seirsemjglald die Politik der
Gemeinschaft fur die nationalen Parlamente ,vorhisar“ und dadurch
~verantwortbar” ist (BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.)n dieser Sicht war das
Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung der bBetdende demokratie-
rechtliche Baustein der Gemeinschaft, weil die Resthung der Gemein-
schaft von den nationalen Parlamenten demokraleggtimiert wurde, nicht
vom Europaischen Parlament. Die Beteiligung de®faischen Parlaments
an der Rechtsetzung der Gemeinschaft hat das Brertessungsgericht le-
diglich als ,Abstitzung“ der demokratischen Legdition bezeichnet
(BVerfGE 89, 155 (184, 186)). Dadurch war der Geaid der begrenzten
Einzelerm&chtigung der Rettungsanker der demokhadis Legitimation der
europaischen Integration. Das konnte er aber nor genn die Befugnisse
oder Ermachtigungen der Gemeinschaft derart begtimich begrenzt waren,
dal3, wie gesagt, die nationalen Parlamente di¢ikPdér Gemeinschaft ver-
antworten konnten. Das setzte deren Voraussehbameius. Davon kann
angesichts der extensiven Auslegung der BefugnisdeErmachtigungen in
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der Praxis der Gemeinschaftsorgane keine RedeBigrRarlamentarier der
nationalen Parlamente ahnen nicht einmal, welchgeRangen die Kommis-
sion und der Gerichtshof aus den vertraglichen Ragen der Politiken
schlie3en. Der Grundsatz der begrenzten Einzelétrgéag soll somit nach
dem bisherigen Gemeinschaftsrecht die AusibungBdéugnisse oder Er-
machtigungen der Gemeinschaft auch im Sinne eutestantiellen Subsidia-
ritatsprinzips begrenzen. Demgegenuber verlierGtandsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung durch den Vertrag von Lissabeie Schon durch den
gescheiterten Verfassungsvertrag) seine verfassaigkche und politische
Substanz, weil er nichts anderes besagt als daardligkeitsprinzip. Die Zu-
standigkeiten der Union sind aber nach dem VertaagLissabon grenzenlos
weit und haben die entstaatlichende Wirkung furMitgliedstaaten, die dar-
gelegt ist.

c) Die Européische Union wird somit ausweislich deistandigkeitsord-
nung, aber auch aus anderen Griinden, insbesonégenvder Generaler-
machtigungen (Kompetenz-Kompetenzen, dazu H) zeneiachten Bundes-
staat. Auch der vertraglich begriindete Bundesghaatn Staat mit Staatsge-
walt. Seine Besonderheit ist, dal’ ihm die Staataljexsn den Mitgliedstaa-
ten Ubertragen wird, wie das auch durch den VesoagLissabon geschieht.
Der Charakter der Ubertragung der Hoheitsrechterdisich mit diesem Ver-
trag grundlegend gegenuber der Ubertragung deritdodghte in den frihe-
ren Gemeinschaftsvertragen, wie das oben zur Zdigkeitsdogmatik darge-
legt ist. Es gibt keine Entscheidung des Osterisitlen Volkes, daR Oster-
reich Mitglied eines derartigen echten Bundesssaa&n will, in dem be-
stimmte, genauer: der Grol3teil der Zustandigkeatelie Union derart tiber-
tragen wird, da? Osterreich diese nicht mehr waimes kann, so dal wegen
der Ubertragung der Hoheitsrechte die Staatlich®sierreichs, also dessen
Staatsgewalt, weitestgehend eingeschréankt ist.

7. Der Vertrag von Lissabon kennt einheitsstaatliElemente eines unech-
ten Bundesstaates, mit denen eine eigenstandigekdatnsche Legitimation
der Union, des Bundes also, durch ein (nicht kansttes) Unionsvolk de-
klariert (vorgetauscht) wird. Nach Art. 8a (10) ARSEUV ,sind die Blrge-
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rinnen und Birger auf Unionsebene unmittelbar imogéischen Parlament
vertreten®, das Art. 9a (14) Abs. 1 S. 1 EUV ,gensaim mit dem Rat als Ge-
setzgeber” bezeichnet (ebenso Art. 9¢ (16) Abs. 1 BUV). Das Europai-
sche Parlament soll somit nicht mehr Versammlungv@etreter der Volker
sein, sondern Gesetzgebungsorgan der ,BirgerinndnBuirger* auf Uni-
onsebene, welche dadurch gewissermal3en als Unlknswastituiert wer-
den. Damit soll dem Europdaischen Parlament undedesesetzgebungsakten
eine nicht durch die Mitgliedstaaten vermittelteand&ratische Legitimation
im Sinne einer ,reprasentativen Demokratie” (Ad.@0) EUV) zugeschrie-
ben werden. Der Union soll die origindre Hoheitsgiewdie sie nicht h&t
und welche die Integrationisten seit eh und je ¢éiegden wollel®, verschaf-
fen. Die fur die demokratische Bundesstaatlichied damit fur die existen-
tielle Staatseigenschaft und existentielle Stadted der Union wesentliche
Kreation eines Unionsvolkes wirft untberwindlicheerfassungsprobleme
auf, solange der demokratische FundamentalsatAide$ S. 2 B-VG: ,lhr
(sc.: der Republik Osterreich) Recht geht vom Valls* oder des Art. 20
Abs. 2 S. 1 GG: ,Alle Staatsgewalt geht vom Volkis“aund entsprechende
Satze in den Verfassungsgesetzen anderer Mitgliggst nicht aufgehoben
sind®. Volk ist das Volk der Osterreicher als Bundeserggeweils) als Lan-

182K A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep8. 103ders,
Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der W& sunion, in; Die Euro-lllusion, S.
329;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 8(Rff.Scholzin: Maunz/Dirig, GG, 1999, Art.
23, Rdn. 26; i.d.S. BVerfGE 89, 155 (190); mit amderendenz (noch) BVerfGE 22, 293
(296).

183 Ch. TomuschaiGG, Bonner Kommentar, Zweitbearbeitung, 1981/85,24, Rdn. 15;
H.-P. Ipsen Europaisches Gemeinschaftsrecht, 2, 30, S. 62Fernice Grundrechtsgehalte
im Europaischen Gemeinschaftsrecht, 1979, S. 3ddfs, Deutschland in der Europaischen
Union, HStR, Bd. VIII, § 191, Rdn. 2B4. A. DausesDer Schutz der Grundrechte in der Eu-
ropdischen Gemeinschaft, J6R NF, Bd. 31 (1982}, f., E. Grabitz Gemeinschaftsrecht
bricht nationales Recht, 1966, S. 56; EuGH v. 13964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg.
1964, 1251 (1269 ff.); tendenziell aukh Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&rundrifd
des osterreichischen Bundesverfassungsrechts,1BdnS. 104, zur Unionsbirgerschaft.

18 DazuK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep. 111
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desvolk®>. Weil aber dieser im lbrigen menschheitliche Gsatzi das de-
mokratische Prinzip der Freiheit namfi&hunabanderlich ist, bedarf es der
demokratischen Staatsgrindung des neuen StaateSumgaischen Union,
entweder als existentiellem unechten Bundesstaadxistentiellen Mitglied-
staaten oder als echtem Bundesstaat mit eineneetiedlen Unionsstaat, der
Européaischen Union. Allein die Konstituierung eimesien Staatsvolkes, des
Unionsvolkes, kann dem fundamentalen Prinzip den@eatie die Geltung
und auch die Wirkung zurlickgeben. Aber die Volkardpas missen selbst
zu einem europaischen Volk zusammenfinden, durdieigakte der Blrger-
schaften, deren Organe den pouvoir constituant mclehaben, sondern ih-
ren pouvoir constitué durch ihre Integrationspblitberschreiten. Der Vertrag
von Lissabon wirde die Europdische Union zu eingndbsstaatlichen
Mischform entwickeln, namlich Elemente eines niekistentiellen mit Ele-
menten eines existentiellen Bundes, der unmitteltmsr einem fingierten
Bundesvolk, den Unionsbirgern, legitimiert ist, bieden, wenn auch zu-
nachst nur das Parlament, das nur begrenzte Mathttarisch im Sinne
eines existentiellen Bundes institutionalisiert @esr soll. Die Besonderheit
der Européischen Union ist (und bleibt), dal3 didgaAben und Befugnisse,
die Organe und Erméachtigungen, aber auch die Hagslarmen auf einem
volkerrechtlichen Vertrag, auf einem Bund, beruhdor die Legitimation
des Parlaments wird im Vertragstext im Sinne eeastentiellen Staates auf
ein Unionsvolk (,Unionsbirger und Unionsbirgerinf)egestitzt, obwohl

ff.; ders, Die Republik der Voélker Europas, S. 170 ff.;SdauchA. Schmitt GlaeseGrund-
gesetz und Europarecht, S. 207 ff., 215 ff.

18 H. P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥@, 1, Rdn. 24;
P. Pernthaley Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 62, 309.

18 50 auchR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&rundriR des 6sterreichischen Bun-
desverfassungsrechts, Rdn. 246/10, S. 136, andélglies, Rdn. 147, S. 79 (nur Gesamtan-
derung im Sinne des Art. 44 Abs. 3 B-V@); P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundes-
verfassungsrecht, B-VG, Art. 1, Rdn. 6R_; Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht,
S. 38.
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die Union als existentieller Staat noch keine \i&stangsgrundlage eines Uni-
onsvolkes hat.

IV. Existentielle Staatlichkeit der Vélker Europasund die
Integrationsgrenzen Osterreichs

1. Der Vertrag von Lissabon ist wie der Unions\agtzwar unbefristet
(Art. 3 Vertrag von Lissabon, Art. 51 (53) EUV bz#rt. 51 EUV geltender
Fassung; Art. 312 (356) AEUV), aber der Vertragdanicht verletzt, wenn
ein Mitgliedstaat die Union verla3t (Art. 49a (3BYV)'¥". Der ,Rechtsan-
wendungsbefehl®, der nach Auffassung des deutsBoedesverfassungsge-
richts im Zustimmungsgesetz zu den Gemeinschaftégen die Geltung des
Gemeinschaftsrechts in Deutschland anordnet, kamohd,gegenlaufigen
Akt" aufgehoben werdé#f. Den Einzelstaaten ist die existentielle Hoheit

187 Das Bundesverfassungsgericht ist insofern im MiaastUrteil (BVerfGE 89, 155 (187
f., 190) meiner Argumentation in der Verfassungshegrde gegen den Vertrag tber die Eu-
ropaische Union vom 18. 12. 1992, Schriftsatz vain 2 1993 (Dokumentation Winkel-
mann, S. 445 f.) gefolgt; vgP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européaischen Unian al
Staatenverbund, S. 914; anders ndets, Der deutsche Staat im Prozel3 der Européischen In
tegration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 46 (,Vertragfidsung durch actus contrarius“); dage-
genH. P. Ipsen Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EUR 1994ff1%rundlegendKant,
Metaphysik der Sitten, S. 467; fur den StaatenbGndlellinek, Allgemeine Staatslehre,
S. 762 ff.; fur die Européische Uni#h A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche/TRAMC.
Beyer,Der Vertrag Uber die Européische Union und das@gesetz, JZ 1993, 758 f.; dazu
auchK. A. SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s,101 f,;
ders.,Die Republik der Volker Europas, S. 167 f., 1dérs, Das Recht und die Pflicht zum
Ausstieg aus der Wahrungsunion, in: W. Hankel Wée, Euro-lllusion, S. 320 ff.ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 79 f.; auch sdhdétrtiger, Allgemeine Staatslehre, S. 767,
kritisch auchJ. SchwarzeEuropapolitik unter deutschem Verfassungsriclaidr@halt: An-
merkungen zum Maastricht-Urteil des Bundesverfagsgerichts vom 12.10.1993, Neue Ju-
stiz 1994, 1 ff.;,Ch. Doray Die Verfassungsfrage der Europaischen Union, 280170;F.
Gotting Die Beendigung der Mitgliedschatft in der Europfén Union, 2000, S. 79 f., 107 ff.
(144).

18 BVerfGE 89, 155 (184, 190); zur Dogmatik vom Reahnivendungsbefehl vgl. schon
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verblieben, wie das wegen des demokratischen psrd@r Freiheit nicht an-
ders sein kariff. Die Mitgliedstaaten sind und bleiben ,Herren Sartra-
ge'™, alle zusammen und jeder einzelne. Daraus erwdldsstRecht, die
Union zu verlassen. Dieses Austrittsrecht wird iri. 49a (50) EUV aus-
dricklich anerkannt und néher geregelt, wohl aunhywegen des Maastricht-
Urteils des Bundesverfassungsgerichts einem Schedies Verfassungsver-
trages vorzubeugen. Das Recht, aus der Union azisziden, wahrt rechtlich
einen wesentlichen Rest an ,Souveranitat’ der Hstaaten, wenn auch ein
Austritt jedenfalls der Kernstaaten der Union st \gie irreal ist, jedenfalls
ein Austritt Deutschlands. Das im Jahre 2000 bagteérVolksbegehren nach
Art. 41 Abs. 2 B-VG, das zum Ziel hatte, erneut ribdee Mitgliedschaft
Osterreichs in der Europaischen Union abzustimmem, wegen des Aus-
trittsrechts von der Bundesregierung zugelassedemound hat das Quorum
erreicht. Freilich hat der Nationalrat eine Volksi#inmung nicht beschlos-
sen. Die Mitgliedschaft in der Europaischen Unidsener internationalen
Organisation bestimmt sich nach dem Bundes-Venfassgesetz, dessen in-
ternationale Offenheit (Prinzip der offenen Stah#eit)** Grenzen kennt und

BVerfGE 31, 145 (173 f.); 45, 142 (169); 52, 18Bq} 73, 339 (367 f., 375); vgl. auch
BVerfGE 75, 223 (244)P. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen Unios al
Staatenverbund, S. 899, 908; kritig€hA. Schachtschneideie existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 98 ftlers.,Prinzipien des Rechtsstaates, S.75 ff.

189 Dazu K. A. SchachtschneideBer Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 68 f
291 ff.; ders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 58 ff., insb9%., 79 f.;ders.,Das Recht und
die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrungsunioi313. ff.

190 BvVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (190, 199):; ugl.A. Schachtschneidebje existenti-
elle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 fish. S. 103 f.ders.,Prinzipien des Rechts-
staates, S. 75 ff.; audh Ohlinger in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besder-
fassungsrecht, EU-BeitrittsBVG, Rdn. 63.

191y, Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1966rs, Der Verfassungsstaat in der Welt-
gesellschaft, 2001, S. 62 f&f. Hobe Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Delt Staa
(1998), S. 530 ff.D. I. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaischen€n-
schaft. Ein Beitrag zur globalen wirtschaftlichemelgration, 2003, S. 162 ff.; auch BVerfGE
89, 155 (179, 182), ,Integrationsoffenheit".
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keine beliebige Politik zuladt, wenn die Integrasigrenzen des unabanderli-
chen Verfassungskerns uberschritten sind, insbesendle aus der Einheit

der Baugesetze (Strukturprinzipien) des Bundesaégstingsgesetzes beste-
hende unabéanderliche Verfasstihg

2. Osterreich kann und muR aus der Europaischemnlnisscheiden, wenn
die Integration die IntegrationsgrenZ8riiberschreitet und eine Rickflihrung
der Integration auf das Mal3, welches das Bunde@as&mgsgesetz zulalit,
nicht erreichbar ist, wenn somit der verfassungsgadZustand nicht anders
als durch Austritt aus der Union behoben werdemkBer Vertrag von Lis-
sabon bewirkt die Entdemokratisierung der Polilie durch die Ermachti-
gungen der Union im Einzelnen und in ihrer Gesainthmel deren absehbare,
wie bisher praktizierte weite Nutzung durch den icshof der Européi-
schen Union (dazu B, C, F) entmachtet die nationBlarlamente. Die Mit-
wirkung des allein schon wegen der ,degressiv ptapwalen®, also nach wie
vor nicht gleichen (egalitaren), Vertretung der r@érinnen und Blrger*”
(vgl. Art. 9a (14) Abs. 2 S. 2 EUV) nicht demoksath legitimierten Europai-
schen Parlaments vermag die in der Substanz exeskisthe Rechtsetzung
nicht legitimatorisch zu kompensief&n Hingewiesen sei erneut auf die

192 DazuP. Pernthaler Der Verfassungskern, S. 26 ff., 57 ff.

193 Zum Integrationsprinzip BVerfGE 89, 155 (18B);A. Schachtschneiddbje existenti-
elle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 94érs, Die Republik der Vélker Europas, S. 153
f.; ders, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus déhivhgsunion, S. 320 ffP.
Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europaischen Unia Sflaatenverbund, S. 904 fEh.
Dorau, Die Verfassung der Europaischen Union, S. 68.fPernice Deutschland in der Eu-
ropdischen Union, HStR, Bd. VIII, § 191, Rdn. 62 #kzeptiert keine Integrationsgrenzen
zum ,vereinten Europa“.

19 pazuK. A. Schachtschneidebje existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s 111
ff.; ders, Demokratiedefizite in der Européaischen Union, \M: Nolling/K. A. Schacht-
schneider/J. Starbatty (Hrsg.), Wahrungsunion urgdtWittschaft, FS W. Hankel, S. 119 ff,,
insb. S. 139 ff.; beschwichtigend alle Integratibenm, etwest. Oeter Foderalismus, S. 93 ff.,
100 ff., 110 ff.; W. Kluth Die demokratische Legitimation der Europaischeriob. Eine
Analyse der These vom Demokratiedefizit der Eusgdién Union aus gemeineuropaischer
Verfassungsperspektive, 1995, S. 11 ff., 93 ffQ ff2 Ch. Doray Die Verfassung der Euro-
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Grundrechte- und Grundsatzrechtsprechung des Hscbpea Gerichtshofs,
der eine auRRerordentliche Macht usurpiert®hand diese einsetzt, um die
Lebensverhaltnisse in den Mitgliedstaaten der Eiisgpen Union umzuwal-
zen, (zur Zeit) liberalistisch und kapitalistisdbie Mitgliedschaft in dieser
Europaischen Union ist schon deswegen rechtswidng, ein integrierter,
substantieller Staat (im engeren Sinne) mit Ziekumigaben, Befugnissen,
Organen, Einrichtungen und Handlungsformen einetestiellen Staates, al-
so mit existentieller Staatlichkeit, geschaffenusd weiterentwickelt wird,
der kein existentieller Staat im demokratisch legtorischen Sinne, also im
weiteren Sinne der Bulrgerschatt, ist, ganz abgesebe den Integrations-
grenzen Osterreichs. Die Strukturdefizite sollechhietwa behoben werden,
was eine Ruckfuhrung der Integration erfordern w{irsbndern durch den
Vertrag von Lissabon uberspielt werden, indem dieebin unitaristischen
Elemente der existentiellen Staatlichkeit der Unauri eine eigenstandige,
nicht von den Mitgliedstaaten abgeleitete und abig@EnExistenz und Legi-
timation der Union gestellt werden soll, beginnenii dem Vertrag, wenn
auch nach wie vor die ,Zustandigkeiten* (dem Textm) ,nach dem Grund-
satz der begrenzten Einzelerméchtigung® ,von detglMdstaaten zugewie-
sen werden” (Art. 3b (5) Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 &UV), also die foéderale
echte Bundesstaatlichkeit Gberwiegt, in der dieghéitistaaten die ,Herren
der Vertrage” bleiben. Das ist der Anfang der Eokiing zur dritten Form
des Bundesstaates, des auflosbaren Bundes exdbten@liedstaaten zu ei-
nem existentiellen Zentralstaat.

péischen Union, S. 8 ff., 180 ff.; fir eine Umdewgules Demokratiebegriffs. Libbe-Wolff
Européisches und nationales Verfassungsrecht, VRDS0D (2001), S. 246 ff. (259 ff., 273
ff.); A. Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht, S. 207 ff., 212#4 ff., der richtig
sieht, daf3 das Europaische Parlament nicht denstrdégitimieren kann, aber (fragwirdig)
die Achtung der nationalen Verfassungen und desifiabitatsprinzips durch die Union als
Ausgleich genligen Iaf3t.

1% DazuK. A. Schachtschneiddrinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff., 212 dizuchaher
F.
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Die ebenso volker- wie europarechtswidrigen Sanktiogegen Osterreich
(2000}°¢, das eine Regierung gebildet hat, welche einig@mdfn Europas
nicht genehm war, ist fur alle Volker eine Warnubgs Selbstbestimmungs-
recht der Volker, die Anerkennung von deren existéar Staatlichkeit durch
die Volkergemeinschaft, das Volkerrecht also, iwes meist mit anderem
Akzent gesagt wird, Souveranitat, ist in Not, abech nicht verloren. Der
Kampf um die existentielle Staatlichkeit der Volkstr zugleich, wie die fol-
genden Uberlegungen zeigen sollen, der Kampf uihé&teRecht und Wohl
der Volker.

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

1. Die Weiterentwicklung der europdaischen Integratror allem durch die
Vertrage von Maastricht, Amsterdam und Nizza, weleluf die Politische
Union, die existentielle Staatlichkeit im engereinn® ohne existentiellen
Staat im weiteren Sinne, also ohne wirkliche Bisgeaft, zielten, und jetzt
durch den Vertrag von Lissabon, der die Grenzeexigtentiellen Union im
europdischen Bundesstaat endgiiltig Gberschredat) kicht zu einem Staat
fuhren, welcher der Kultur Europas gentgt. Wennogarin Frieden leben
soll, mu3 die Integration die uneingeschrankteterigelle Staatlichkeit sei-
ner Volker wahren, zumal die Wirtschafts-, Wahrungsd Sozialhoheit der
Mitgliedstaaten, deren Einheit nur zu Lasten deraden Entwicklung zerris-
sen werden kann, wie sich gegenwartig Z€igiVeil der Vertrag von Lissa-
bon ein europdisches Volk, eine Biurgerschaft daotJ,Blrgerinnen und
Blrger®®) zu kreieren unternimmt, um der Unionspolitik egigenstandige

19 DazuCh. Hillgruber, Friedenssicherung durch Einmischung, in: H. Nesh@rsg.),
Sicherheiten in der Welt heute, Atzelsberger Ge$m&000, 2001, S. 27 f. Unruh Die
Unionstreue, EuR 2002, 41 ff., 65 ff.

197 vgl. K. A. SchachtschneideEuro — der Rechtsbruch; Wirtschaftliche Stabiliadg
Rechtsprinzip, in: W. Hankel u.a., Die Euro-lllusié. 47 ff., bzw. S. 314 ff.; dazu naher C.

198 Hinweise in und zu Fn. 150.
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Legitimation tber der mitgliedstaatlichen Legitimoataus den zur Austibung
Ubertragenen Hoheitsrecht®rzu verschaffen, ist mit diesem Schritt verbun-
den, daf3 aus der Union als Bund eines echten Bstadéss mehr und mehr
auch im institutionellen Sinne ein existentielléas auf bundischer Grundla-
ge, weil ausgestattet mit Aufgaben und Befugnis€nganen und Einrich-
tungen der Staatlichkeit eines Zentralstaates, eivieunechter Bundesstaat,
wird, freilich ohne die existentielle Legitimati@iner aus den Voélkern Euro-
pas erwachsenen européischen Burgerschaft. Dawitidem demokratischen
Prinzip der Republik Osterreich unvereinbar.

2. Wenn ein solches Projekt gelingen soll, miR3ierEdropaer zuvor eine
Nation geworden sein. Die Nationalitat rechtferbgstmoglich den existenti-
ellen Staat mit existentieller Staatlichkeit. EMation findet zu der Solidari-
tat, wie sie ein Staat erfordert, jedenfalls weneser Staat freiheitlich,
gleichheitlich und briderlich sein s8ll Darauf griindet das Weltrechtsprin-
zip des Art. 1 der Allgemeinen Erklarung der Mersutlechte, aber auch die
fundamentalen Prinzipien der Verfassung Osterrgidies der Wirde des
Menschen oder, kantianisch gesprochen, der Mensatd®e Menschen, ent-
sprechen. Die Nationalisierung Europas, die ,EWhdlereigenschatt’, schrei-
tet trotz der wirtschaftlichen Integration des 8agerbundes nicht voran und
soll darum durch den Vertrag von Lissabon, derEkestentialitat der Uni-
onsstaatlichkeit verstarkt, verordnet werden, zudoath die ,Unionsburger-
schaft, die zur ,nationalen Staatsbirgerschafihzitreten“ soll (Art 8 (9)
S. 2 und 3 EUV). Dies ,Verordnen* miBachtet dieafaigenschaft Oster-
reichs und dessen demokratisches Prinzip.

199vgl. BVerfGE 89, 155 (189)X. A. Schachtschneidebje existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 87 ffders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff., insb43.; Tur eine
Erganzung der mitgliedstaatlichen durch eine fdddragitimation durch ein ,Gesamt-Volk*
oder foderales StaatsvolkSt. Oeter Foderalismus, S. 88, 106, 107 ff., ohne demadrati
rechtliche Konzeption.

200y/gl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 ffers, Freiheit in der Re-
publik, S. 636 ff.;ders./A. Emmerich-FritscheRevolution der Krankenversicherung. Prinzi-
pien, Thesen und Gesetz, 2002, S. 19 ff.
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Diese durch das demokratische Defizit Gberhaugtreigliche Entwick-
lung verkennt, dal3 ein hinreichendes Mal} an awiiother Homogenitat der
Menschen Voraussetzung eines existentiellen Stasttesvenn dieser den
Maximen der Aufklarung: Freiheit, Gleichheit undtBerlichkeit, gentigen
solf’’, Diese Maximen sind die fundamentalen Prinzipies Rechf&. Eine
minimale Homogenitat kann den Europaern der 27 IMddgtaaten, die bisher
zu einem Bundesstaat mit weitgehend existenti€taatlichkeit verbunden
sind, nicht abgesprochen weréf@nEs ist die Gesamtlage, die einer ,EU-
Nationalisierung’, wohlgemerkt im nichternen Sinemes existentiellen
Staates, entgegensteht. Das Prinzip der kleingmetfi verbietet die Integra-
tion zu einem existentiellen Grof3staat der Eur@béis Union, weil freiheit-
liche Gemeinwesen durch das Prinzip der kleinerhdtinbesser geschiitzt
und gestutzt werden. In Osterreich ist das Primigp kleinen Einheit das
Griundungsprinzip der Republik aus Bund und Landere.Bundesstaatlich-
keit ist darum ein Baugesetz/Strukturprinzip Osietr$®. Mit diesem bun-
desstaatlichen, foderativen Grundprinzip ist eseueinbar, daR Osterreich in
einem GroRstaat der Europaischen Union aufjebias vor allem prozedural

21K A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1177 ff., vgl. adks.,Die Repu-
blik der Volker Europas, S. 168 ftiers.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 65.

22y/gl. K. A. SchachtschneidelRes publica res populi, insb. S. 1 ff., 253ders, Prinzi-
pien des Rechtsstaates, S. 15, 22 ff., 50 ff. f.9dérs., Freiheit in der Republik, S. 19 ff.,
34 ff., 405 ff., 606 ff.ders, Sittlichkeit und Moralitat, S. 23 ff.

23y/gl. K. A. Schachtschneidebie Republik der Vélker Europas, S. 168 ff.; mientitat
Europas auclkCh. Doray Die Verfassungsfrage der Europaischen Union43.flL, der die
Européer als Schicksalsgemeinschaft hinstellt &5f.8150, 153); merklich skeptisch.
Schmitt GlaeserGrundgesetz und Europarecht, S. 213 f.

2% Dazu K. A. Schachtschneidebie Republik der Vélker Europas, ARSP Beiheft 71
(1997), S. 173ders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 45, 58, 171, \#@§weisendrous-
seau,vYom Gesellschaftsvertrag, Ill, 4 (S. 77), lll, 1% (03, 105).

205 VerfGH VfSlg. 2455:H. Mayer B-VG, Art. 2, Il; H. P. Rill/H. Schafferin: dies.
(Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-VG, Art. 44, R2thP. Pernthaler Verfassungskern,
S. 36 f..

208 Allgemein K. A. SchachtschneideBie Republik der Vélker Europas, S. 17gers.,
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substanzlose Subsidiaritatsprinzip schitzt das Betische Prinzip der klei-
nen Einheit nicht wirksam (dazu H V). Die Entwidk{u der Europaischen
Union geht im Vertrag von Lissabon tber diese gebtithe Verfassungser-
fahrung und gewachsene Verfassungslage hinweg.

Das propagandistische Postulat der Burgerndhe nn\@gtragen (Art. 1
Abs. 2 EUV geltender Fassung; Art.8a (10) Abs. 32SEUV; Nizza-
Erklarung zur Zukunft der Union 2001 und Erklarumgn Laeken vom
15. Dezember 2001) hatte hellhérig machen solleil, dessen Logik die Di-
stanz der Obrigkeit zu den Untertanen ist. DietlReli sollten Diener der
Volker sein, nicht deren Herren. Der Nationalratsieh gescheut, den Oster-
reichern den verfassungsgebotenen Einflu3 (ArAldel 3 B-VG) auf die In-
tegrationspolitik einzuraumen.

3. Auch der Verfassungskonvent, auf dessen EntdenfVerfassungsver-
trag und dem folgend der Vertrag von Lissabon s&gehend zurlckgeht,
hatte fur die Aufgabe, eine Verfassung fur Europ&rarbeiten, keine demo-
kratische Legitimation. Im Rahmen des Post-Nizazz€sses haben die
Staats- und Regierungschefs einen Konvent fir dieu#ft Europas einge-
setzt, dessen Mitglieder (u.a.) auRer Regierungétragten entsandte Abge-
ordnete der nationalen Parlamente und des Europd$tirlaments waréh
Dieser Konvent sollte demokratische Legitimatioreeigen, entbehrte dieser
aber ganzlich, weil weder die Regierungen der Nitiftaaten noch deren
Parlamente, schon gar nicht das Europaische Partamaeh den nationalen
Verfassungsgesetzen oder nach den Gemeinschatigesrt die Aufgabe
oder gar die Befugnis haben, die Europaische Uniorinem existentiellen
Verfassungsstaat zu entwickeln. Ein solcher Widarke rechtens nur durch

Prinzipien des Rechtsstaates, S. 45, 58, 171,d229; Rechtsstaatlichkeit als Voraussetzung
des inneren und aulBeren Friedens, in: Mut zur EXi82, S. 70 ff.

207 Erklarung des Europaischen Rates von Laeken vafti5l4ezember 2001 ,Die Zu-
kunft der Europaischen Union“; dadin. OppermannVom Nizza-Vertrag 2001 zum Euro-
paischen Verfassungskonvent 2002/2003, DVBI 2G8,(3).



112

Referenden der Voélker geduRert werffer©hne vorherigen Volksentscheid
in einem Verfahren, das noch nicht eingerichtetdst die existentielle Staat-
lichkeit der jeweiligen Mitgliedstaaten zugunstémes européaischen Bundes-
staates einschrankt, wenn auch nicht ganzlich etersd die Staatswerdung
der Europaischen Union im existentiellen Sinne &gstingsbruch. Die Inte-
grationspolitik des Vertrages von Lissabon (wiearwdes Verfassungsvertra-
ges) gefahrdet den Bestand der Republik Osterigiateren verfassungs-
rechtlicher Substanz.

Der Vertrag von Lissabon wird ohne Abstimmung desagten Bundes-
volkes ein obrigkeitlicher Oktroi ohne demokratiscBubstanz sein. Wenn
der Unionsvertrag oder die Gemeinschaftsvertragéereatwickelt werden
sollen, steht das Verfahren des Art. 48 EUV gekerféassung zur Verflu-
gung. Dieses ist wesentlich wie bei allen volkdntikchen Vertragen Sache
der Regierungen. Ein Verfassungskonvent ist dafitnvorgesehen. Er hat
keine ausreichende demokratische Dignitat, sond@meine Arbeitsgruppe
der Staats- und Regierungschefs. Auch die Einmghtdes Konvents war
deshalb schon vertrags- und verfassungsrechtbgwiirdig.

4. Das Fundamentalprinzip des Grundgesetzes in2Bridbs. 2 S. 1 GG,
dal3 in Deutschland alle Staatsgewalt vom Volke ehtsdhat das deutsche
Bundesverfassungsgericht hinsichtlich der demdachén Legitimation der
Rechtsetzung durch die Européische Union zu déizeiten Dogmatik von
der ,begrenzten Einzelermachtigung” gezwurifediese kann zumindest
fingieren, die die Rechtsakte der Union durch digomalen Parlamente de-

28K A. Schachtschneidebje existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s118ders,
Entstaatlichung Deutschlands und Entrechtlichunmppas, in: Die Euro-lllusion, S. 43 ff,;
auchders, Die Republik der Vélker Europas, S. 175.

209 BverfGE 89, 155 (181, 191 ff. ); dazu A. Schachtschneidebie existentielle Staat-
lichkeit der Vélker Europas, S. 96ers.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71Hf.Kirchhof
Die rechtliche Struktur der Europaischen UnionStsatenverbund, S. 896, 906, 9T40h-
linger, in: K. Korinek/M. Holoubek, Osterreichisches Besderfassungsrecht, EU-
BeitrittsBVG, Rdn. 62 f..
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mokratisch legitimiert seien, weil diese die Pkliler Union verantworten
kénnen wirden, die im Wesentlichen in den Unioris&gen, denen die na-
tionalen Parlamente zugestimmt héatten, vereinbarden sei. Das Gleiche
gilt fur Osterreich, weil das Recht vom Volk ausgghrt. 1 S. 2 B-VG). Ei-
nen mel3baren Einflu3 haben die Abgeordneten au¥elitrdge aber nicht,
weil die Materie der Vertrage volkervertraglichtfgdegt ist und die Regie-
rung sich gebunden hat. Die Dogmatik ist aber notige wenn der schlecht-
hin fundamentale Satz der Demokratie nicht ignoferden soll. Das Bun-
desverfassungsgericht hat dartber hinaus als urgtati erkannt, ,da? dem
Deutschen Bundestag Aufgaben und Befugnisse vastasutellem Gewicht
verbleiben miissef®. Nichts anderes gilt fur Osterreich. Aber die Aalfign
und Befugnisse der Gesetzgebungsorgane Ostermgiglilen entgegen dem
demokratischen Prinzip durch den Vertrag von Lissantleert.

5. Ohne die kleinen Einheiten, die in Europa kleder doch foderalisierte,
zumindest regionalisierte Nationalstaaten 3inthat die Europaische Union
keine Chance, die Prinzipien zu verwirklichen, welalie Menschheit des
Menschen gebietet, ndmlich Freiheit, Gleichheit &ndderlichkeit, gelebte
Rechtlichkeit (einschlief3lich der Sozialitat) duseiiksame Staatlichkeit. Die
europaische Wertegemeinschaft, welche durchaugehannten Prinzipien
hoch halt (vgl. Art. 6 EUV geltender Fassung; Ad. (2) EUV), wird nach
dem Vertrag von Lissabon in der Europaischen Unueh weniger eine trag-
fahige Organisation finden als bisher schon nachWeions- und Gemein-
schaftsvertrdgen. Der institutionell einem ,Natisteat® nachgebildete
Grol3staat Europd nimmt allen Institutionen die freiheitliche Substawel-

20 BVerfGE 89, 155 (186); i.d.S. auth P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesver-
fassungsrecht, B-GV, Art. 1, Rdn. 25.

2 DazuK. Bretz Foderalismus und Regionalismus in Deutschlandn®p und der Euro-
paischen Union, 2005.

Z2ygl. U. Haltern, Gestalt und Finalitat, in: A. v. Bogdandy (Hrsgyropaisches Verfas-
sungsrecht, 2003, S. 830, zu ,lkonographie; keftiuchSt. Oeter Foderalismus, S. 117;
dazu auctK. A. SchachtschneideEntstaatlichung Deutschlands und EntrechtlichEngp-
pas, S. 43 ff.ders, Rechtsstaatlichkeit als Grundlage des innereindumieren Friedens, S. 70
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che in den Nationalstaaten fur die Verwirklichurey dufklarerischen Ziele
der Menschheit des Menschen entwickelt worden sirsthesondere entzieht
der Nationalstaat Europa dem Prinzip Recht die Bage. Der Gesetzgeber
ist kein wirklicher, namlich freiheitlicher, Gesgaber mehr; denn er ist nicht
demokratisch legitimiert. Eine Rechtsordnung kamon a&wf der politischen
Freiheit der Menschen als Biirger berutieDie Exekutive der Europaischen
Union ist nicht eine vollziehende Gewalt, die derilléf der Birgerschaft
verwirklicht, sondern hat sich mehr und mehr zweginblrokratischen Sy-
stem entwickelt, welches Uber eine riesige Mengeineelter Untertanen
herrscht. Die oberste Herrschaft tGiben die Staatd-Regierungschefs aus.
Die pluralen Parteienoligarchien haben sich eur@gtaverblindet, gewisser-
mafden ihre Herrschaft integriert und dadurch ssamt. Demokratie und
Rechtsstaat, beides Ausdruck der Freiheit, sindnitdg. Die Gewaltentei-
lung ist weitgehend verloren. Parteienstaaten lsémae Republiken und wer-
den das auch nicht durch ihre Integration zum HKbafsbindnis. Der Euro-
paische Gerichtshof ist trotz mancher nachvollzeéb Rechtserkenntnisse
kein der Gewaltenteilung geniigendes Verfassungsgem freiheitlichen,
demokratischen Sinne (dazu naher F, VI).

Die europdische Integration hat den Volkern Eurpgi@atsrechtlich bewer-
tet, eine Hulse gelassen, in der noch manche Btdadit im Sinne freiheitli-
cher Rechtlichkeit Wirklichkeit hat, die aber dembstantiellen Verlust an
Recht und Staat kaum noch zu kaschieren vermagRBpubliken, in denen
die Volker die wirkliche Verantwortung fur das gansame Leben und damit
fir das Recht haben, sind Staaten im existentielhehmenschheitlichen Sin-
ne. Die Volker sind, obwohl mit ihrer Verantwortufily das gemeinsame

ff

23K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., 519687 ff.;ders.,
Freiheit in der Republik, S. 34 ff., 274 ff.; scchlR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmayer
Grundrif3 des 6sterreichischen Bundesverfassundsrdtin. 148, S. 794. P. Rill/H. Schéaf-
fer, in: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥, 1, Rdn. 7;P. Pernthaley Osterrei-
chisches Bundesstaatsrecht, S. 38.
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Leben noch existentielle Staaten, durch die euschéi Integration weitge-
hend funktional entstaatlicht, ohne dal die Eusmgbé Union ein freiheitli-
cher Rechtsstaat geworden wére oder auch nur wéftierie.Kant hat vor
dem Grol3staat gewarnt, weil ,ein solcher Zustandsallgemeinen Friedens
(wie es mit Ubergrof3en Staaten wohl auch mehrngdgangen ist) auf einer
andern Seite der Freiheit noch gefahrlicher” istlem er den schrecklichsten
Despotismus herbeifiihrtKant hat den ,rechtlichen Zustand der Foderation
nach einem gemeinschaftlich verabredeten Vélkettechpfohleri*,

B.

Diskriminierungsverbot, Grundfreiheiten,
Herkunftslandprinzip, Unternehmensbegriff

Der Vertrag von Lissabon erdffnet uniberschaubarehin keiner Weise
voraussehbaren Regelungen des Gerichtshofs depd&secben Union Tor
und Tur. Das Prinzip der begrenzten Ermachtiguagsein demokratierechtli-
che Relevanz zu A lll 6 b dargelegt ist, wird Warch die Handhabung des
Diskriminierungsverbots und der Grundfreiheitenctiuden Gerichtshof der
Europaischen Union, aber auch durch dessen wettbsrgehtlichen Unter-
nehmensbegriff miRachtet. Demokratiewidrig ist esindere das aus den
Grundfreiheiten entgegen dem Wortlaut hergeleitégekunftslandprinzip.
Das Baugesetz der Demokratie ist durch diese irgefolen erorterte Praxis
unheilbar verletzt. Eine solche Entdemokratisierkmagn auch das gesamt
Bundesvolk nicht durch Gesamtabstimmung legalisieesst recht nicht
durch die bloBe Zustimmung zum Beitritt Osterreizhs Europaischen Uni-
on.

24 Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theori¢igictein, taugt aber nicht fir die
Praxis, ed. Weischedel, Bd. 9, S. 169 f.



116

I. Diskriminierungsverbot

Die Unbegrenztheit und Unvorhersehbarkeit der hatigmnsentwicklung an
den nationalen Parlamenten vorbei erweisen insiesermlas allgemeine Dis-
kriminierungsverbot und die Grundfreiheiten. Diskinierungsverbote und
Grundfreiheiten sind auf alle Gebiete anwendbérdeusie sich Diskriminie-
rung und Beeintrachtigung von Grundfreiheiten adssvi, auch wenn die
Union nicht mit einer besonderen Ermachtigung zesékzgebung oder zu
anderen Malinahmen ausgestattet ist. Sie sind wenzEgnwendbar und un-
terliegen in der Praxis nicht dem Prinzip begranEtenachtigung. Die unbe-
grenzte und unvorhersehbare Wirkung der Grundfiteimentensiviert der
Gerichtshof der Europaischen Union dadurch, dafiesen, jedenfalls bisher,
durch seine Auslegung geradezu unbegrenzte méekdichweite bei-
miRE*. Entweder handelt der Gerichtshof dabei ultrasvioder die Ausdeh-
nung der Grundfreiheiten auf unvorhersehbare Leda@hserhalte ist in den
Grundfreiheiten angelegt. In dieser Praxis genidjenGrundfreiheiten dem
Prinzip begrenzter Erméchtigung nicht, geschweiganddem begrenzter
Einzelermé&chtigung (Art. 3b (5) Abs. 1 EUV, ArtAbs. 1 EGV), wenn diese
(entgegen Absatz 2 S. 1 des Art 3b (5) EUV) dentadaechtlich interpretiert
werden. Der Binnenmarkt (Art. 22a (26) Abs. 2 AEWALL. 14 Abs. 2 EGV)
beruht auf Prinzipien unbegrenzter Erméchtiguniy, auf bloRer Zustandig-
keitszuweisung (Art. 2c (4) Abs. 2 lit. a AEUV).®Politik des Binnenmark-
tes ist fur die nationalen Gesetzgebungsorgané wichussehbar und erwei-
tert stetig, wenn auch verdeckt, den Ausbau detentiellen Staatlichkeit des
Unionsstaates.

FUr den Grundsatz der Gleichbehandlung von Manoach Frauen ,hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschaftigung“ (Art. Mdi. 3 EGV), den der Ge-
richtshof zu einem Grundrecht entwickelt hat, dadem durch Sekundar-

#>Dazu Beispiele inzu Il, 1, 2, 3, 4, 5.
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recht umgesetzt worden 7t gilt dies selbst, wenn der Europaischen Union
keinerlei Aufgaben, geschweige denn Befugnisseti#igen sind, wie auf
dem Gebiet der Landesverteidigung. Das ist niclergdhbar und nicht be-
stimmt. Ein Beispiel ist der Fall Tanja Kréil DaRR eine derartige Wirkung
des Diskriminierungsverbotes, wie sie der Geriabftsin diesem Urteil fest-
gestellt hat, nicht vorhersehbar war, zeigt sicldem AuRerungen von Regie-
rungen der Mitgliedstaaten im Prozel3: Die deutseegierung hatte vorge-
tragen, dald das Gemeinschaftsrecht grundsatziottt imn Bereich der Ver-
teidigung gelte, der zur Gemeinsamen Aul3en- unde8ieitspolitik gehore
und in der Souveranitat der Mitgliedstaaten vebdresei. Auch die italieni-
sche Regierung und die Regierung des Vereinigtemdféichs, die in der
mindlichen Verhandlung Stellung genommen habeterhgeltend gemacht,
dal3 Organisation und Kampfkraft der Streitkraftehbin den Anwendungs-
bereich des Vertrages fallen wiréf&nDer Gerichtshof judizierte hingegen,
auch wenn es den Mitgliedstaaten obliege, geeighet@nahmen zur Ge-
wahrleistung ihrer inneren und aul3eren Sicherheérgreifen und Entschei-
dungen Uber die Organisation ihrer Streitkraftératien, seien derartige Ent-
scheidungen nicht vollstdndig der Anwendung des &®sohaftsrechts ent-
zogen®™. Er kam zu dem Ergebnis: ,Die RL 76/207/EWG deseRarom
9. Februar 1976 zur Verwirklichung des GrundsatkesGleichbehandlung
von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugang8eschéaftigung ... steht
der Anwendung nationaler Bestimmungen entgegenwikedie des deut-
schen Rechts Frauen allgemein vom Dienst mit deiféMausschlieRen und
ihnen nur den Zugang zum Sanitats- und Militarmaisist erlauben.” Das
Gericht erklarte damit Art. 12a Abs. 4 GG und di# diese Vorschrift ge-

2% Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 09.02.1976dém Fassung der Richtlinie
2002/73/EG vom 23.09.2002 (ABI. 2002 L 268/15),igbehandlungsrichtlinie.

Z7EuGH v. 11.1.2000 — Rs. C-285/98 (Tanja Kreilly. 20000, 1-69 ff.
Z8Rdn. 12 1.
Z9Rdn. 16.
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stiitzten Regelungen fiir unanwendaobwohl Deutschland in seiner Ver-
fassung entschieden hatte, daf3 Frauen ,auf keiakiDenst mit der Waffe
leisten” durfen. Die Vorstellung, dal’ die Abgeortginedes Deutschen Bun-
destages diese Politik der Union (durch Rechtspirgglies Gerichtshofs) in
ihre Verantwortung Ubernommen hatten, ware abwdagg. Judikat hat den
ordre public Deutschlands mif3achtet.

Il. Grundfreiheiten

1. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Arbditmerfreiziigigkeit war
Politik des Gerichtshofs der Européischen Union.

Art. 39 Abs. 2 EGV/(45) AEUV) ist nach der Rechtsgiung des Gerichts-
hofs unmittelbar anwendbar, d.h. der einzelne Ameémer kann sich auch
gegeniber den Mitgliedstaaten darauf berufen, tseasn keine materialisie-
renden Vorschriften des sekundaren Gemeinschditsrarlassen worden
sind?.. Erst seit dem Amsterdamer Vertrag spricht dafichader Wortlaut
des Art. 39 Abs. 1 EGV.

Unabsehbar und damit von den nationalen Parlamentéhverantwortbar
und nicht verantwortet war wiederum die weite Tat@edsauslegung des Ge-
richtshofs. Er hat die Arbeitnehmerfreizigigkeinv®iskriminierungs- zum
Beschrankungsverbot ausgedehnt. Art. 39 Abs. 2 B@Wnach der friiheren
Rechtsprechung des Gerichtshofs kein umfassenddsotVgglicher Be-
schrankungen der Freizlgigkeit. Der Gerichtshof der Auffassung, daf3
Art. 39 EGV nicht eine sich aus der Rechtsordnuiggl@ende unterschiedli-
che Behandlung verbiete, sofern diese sich ohné&drint auf die Staatsan-

20 sjehe die Besprechungen vbnStein EuGH: Frauen in der Bundeswehr, EuZW 2000,
211 ff.; C. Arndt Waffeneinsatz von Frauen bei der Bundeswehr, 8000, 1461 ff..

221 Sejt EUGH v. 04.12.1974 - Rs. 41/74 (van Duyn/H@ffice), Slg. 1974, 1337 (1347).
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gehdrigkeit der Betroffenen auf alle der Ordnungeomorfenen Personen
nach objektiven Merkmalen auswifke Dazu gehort etwa die Forderung,
Sprachkenntnisse oder bestimmte berufliche Quatibken nachzuweisen.
Im Bosman-Urteil allerdings weitete der GerichtsAof. 39 EGV zu einem
allgemeinen Beschrankungsverbot &udn dem unterschiedslos geltenden
Transfersystem beim Vereinswechsel von Berufsfufitialern sah er eine
Beschrankung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit. Auchruissportler sollen
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs unteBdgnff des Arbeitneh-
mers im Sinne des Art. 39 EG¥/fallen.

Der Gerichtshof hat insbesondere den Arbeitnehrgeifbéber dessen ei-
gentlichen Begriffsgehalt hinaus ausgeweitet, umAdbeitnehmerfreizigig-
keit ein weites Wirkungsfeld zu verschaffen. Zu anen war das bei der Zu-
stimmung der Gesetzgebungsorgane Osterreichs, zigsafjesamten Bun-
desvolkes, zum Beitritt Osterreichs zur Europaiscbion zum 1. Januar
1995 nicht. Das Prinzip der begrenzten Ermachtiguagde nicht geachtet.
Der Gerichtshof zahlt auch Personen in Ausbildumghesondere Studenten,
zu begunstigten ,,Arbeitnehmern” des Art. 39 EGVnwein Zusammenhang
zwischen der (friheren) Berufstétigkeit und demdisim in dem betreffen-
den Mitgliedstaat festzustellen®&t Besteht kein Zusammenhang zu einer in
diesem Mitgliedstaat ausgeubten Berufstatigkeitywsadet der Gerichtshof

222 EyGH v. 28.06.1978 - Rs. 1/78 (Kenny/Insurancéc®if, Slg. 1978, 1489 (1498); vgl.
EuGH v. 23.01.86 - Rs. 298/84 (lorio/Azienda autoaodelle ferrovie dello Stato), Slg.
1986, 247.

223 EUGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosn&lg. 1995, 1-4921 (1-4962,
Rdn. 94).

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

22 EuGH v. 21.06.1988 - Rs. 39/86 (Lair/Universitétridover), Slg. 1988, S. 3161 (Rdn.
37); EuGH v. 26.02.1992 - Rs. C-357/88 (Raulin/Mdieis van Onderwij en Wetenschappen),
Slg. 1992, 1-1027 (Rdn. 21).
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Art. 12 EGV af® Selbst nationale Beamte werden vom Gerichtstsof/at
beitnehmer” im Sinne des Art. 39 Abs. 1 EGV beh#inden Fall Lawrie-
Blum hat dieser festgestellt, dal3 auch ein Aushiduerhaltnis im offentli-
chen Dienst die Arbeithehmereigenschaft begrinadal 8ih Studienreferen-
dar wahrend des Vorbereitungsdienstes Unterrictih Mdeisung erteile und
damit wirtschaftliche Leistungen erbririgefir die er Unterhaltsbeitrage als
Vergutung erhalte, erkennt der Gerichtshof die Ussatzungen eines Ar-
beitsverhaltnisses. Beamte stehen jedoch nichtnierre ,Arbeitnehmerver-
haltnis“ zum Staat, sondern in einem Dienstverkgiitn Die Besonderheit
dieses Dienstverhaltnisses (Beamten-Dienstrecldsyesanderdienstprag-
matiken) ergeben sich aus dem Republikprinzip dé&slAB-VG™. Insbheson-
dere folgt daraus das Erfordernis der demokratistlegitimation der Amts-
walter. Dem wird das Marktprinzip, dem die Arbehneerfreiziigigkeit als
Grundfreiheit dient, keinesfalls gerecht. Beamtessei im Prinzip Staatsan-
gehdrige sein, die mit Land und Leuten eng verbarsited. Sonst verliert das
Beamtenverhaltnis seine demokratische VertraueissbBgeses Argument
benutz der Gerichtshof fur die Interpretation des 39 Abs. 4 EGV/AEUV
selbst (dazu b). Es ist aber fir alle 6ffentlichdi@asteten richtig, jedenfalls
flr die Beamten.

2267 B. EUGH v. 13.02.1985 - Rs. 293/83 (Gravier/Staidtich), Slg. 1985, 593 ff.; EUGH
v. 02.02.1988 - Rs. 24/86 (Blaizot/Universitat ich), Slg. 1988, 379 ff.

227\/gl. aber demgegeniiber EUGH v. 07.12.1993 - REO@92 (Wirth), Slg. 1993, 1-6447
(Rdn. 13 ff.), in der der Gerichtshof erkannte, dafR Unterricht an einer Hochschule, die im
wesentlichen aus o6ffentlichen Mitteln finanziertrdyi keine Dienstleistung im Sinne der
Dienstleistungsfreiheit sei.

228 R, Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@&rundriR® des osterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 555, S. 275; VerfGH VfSIg884/1997;W. Berka in: H. P. Rill/H.
Schéffer (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-VG, ArRdn. 67; fur Deutschland. Leche-
ler, Der offentliche Dienst, HStR, Bd. Ill, 1988, § Rdn. 21, 91 ff.;]). IsenseeOffentlicher
Dienst, HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32, Rdn. 12 ffQ §.

22 \gl. R. Balzer Das Amtsprinzip der Republik, i.E.
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b) Der Gerichtshof hat die Ausnahmen von der Anatitnerfreiziigigkeit
eng gezogen.

Nach Art. 39 (45) Abs. 4 EGV/AEUV findet die Arbeghmerfreiziigigkeit
keine Anwendung auf die Beschaftigung in der offeimén Verwaltung. Ei-
nen gleich lautenden Vorbehalt enthalt Art. 8 d€& ¥612/68. Weder der
Vertrag noch die Verordnung definieren die Begriftéfentliche Verwal-
tung“ oder ,Auslibung eines o6ffentlichrechtlichen tsY. Nach Auffassung
des Gerichtshofs ist der Begriff ,6ffentliche Vetuag“ gemeinschaftsweit
einheitlich auszulegen und kénne daher nicht vidlkg Beurteilung der Mit-
gliedstaaten Uberlassen bleitérWie der Gerichtshof bereits in seinen Urtei-
len vom 17. Dezember 198bund vom 26. Mai 1982 ausgefihrt hat, seien
unter der Beschaftigung in der 6ffentlichen Verwadf im Sinne von Art. 48
Abs. 4 EWGV (Art. 39 Abs. 4 EGV), die vom Geltungsgich der Absétze 1
bis 3 dieses Artikels ausgenommen sei, diejenigitigKeiten zu verstehen,
die eine unmittelbare oder mittelbare TeilnahmedamAustibung hoheitlicher
Befugnisse und an der Wahrnehmung solcher Aufgabesich bréachten, die
auf die Wahrung der allgemeinen Belange des Staal@sanderer offentli-
cher Korperschaften gerichtet seien und die deshialberhaltnis besonderer
Verbundenheit des jeweiligen Stelleninhabers zuaatStowie die Gegensei-
tigkeit von Rechten und Pflichten voraussetzen eiydlie dem Staatsange-
horigkeitsband zugrunde lagen. Ausgenommen seierdisuStellen, die in
Anbetracht der mit ihnen verbundenen Aufgaben uedamtwortlichkeiten
die Merkmale der spezifischen Téatigkeiten der Véiwrg auf den genannten
Gebieten aufweisen wirden. Diese sehr engen Vatusgen seien im Fal-

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

B EYGH v. 17.12.1980 - Rs. 149/79 (Kommission/BeipieSlg. 1980, 3881 (3900,
Rdn. 10, 12, 18).

232 EUGH v. 26.05.1982 - Rs. 149/79 (Kommission/BeipieSlg. 1982, 1845 (1851,
Rdn. 7).
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le der Studienreferendarin nicht erftifit Auch fur das hohere Lehramt hat
der Gerichtshof die engen Voraussetzungen ,0Offdml Verwaltung” im
Sinne von Art. 48 Abs. 4 EWGV (Art. 39 Abs. 4 EGX8rneint®.

Der Gerichtshof hatte (und hat) die Befugnis, degrif ,0ffentliche Ver-
waltung” in einem derart restriktiven Sinne ausgale Dafur spricht zwar,
daf} dieser Begriff Tatbestandsmerkmal des damahged8 Abs. 4 EWGV,
in der Fassung des Vertrages von Amsterdam ArAlR9 4 EGV, ist. Diese
Vorschrift macht jedoch eine Ausnahme von der Anatimerfreizigigkeit,
weil die Mitgliedstaaten, dem Grundsatz des AB-¥G oder Art. 20 Abs. 2
GG entsprechend, den Vollzug der Gesetze ihrensatagehorigen vorbehal-
ten durfe®; denn der Vollzug der Gesetze ist Ausiibung vomtSgewalt,
also hoheitlich. Er gehort zur existentiellen Sialakeit*®. Der eigenstandige
Gesetzesvollzug gehort zur nationalen IdentitatMiggliedstaaten im Sinne
des Art. 3a (4) Abs. 2 S. 1 EUV, bislang Art. 6 AlhsEUV. Die Ausiibung
der Staatsgewalt kdnnen nur die Mitgliedstaatebssdlestimmen, nicht der
Gerichtshof der Europdaischen Union. Dieser kannSianerung der Arbeit-
nehmerfreiztgigkeit nur dariber wachen, dal3 dienAlsievorschrift des
Art. 39 (45) Abs. 4 EGV/AEUV von den Mitgliedstaat@icht miRbraucht
wird, indem bestimmte Berufsgruppen der Arbeitnetiraztigigkeit willktir-
lich entzogen werden, um den eigenen Arbeitsmarkirategieren. Nutzlich
ware ein unionsrechtlicher Rechtsakt Gber den Betgs Arbeithnehmers, fur

233 ygl. auch EuGH v. 03.07.1986 - Rs. 66/85 (Lawrlar®/Land Baden-Wiirttemberg),
Slg. 1986, 2121 (2146 f., Rdn. 17 ff.); EUGH v.(B1989 - Rs. 33/88 (Allué u. Coonan Uni-
versita degli studi di Venezia)), Slg. 1989, 159409, Rdn. 7).

B4EUGH v. 27.11.1991 - Rs. C-4/91 (Bleis/Ministéeel@ducation nationale), Slg. 1991,
I-5627 (5641, Rdn. 7).

2358 4 Abs. 1 Nr. 1 BRRG n. F. (seit 1993) ermoglithDeutschland grundsatzlich die
Verbeamtung von EU-Angehdérigen; unter freiheitlichdemokratischen Gesichtspunkten
wegen Art. 20 Abs. 2 GG fragwurdig.

23K, A. Schachtschneidestreik im 6ffentlichen Dienst, in: ders., Faldien zum Offent-
lichen Wirtschaftsrecht, 2003, S. 260 ff., 269 ffgl. auchJ. IsenseeOffentlicher Dienst,
HVerfR, § 32, Rdn. 1, 644. Lecheley Der Offentliche Dienst, HStR, Bd. IlI, § 72, RdI87.
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den Art. 40 EGV/(46) AEUV eine Erméchtigung hergdligin solcher
Rechtsakt ware freilich ein Politikum. Der Geridiag beschrénkt sich nicht
auf eine Mif3brauchskontrolle. Der Status der Stue#erendarin und des
Studienrats als Beamte waren keine Willkurakte deam entsprachen vom
Grundgesetz gebotener (Art. 33 Abs. 4) und traglidttaxis in Deutschland.
Der Unterricht an staatlichen Schulen ist in Dehitsad traditionell 6ffentli-
cher Dienst, der von Beamten geleistet Wirdentsprechendes gilt fiir den
hoheren Justiz- und Verwaltungsdienst als typisghetbung o6ffentlicher
Gewalt. Der Gerichtshof hat die existentielle Siztakeit der Mitgliedstaaten
mit dem weiten, integrationistischen Begriff dedéitnehmers vertragswid-
rig und unerwartet eingeschratiktKeinesfalls haben die Osterreicher dieser
Judikatur, an die sie nicht dachten und die in @@meinschaftsvertrag nicht
angelegt war, durch den Beitrittsakt zugestimmt.

2. Niederlassungsfreiheit

a) Die unmittelbare Anwendbarkeit der Niederlassinegheit des Art. 43
EGV (vorher Art. 52 EWGV/EGYV, jetzt Art. 43 (49) AEY) ist (wie die der
anderen Grundfreiheiten) Werk des Gerichtshof derogischen Union.
Schon im Jahre 1964 hat der Gerichtshof in der Bsabhe Costa/ENEL
die Regelung des Art. 52 EWGV, wonach die Mitgltedsen flr Angehdrige
anderer Mitgliedstaaten keine neuen Niederlass@sgbibinkungen einfuh-
ren sollten, zum Bestandteil der RechtsordnungenMitgliedstaaten (seit
Inkrafttreten des Vertrages Uber die Europaischeséfiaftsgemeinschatt)
erklart, nicht lediglich als Regelungsauftrag ama Miitgliedstaaten. Die Ver-
pflichtung, die Niederlassung von Angehdrigen aad#fitgliedstaaten nicht
durch neue Maflinahmen strengeren Vorschriften zerwetfen als die Nie-

%7 Allg. zur Problematik vgl. etw@h. SchottenDer Zugang von Unionsbiirgern zum deut-
schen Beamtenverhdltnis, DVBI. 1994, S. 567 ff.

238 Kritisch auchH. Lecheler Die Interpretation des Art. 48 Abs. 4 EWGV unckilKonse-
guenzen fiir die Beschéftigung im (nationalen) dffeimen Dienst, 1990, insb. S. 37 ff.

Z9EUGH v. 15.07.1964 - Rs. 6/64 (Flaminio Costa/E.N), Slg. 1964, 1251 ff.
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derlassung von Inlandern, sei durch keinerlei Bgaiigen eingeschrankt und
bedirfe zu ihrer Erflullung und Wirksamkeit keineeitgren Handlung der
Kommission oder der Mitgliedstaaten. Sie sei valigig, rechtlich vollkom-
men und infolgedessen geeignet, unmittelbare Wg&uonn den Beziehungen
zwischen den Mitgliedstaaten und den Einzelnendmeavuferd®. Erst der
Amsterdamer Vertrag, Uber den das gesamte Bundiesiabit gemaf3 Art. 44
Abs. 3 B-VG abgestimmt hat, hat die Vorschrift dusin unbedingtes und
eindeutiges Beschrankungsverbot in Art. 43 AbsGVEersetzt. Wegen des
Vorrangs des Unionsrechts ist es somit nicht nutragswidrig, wenn Mit-
gliedstaaten abweichende Vorschriften erlassengdesonwerden derartige
Vorschriften nicht angewandt. Jedermann kann sidhdee so verstandene
Niederlassungsfreiheit berufen, aber die Gericinté die Behdrden haben
diese auch von Amts wegen zu bericksichtfgen

b) Den Tatbestand der Niederlassungsfreiheit haGeéeichtshof weit aus-
gedehnt. Das Niederlassungsrecht wurde zunachdvl@kes Diskriminie-
rungsverbot oder als Gebot der Inlandergleichbdbagdverbunden mit dem
Bestimmungslandprinzip, verstanden. Selbst Diskiienungen waren unter
diesem Ansatz nicht allgemein und sofort abzusehafDiese Betrachtung
hat der Gerichtshof grundlegend geé&ndert. Von 1&74udizierte er, daf}
Diskriminierungen nicht erst durch Richtlinien aufieben, sondern dal3 sie
seit Ablauf der Ubergangszeit (Ende 1969) in dael&nwendung des Ver-
trages rechtswidrig seien. SchlieRlich (nach derntriBeOsterreichs) hat der
Gerichtshof die Niederlassungsfreiheit zum allgemei Beschrankungsver-
bot entwickeR*”. Im Urteil Vlassopoulou hat er zwar festgestelétt die Mit-

240 Sjehe auch EuGH v. 21.07.1974 - Rs. 2/74 (ReyBelgien), Slg. 1974, 631, Rdn 24,
28.

241 vgl. EUGH v. 22.07.1989 - Rs. 103/88 (Fratelli @mzo/Stadt Mailand), Slg. 1989,
1839 (1870, Rdn. 30).

242 EUGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Corsitgill' ordine degli avvocati e pro-
curatori di Milano), Slg. 1995, 1-4165, Rdn. 37].vauch schon EuGH v. 31.03.1993 - Rs. C-
19/92 (Kraus), Slg. 1993, 1-1663, Rdn. 32.
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gliedstaaten, solange es an einer Harmonisierungataussetzungen fur den
Zugang zu einem Beruf fehle, festlegen dirfen wiirdeelche Kenntnisse
und Fahigkeiten zur Ausibung eines Berufes notvgeseien, und die Vorla-
ge eines Diploms verlangen durfen wirden, mit deesed Kenntnisse und
Fahigkeiten bescheinigt wirdéh Im Sinne eines allgemeinen Beschran-
kungsverbotes hat er aber ausgefiihrt, dal3 natidQa#ifikationsvoraus-
setzungen, selbst wenn sie ohne Diskriminierungeweler Staatsangehorig-
keit angewandt wurden, sich dahingehend auswirld@amten, dal3 sie die
Staatsangehorigen der anderen Mitgliedstaaten rinAdstibung des ihnen
durch Art. 52 EWGV gewabhrleisteten Niederlassunggse beeintrachtigen
wirden. Dies kénne der Fall sein, wenn die natemalorschriften die von
dem Betroffenen in einem anderen Mitgliedstaat iteeerworbenen Kennt-
nisse und Fahigkeiten unbericksichtigt lassen wii(dg.

Erst mit dem Amsterdamer Vertrag ist eine stufesevdtntwicklung der
Niederlassungsfreiheit textlich aufgegeben und Baschrankungsverbot
formuliert worden, nachdem der Gerichtshof diesezigiert hatté*.

c) Mittels der Auslegung der Niederlassungsfreilimgit der Europaische
Gerichtshof das Gesellschaftsrecht fur die Mitgltadten wesentlich umge-
staltet.

Art. 48 Abs. 1 EGV/(54) AEUV, stellt Gesellschaftee ihren Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in Wdieion/Gemeinschaft
haben, den Staatsangehérigen eines Mitgliedstamtiesi3 Art. 43 Abs. 1
EGV/(49) AEUV, gleich. Diese Gesellschaften muissem Uberhaupt
Rechtssubjekt zu sein, nach den Vorschriften ette@sMitgliedstaaten ge-

3EuGH v. 07.05.1991 — Rs. C-340/89 (VlassopoulSig, 1991, 1-2357, Rdn. 4, 15; sie-
he auch EuGH v. 15.10.1987 - Rs. 222/86 (Unectgféths), Slg. 1987, 4097 (4116, Rdn.
10).

244\/gl. P. Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag 6.
Aufl. 2003, zu Art. 44, Rdn. 1 ffW. Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 1, Européische
Grundfreiheiten, 2004, Rdn. 1864, S. 701 f.
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grundet worden sein. Art. 48 EGV/AEUV bewirkt keigenerelle Anerken-

nung jeder niederlassungswilligen Gesellséfraftlach Art. 293 Teilstrich 3

EGV sollen die Mitgliedstaaten Uber ,die gegengeithnerkennung der Ge-
sellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2,Bkéehaltung der Rechts-
personlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einématSn einen anderen und
die Moglichkeit der Verschmelzung von Gesellschafidie den Rechtsvor-
schriften verschiedener Mitgliedstaaten unterstehearhandlungen einlei-

ten. Durch Nr. 280 des Vertrages von Lissabon itd 293 EGV aufgeho-

ben, wohl weil er als Verhandlungsauftrag ohnehahntnbeachtet, vielmehr

Ubergangen wurde, jedenfalls Teilstrich 3.

Um die Gesellschaft einem bestimmten auslandis@eeht zuzuordnen,
sind die Kollisionsregeln des Internationalen Rraehts heranzuziehen.
Art. 48 EGV/AEUV trifft keine Entscheidung tber dial3geblichkeit einer
bestimmten, im nationalen Recht verankerten Lelese idternationalen Ge-
sellschaftsrechts, etwa die Uber Sitz- oder Griigslehre’*® Als Objekt des
nationalen Gesellschaftsrechts hat eine Gesellsab8erhalb der nationalen
Rechtsordnung, die ihre Grindung und Existenz teigeine rechtliche Per-
sonlichkeit. Daher durfte eine Gesellschaft ihrém 3war in jeden anderen
Mitgliedstaat verlegen, war aber gezwungen, sictHematstaat aufzulésen
und nach den gesellschaftsrechtlichen Vorschrifies Aufnahmestaates neu
zu griinden, jedenfalls nach britischem R&th/Anknupfungspunkt nach
deutschem Recht war nach der Sitzl&hrder tatsachliche Sitz der Gesell-
schaft. Wenn das Gesellschaftsrecht des Sitzeslamdrindungsstatut (das

245p_ Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag zu Art.
48, Rdn. 15.

248 p _C. Milller-Graff in: R. Streinz, EUV/EGV, 2004, zu Art. 48, Rdi; W. Frenz Eu-
ropaische Grundfreiheiten, Rdn. 2070 ff., 2395 & ff., 895 ff.

24T EUGH v. 27.09.1988 - Rs. 81/87 (The Queen/Dailyl)\alg. 1988, 5483, Rdn. 14 ff.

28p Kindler, Internationales Handels- und GesellschaftsrechiMimchener Kommentar,
BGB, Bd. 11, 3. Aufl. 1999, Rdn. 312 ff., S. 101 8GH, ZIP 2000, 96 AV. Frenz Europai-
sche Grundfreiheiten, Rdn. 2072, S. 777 f.
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Recht, nach dem die Gesellschaft errichtet wurdsgiaanderfielen, galt die
Gesellschaft in Deutschland als aufgéfst

Der Gerichtshof hat die Sitzlehre, nachdem er inEigscheidung ,Daily
Mail“ (vor dem Beitritt Osterreichs) eine ,Auswandag von Gesellschaf-
ten“ ohne koordinierendes Abkommen noch fur undestzbar erklart hat-
te”®, in den Entscheidungen ,Centros* und ,Uberseerifigich dem Beitritt
Osterreichs) als Versto3 gegen die Niederlassigigsft relativier®* und
schlieBlich in der Entscheidung ,Inspire Art‘der Sache nach die Rechts-
wahlfreiheit in das europaische Gesellschaftsreirtgefihrt®. Er hat das na-
tionale Gesellschaftsrecht dem sogenannten Wettbeder Rechtsordnun-
gen ausgesetzt. Fur unerheblich hielt er, dal3 éasliSchaftsrecht nicht voll-
standig harmonisiert worden sei. In der Rechtssgdaspire Art* hat der Ge-
richtshof entschieden, dal3 in einem Mitgliedstagtsam gegrindete Gesell-
schaften in jedem anderen Staat uneingeschranktaammg werden muf3ten.
Nicht nur die Rechts- und Parteifahigkeit einerezggenen Scheinauslands-
gesellschaft sei anzuerkennen, sondern vielmehgabamtes Griindungssta-
tut. Eine Angleichung an das GesellschaftsrechZdesigstaates sei nicht er-
forderlich. Fur Osterreich und auch fur Deutschldmdieutet diese Recht-
sprechung, dal’ neben den klassischen deutscheltsGedtsformen, wie der
Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder derekigesellschaft, auch aus-
landische Rechtsformen, wie z.B. die britischetiaslicompany oder die fran-
z6sische société anonyme, am Rechtsverkehr teiletkdinnen. Spatestens

29p_Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag zu Art.
48, Rdn. 22W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 2072, 2396,73.f., 896.

#0EyUGH v. 27.09.1988 - Rs. 81/87 (The Queen/Dailyvialg. 1988, 5483, Rdn. 14 ff.

%1 EUGH 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/Nof@émstruction Company Baumanage-
ment GmbH), Slg. 2002, 1-9919, Rdn. 22 ff.

%2 EyuGH v. 30.9.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), 2003, 1-10155, Rdn. 52 ff.
253 A A. W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 2398, S. 896 f.
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aus der Entscheidung ,Inspire Art* folgt, dal3 diezl8hre flr Zuzugsfalle
nicht mehr maRRgeblich &t

In Sachen ,Inspire Art* stellt der Gerichtshof auelst, daf3 der Glaubiger-
schutz die fraglichen Beschréankungen der Niederngsreiheit nicht recht-
fertigen kdnne. Dabei verweist er darauf, dal} diyeschaft als auslandische
Gesellschaft erkennbar sei, die den Glaubigernlideunache, dal3 fur aus-
landische Gesellschaften andere Regeln gelten wiitd®ieses Transpa-
renzargument nimmt Allgemeininteressen faktischligag Begriindungs-
kraft®®. Zu den Interessen der Minderheitsgesellschafier, Arbeitnehmer
und des Fiskus hat der Gerichtshof nur am Randei8iegenommery’

d) Diese Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Bitzleat gravierende, bei
Verabschiedung der Gemeinschaftsvertrdge ungedbmmsequenzen. Sie
bewirkt die gegenseitige Anerkennung von Geselftsioamen aus anderen
Mitgliedstaaten, welche Uber die unmittelbar anvicemd Niederlassungsfrei-
heit durchgesetzt werden kann und wird. Mit did8echtsprechung hat sich
der Gerichtshof tber die vertragliche RegelungAt&s?93 Spst. 3 EGV aus-
dricklich hinweggesetzt, wonach die Mitgliedstaaidyer die gegenseitige
Anerkennung der Gesellschaften gesonderte volkghawe Verhandlungen
und Vertradge aulRerhalb der unmittelbaren Gelturthdes Vorrangs des Ge-

#4K. von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechrdeutschem
Umwandlungsrecht und durch grenziberschreitendee®iegung, 2007, S. 459 ff.; a. W.
Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2096 ff., 289%. 787 ff., 895 ff.

25 EuGH v. 30.9.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), 21903, 1-10155, Rdn. 135.

%% |m Gegensatz zu den Andeutungen in der ,UbersgeBntscheidung, 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 Arbeitnehmer unchades Fiskus als zwingende Griinde des
Gemeinwohls anerkannt hat, die unter bestimmtent&ivden und unter Beachtung bestimm-
ter Voraussetzungen Beschréankungen der Niederigsfaiteit rechtfertigen kdnnen wiir-
den.

7TEuGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art),. 21§03, 1-10155, Rdn. 140.
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meinschaftsrechts treffen wollen und soltérArt. 293 EGV ist nicht einmal
eine Erméachtigung zum Erlal? von Rechtsakten, sandapflichtet die Mit-
gliedstaaten nur, Verhandlungen Uber bestimmteevigdkhtliche Vertrage
einzuleiten. Die im Rahmen von Art. 293 EGV gessbémen Abkommen
sind kein priméares oder sekundares Gemeinschditssmdern erganzendes
Volkervertragsrech®® Die Vorschrift schafft kein unmittelbar geltendes
Recht, auf das man sich vor Gericht berufen kéfintdso keine subjektiven
Rechte. Die extensive Auslegung des Art. 48 EGMcheeweiteren Vertra-
gen vorbehaltene Wirkung erreicht, verstol3t kraffegedas Prinzip begrenz-
ter Erméachtigung und war nicht voraussehbar. Bbreiocderweise kommt
eine dem Art. 293 EGV entsprechende Vorschrift iertkag von Lissabon
nicht mehr vor; der Erfolg der gegenseitigen Anerkeng ist durch die
Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit schancatr Die genannten Ur-
teile, insbesondere das letzte ,Inspire Art", velenm das 6sterreichische (und
auch deutsche) Gesellschaftsrecht weit Uber dewege der Rechtsanglei-
chung erreichten Konsens hinaus.

e) Es geht vor allem um die Unternehmensmitbestingmn Deutschland,
die nach langen Kampfen 1976 eingefiihrt wurde uagditél und Arbeit in
Deutschland befrieden sollte und (weitgehend) eéeéti hat’. Der deutsche
Gesetzgeber ist aufgrund des Anerkennungsprindgssder Europaische Ge-
richtshof aus der Niederlassungsfreiheit herleiggthindert, seiner verfas-
sungsrechtlichen Befriedungspflicht aus Art. 9 ABsSGG, die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer in grof3en Unernehmen bes@miRéechtsform zu
gewabhrleisten, jedenfalls seiner Pflicht aus dertb&stimmungsgesetz vom

28 K. von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechngeutschem
Umwandlungsrecht und durch grenziiberschreitendegesiegung, S. 434 f.

2935 Leiblein: R. Streinz, EGV, Art. 293, Rdn. 3.

% 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), Slg419267, Rdn. 11.

%1 Dazu das groRe Mitbestimmungsurteil des Bundesssuhgsgerichts vom 1. Méarz
1979, BVerfGE 50, 290 ff.
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4. Marz 1976, nachzukomntéh Diese Konsequenz war fiir die Abgeordne-
ten des Deutschen Bundestages nicht vorausselbaieadem Prinzip der
Niederlassungsfreiheit zugestimmt haben, ganzlgieievelchem Vertrag im
Laufe der Vertragsgeschichte der Union. Eine soMemntwortung hatten
sie im deutschen ,Gewerkschaftsstaat’ nicht zuridgdtenen gewagt.

Auch das Drittelbeteiligungsgesetz vom 18. Mai 20fs den Arbeitneh-
mern in Aktiengesellschaften, Kommanditgesellsa@matiuf Aktien, Gesell-
schaften mit beschréankter Haftung, Versicherungsnen auf Gegenseitig-
keit sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschafigneweils mehr als
500 Mitarbeitern ein Mitbestimmungsrecht im Aufdssiat dieser Gesell-
schaften einrdumt, der zu einem Drittel aus Arlgditnern bestehen mif3
wird durch die Rechtsprechung zur Niederlassunigeitegefahrdet, weil es
eine spezifisch deutsche Regelung ist.

Wer die deutschen Mitbestimmungsgesetze umgeheh gvilindet in
Frankreich eine société anonyme (S.A.) oder in Bitdhnien eine private
limited company Ltd., die als (konzernrechtlichyrsehendes Unternehmen
(88 17, 18 AKG¥* eines deutschen mitbestimmten Unternehmens edmgetri
wird. In der Tochtergesellschaft bleibt die Mitbeshung zwar bestehen,
aber unternehmensrelevante Entscheidungen konnendeo nicht mitbe-
stimmten Muttergesellschaft getroffen werden. § ifo&stG, der die Mitbe-
stimmung flr Konzerne regelt, erfal3t ausschlief3tiationale Gesellschafts-
formen (8 1 MitbestG). Einer in Deutschland tatigeda. oder S.A. kann die-
se Vorschrift keine Mitbestimmung verordnen. Dishairige Rechtsprechung
lant auch nicht erwarten, dal’ der Gerichtshof Ausxlehnung der deutschen

%2 DazuC. Kerstin/C.P. SchindleDie EuGH-Entscheidung ,Inspire Art* und ihre Aus-
wirkungen auf die Praxis, RdW 11/2003, S. 6214ff. E.

263 Es ersetzt das Betriebsverfassungsgesetz von (88526 ff.); dazuk. von der Linden
Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen rd@itschem Umwandlungsrecht und
durch grenziberschreitende Sitzverlegung, S. 145692 ff..

264 Ch. Windbichlerin: K. J. Hopt/H. Wiedemann, Aktiengesetz (Grofdkeentar), 1. Bd.,
4. Aufl. 2004, § 17, Rdn. 89, § 18, Rdn. 88.
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Mitbestimmung, zumal der Unternehmensmitbestimmund, auslandische
Gesellschaftsformen erzwingen wird. Daftr gibt ehinnur keinen rechtli-
chen Ansatz, sondern, was wichtiger sein dirfte, kderesse des gegenwar-
tig bestimmenden Kapitalismus. Eine deutsche Regelwelche die Mitbe-
stimmung auf Auslandsgesellschaften erstrecktehgginerellen Charakter.
Nach dem 2. Leitsatz der Entscheidung ,Inspire Ast‘ aber eine Mil3-
brauchsprifung im Einzelfall erforderlich, um eleschréankung der Nieder-
lassungsfreiheit rechtfertigen zu kdnnen. Wie deri¢htshof immer wieder
betont, stellt die Wahl eines vorteilhafteren Recelbst dann keinen Mif3-
brauch der Niederlassungsfreiheit dar, wenn Ub@thkeine Tatigkeit im
Griindungsstaat ausgeibt wird oder auch nur werdérf°Der vierstufige
Rechtfertigungstest im Sinne des ,Centros“-Urt&ilgibt einer deutschen
Sonderregelung (Sonderanknipfung) wenig Chanceare HBeutsche Rege-
lung, welche die fur nationale Gesellschaften ohmeeltende Mitbestim-
mung auf Auslandsgesellschaften (auch wenn sieStimein gegrindet wur-
den) erstrecken wollte, ware zwar nicht diskrinmerel, wirde aber fur Aus-
landsgesellschaften Probleme aufwerfen, wie FragerReprasentation aus-
landischer Mitarbeiter, welche diese zumindeshnmem Niederlassungsrecht
behindern. Ein zwingendes Allgemeininteresse |kt isn Hinblick auf den
Arbeitnehmerschutz und die freiheits- und grunditestte Bedeutung der
Mitbestimmung durchaus erkeni&nJedoch wird die Erforderlichkeit des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips angesichts des &ul3gesingen Mitbestim-
mungsstandards in der Europaischen Union eine Btithewungsregelung
auf den kleinsten gemeinsamen Nenner reduzierenemgich in der Richtli-
nie Uber den Europaischen Betriebsrat und in deordaung tber eine Euro-

25 EuGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art),. 21803, 1-10155, Rdn. 138 f.

Z® EYGH 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), 21§03, 1-10155, Rdn. 133.

%7 50 K. von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechndeut-
schem Umwandlungsrecht und durch grenziiberschdeit8itzverlegung, S. 547 ff., insb. S.
579 ff.
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paische Aktiengesellschaft zef§t DaR die Mehrheit der Mitgliedstaaten in
der Europaischen Union die Mitbestimmung ablehat,dich in dem Ringen
um die Europaische Aktiengesellschaft erwiéSen

Im Bereich der Arbeitnehmermitbestimmung bietenlandsgesellschaften
wie die limited company und die société anonymeealerus der Sicht der
Unternehmer eine hohere Flexibilitat als deutscleelischaftsformen. Ver-
gleichbar der Ausgangslage im Steuerrecht hat éeck&shof ein ,company
law shopping® ermdglicht, das auch den deutschesetzgeber zwingt, das
deutsche Gesellschaftsrecht anzupassen, um im é&ettb der Systeme, der
einseitig von Kapitalinteressen bestimmt wird, diettbewerbsfahigkeit des
deutschen Standorts zu erhalten. Frankreich hdtemem Zweck bereits mit
der ,Ein-Euro-SARL’ eine der britischen Ltd. venglebare Rechtsform er-
maglicht. In Deutschland wird an der Anderung desbB&-Gesetzes gearbei-
tet.

f) Weil die Koordinierung der nationalen Geselldtd@mdnungen trotz ver-
schiedener Richtlinien, die auf Art. 44 Abs. 24tEGV gestlitzt waren, keine
vollstandige Vereinheitlichung des Gesellschafteeaebracht h&f, hat
sich die Kommission auf Art. 308 EGV gestitzt, um eom nationalen
Recht unabhangiges europdisches Gesellschaftszaclsthaffen. Im Juni
1985 verabschiedete der Rat die Verordnung UberEdm®paische Wirt-
schatftliche Interessenvereinigung, EWIV (VerordniNrg 2137/85 vom 25.
Juli 1985, ABI. 1985, Nr. L 199, S. 1 ff.), die am Juli 1989 in Kraft trat.
Seit dem Jahre 1970 existierte ein auf Art. 308 Ef@$tutzter Vorschlag der
Kommission fur eine Verordnung Uber das Statut€diiropaische Aktien-
gesellschaften (ABI. 1970, Nr. C 124, S. 1 ff.)sBeders wegen des Streits

258 RL 94/45/EG vom 22. 9. 1994: ABI L 254/64. Diesetilinie regelt nur die Anhérung
und Unterrichtung der Arbeitnehmer, nicht derenbgtimmung.

269 Dazu Hinweise in Fn. 270.

2% DazuW. Frenz Europaische Grundfreiheiten, , Rdn. 2155 ff.8@8 ff.; P. C. Miiller-
Graff, Das Niederlassungsrecht, in: R. Streinz EGV/EUVmifa, 2003, zu Art. 48 EGV,
Rdn. 25, S. 693, exemplifiziert an der ,public lied company”.
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um die deutsche Unternehmensmitbestimmung ist Amgleichung oder

Koordination der Kernbereiche des Gesellschaftssebisher nur sehr be-
grenzt gelungel. Eine flinfte Richtlinie Uber die Struktur der Addgesell-

schaften ist seit Anfang der 1990er Jahre zurli¢kU@s.

Die Einigung, welche bisher in der EG-Verordnung 2lt57/2001 des Ra-
tes vom 8. Oktober 2001 Uber das Statut der Ewsopéin Gesellschafsdg-
cietas europea SE}” erreicht worden ist, weicht von diesem Richtlivier
schlag, der eine umfassende unternehmensverfasednijshe Regelung,
einschlief3lich der Mitbestimmung, vorgesehen hdttelgdich ab. Die SE ist
keine origindre, sondern eine gewissermallen demv&esellschaftsform
(Fusion, Holding, Tochter, Umwandlung), die greren$lshreitend gegrindet
wird (Art. 2 SE-VOj}™

Die Mitbestimmung ist im Statut der SE nicht gefegiuf der Grundlage
der Européaischen Sozialcharta erging am 22. Segtet94 die Richtlinie
94/45/EG, welche ,Verfahren zur Konsultation debditnehmer in gemein-
schaftsweit operierenden Unternehmen und Unternesgngppen” und in
diesem Rahmen auch die Einfihrung von Euro-Betdbis vorsieht. Spezi-
ell zur Européischen Gesellschatt trifft die Richid 2001/86 vom 8. Oktober

21 DazuP. Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag
Art. 48, Rdn. 24 ff.W. Frenz Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2361, S. 884.

272p_Troberg/J. Tiedjen: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtae Art. 44,
Rdn. 34.

23 \erordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8okt 2001 iiber das Statut der Eu-
ropaischen Gesellschaft (SE) [Amtsblatt L 294 vdirl1.2001]; deutsches Ausfuhrungsge-
setz zur Einfiihrung der Europaischen GesellsclSEEG) vom 22.12.2004, BGBI. 2004 |,
Nr. 73 v. 28.12.2004. DaaW. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2361 ff., 3l 88
K. von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechngeutschem Um-
wandlungsrecht und durch grenziiberschreitendee®iegung, S. 174 ff.

2% \W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 2361 ff., 4 & K. von der Linden
Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen rdmitschem Umwandlungsrecht und
durch grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 176 ff



134

200F™ erganzende Bestimmungen Uber die Beteiligung déeihehmer.
Gepragt ist die Richtlinie durch zwei Grundprineipi zum einen das Gestal-
tungsprinzip, nach dem das Verfahren der grenzdébersenden Unterrich-
tung und Anhoérung der Arbeitnehmer sowie die Mitibesiung vorrangig
durch Vereinbarung zwischen den Unternehmenslestunigr Grindungsge-
sellschaften und einem allein dafir zu bildendesobderen Verhandlungs-
gremium aus Arbeithehmervertretern der verschiedeviggliedstaaten zu
treffen sind, zweitens durch das Ziel, die erwodreRechte der Arbeitneh-
mer zu sichern. Der bei den Griindungsgesellschafidrandene Bestand an
Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer soll sich inurtélsatz auch in der SE
wiederfinden. Dal3 die Mitbestimmungsrechte der Anlebmer leiden, wenn
sie nicht mehr die Regel sind, sondern Vereinbaangit der Unterneh-
mensleitung unterliegen, liegt angesichts der wlgtlichen Machtverteilung
auf der Hand. Wesentlich ist, daf3 kein Unternehgembtigt ist, die SE zu
nutzen, um seinen Sitz oder seine Tatigkeit inrear@eren Mitgliedstaat als
den Grundungsstaat zu verlagern. Die Regelung Beh& der Gerichthof
leerlaufen lassen, bevor sie praktiziert wétde

Der Gerichtshof hat somit durch seine Rechtspregtzum Niederlassungs-
freiheit eine Politik durchgesetzt, welche die #adr in Kommission und Rat
nicht durchzusetzen vermochten, namlich die Losteg Problems Mitbe-
stimmung, vor allem ein Problem Deutschlands, lletetden Anfang vom
Ende der Unternehmensmitbestimmung und auch deiel®terfassungs-
rechtlichen Mitbestimmung, zu Lasten der Arbeitnehmnd Gewerkschaf-
ten. Irgendeine Ermachtigung oder Berechtigungeh@itat) der Gerichtshof
fur diesen politischen Kraftakt nicht.

25 Richtlinie des Rates zur Erganzung des Statuteaepaischen Gesellschaft hinsicht-
lich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. L 29410.11.2001, S. 22.

278 vgl. K. von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechndeut-
schem Umwandlungsrecht und durch grenziberschdeit8itzverlegung, S. 178 ff.
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3. Kapitalverkehrsfreiheit

a) Art. 56 EGV/(63) AEUV gewahrleistet die Kapitalhd Zahlungsver-
kehrsfreiheit. Kapitalverkehr (Geldkapital oder \féeechte an Geld- und
Sachkapital) ist jede Uber die Grenzen der Mitgliadten der Europdaischen
Union hinausgehende Ubertragung (Erwerb, Verau@emma Transfer) von
Geld- oder Sachmitteln (im Gegensatz zum Zahlurrgehey””. Beglinstigt
und ,befreit’ durch die Kapitalverkehrsfreiheit didas Kapital an sich, unab-
hangig von der Staatsbirgerschaft/UnionsbirgersdbafEigentiimers, wenn
man so will, der Kapital- und Zahlungsverkehr sélbDie Kapitalverkehrs-
und Zahlungsverkehrsfreiheit stehen als Grundfii@he auch Bur-
gern/Unternehmen von Drittstaaten (ohne irgend¥fi@enittlung) zu (Aus-
nahmen nach Art 57 Abs. 1 EGV/AEUV) und beginstigise einseiti’.
Damit ging (geht) diese Vorschrift Gber die Ziersgtg des Vertrages in Art.
3 Abs. 1 lit. ¢ EGV, der nur die Beseitigung dendiernisse fur den Kapital-
verkehr im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten imcBlhatte, hinaus.

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist wie die anderen @ifreiheiten unmittelbar
anwendbd&f®. In seinem Urteil Sanz de Lera u. a. vom 14. Ddmeni 995
(also nach dem Beitritt Osterreichs) hat der Géstubf der Europaischen
Union ungeachtet mitgliedstaatlicher Beschrankuriggichkeiten (Art. 57,
58 EGV) die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. BBs. 1 EGV festge-
stellt®. Die unmittelbare Anwendbarkeit gilt auch fur riichn Gebiet der

2173, C. W. Miiller Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Uni@f00, S. 152 ff.,
insbh. S. 156 ff. (158), 198Y. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2734, S. 188th,
2741, S. 1033 f.

278 3. C. W. Miulller Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen UniSn 149, 197 ff.W.
Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2743 f., S4103

219 3. C. W. Muller Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen UniSn 149;W. Frenz
Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2741 f., S. 033

2803, C. W. Milller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 142 #fV. Frenz Europaische Grundfreihei-
ten, Rdn. 2745, S. 1034 f.

BLEYUGH v. 14.12.1995 - Verb. Rs. C-163/94, C-165/0450/94 (Sanz de Lera u. a.),
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Union Anséssigé&. Mit der unmittelbaren Rechtswirkung des Art. 56\E
hat sich eine entscheidende Anderung gegenibedridmren Regelung des
Kapitalverkehrs vollzogen. Eine Beseitigung der de&nkungen des Kapi-
talverkehrs war nach Art. 67 Abs. 1 EWGV namlichr morgeschrieben,
.Soweit es fur das Funktionieren des Gemeinsamenkt®t® notwendig”
war®,

Der Gerichtshof hatte in seinem Urteil Casati vaimNovember 1981 ent-
schieden, ,dal’ die Beschrankungen der Ausfuhr vamkBoten unabhangig
von der Regelung des Artikels 69 [EWGV] nicht ménad Ende der Uber-
gangszeit als beseitigt gelten konn&hEr hatte weiter ausgesprochen: ,Ar-
tikel 71 Absatz 1 [EWGV] erlegt den Mitgliedstaate®ine unbedingte Ver-
pflichtung auf, auf die sich die einzelnen beruk&mnten.*®> Damit wurde
die vorrangige Geltung und die unmittelbare Anwenldbit der Kapitalver-
kehrsfreiheit durch den Gerichtshof im Gegensatdeau anderen Grundfrei-
heiten nicht antezipiert, sondern bis zur Vertragséung abgelehnt.

Seit dem 1. Januar 1994 verbietet Art 56 Abs. 1 EB& Beschrankungen
des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs. Beschrdgkn zwischen den

Slg. 1995, 1-4821, Rdn. 40 ff.; auch schon EuGH3%.2.1995 — Verb. Rs. C-358/93, C-
416/93 (Aldo Bordessa u.a.), Slg. 1995, 1-361, R .35.

%2 EuGH v. 13.07.2000 — Rs. C-484/98 (Albore), SIBO@ 1-5965 (5999, Rdn. 6)V.
Kiemel,in: v. der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtaer®. Aufl. 2003, zu Art. 56,
Rdn. 24, 35 f.;J. C. W. Miller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 149, 198/. Frenz,Européische
Grundfreiheiten, Rdn. 2743, S. 1034.

283 DazuJ. C. W. Miiller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146 &Y. Frenz Europaische Grund-
freiheiten, Rdn. 2720, 2746, S. 1024, 1035.

B4EUGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 12895 (2619, Rdn. 8 ff.); EUGH v.
31.01.84 — Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi und CarboB&), 1984, 377; EuGH v. 24.06.1989 —
Rs. 157/85 (Brugoni u. Ruffinengo), Slg. 1986, 2013C. W. Miiller Kapitalverkehrsfrei-
heit, S. 146, 199.

Z5EUGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 12895 (2619, Rdn. 8 ff.)]. C. W.
Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146.
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Mitgliedstaaten und zwischen den Mitgliedstaated dwitten Landern sind in
weiter Auslegung (analog der Rechtsprechung degl@shofs zu anderen
Grundfreiheiten) alle Rechts- und Verwaltungsvori$igin und sonstigen
mitgliedstaatlichen MalRnahmen, die fir den grenddbeeitenden Kapital-
und Zahlungsverkehr eine gegentuber den Inlandsgksorabweichende Re-
gelung vorsehéff oder, anders formuliert, ,die den Zuflu3, den ABfloder
den Durchflu von Kapital der Form, dem Wert oder Menge nach (auf
Dauer oder zeitweise) behindern, begrenzen odeigwimtersagert®’. Im
Gegensatz zu seiner friiheren Rechtsprechung, er dgenehmigungsverfah-
ren zu Kontrollzwecken als gerechtfertigt eractiaf® akzeptiert der Ge-
richtshof inzwischen vorherige Genehmigungsverfatder Mitgliedstaaten
nicht meht®,

b) Mit seinen Urteilen zu den sogenannten Goldehleien schliel3t der
Gerichtshof an diese Rechtsprechung an. GoldenerAkeben dem Staat,
etwa bei der Privatisierung von Staatsunternehi@enderrechte (namentlich
Sonderaktien, Mehrstimmrechte oder Zustimmungsegctite es ihm ermog-
lichen, den Einflu3 auslandischer Anteilseigneingezu halten und gegebe-
nenfalls Ubernahmen, insbesondere durch auslamdiscmkurrenten, zu
verhinder?d™.

288\\. Kiemeljn: v. der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komimerzu Art. 56, Rdn.
7;J. C. W. Miller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 161 fiy. Frenz Europaische Grundfreiheiten,
Rdn. 2747, S. 1035.

TEUGH v. 12.7.1973 — Rs. 2/73 (Geldo/Ente NazioRadd, Slg. 1973, 865 (866); vgl.
C. W. Mlller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 162, 199.

Z8EUGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg112895 (2613 ff.).

29\/gl. EUGH v. 23.02.1995 — Rs. C-358/93 und C-43@Mordessa 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 — Rs3@2/97 (Konle/Osterreich), Slg. 1999,
3099; EuGH v. 26.09.00 — Rs. C-478/98 (Kommissietgien), Slg. 2000, 1-7587 (7620,
Rdn. 17 ff.);J. C. W. Miller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 163 f.

2% DazuW. Frenz Européische Grundrechte, Rdn. 2806 ff., S. 1058 f
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Die drei von den EuGH-Urteilen betroffenen Landgel@ien, Frankreich,
Portugal) haben ,Goldene Aktien* bei Energieuntamen eingefihrt, um in
Krisensituationen die Energieversorgung sicheestelu konnen. Wahrend
der Gerichtshof das belgische System der Vorabmgldis verhaltnismagige
Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit angesétaéft, wurden die Rege-
lungen Uber Goldene Aktien in Frankreich und Patwgrworfen. Die vor-
herige Genehmigung, die beide Lander geforderehatverde dem Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit nicht gerecht. Aul3ardehle es an objektiven
und genauen, Uberprifbaren Kriteflénim Falle Portugals wurde auf3erdem
die Auslanderdiskriminierung als vertragswidrig esghefi®. Wegen der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den GoldeneanAkat die Kommissi-
on in dem 45 Jahre alten Volkswagen-Privatisiergegstz von 1960 einen
Verstol3 gegen das Gemeinschaftsprinzip des freamitddverkehrs und der
Niederlassungsfreiheit gesehen und Deutschlandegdgswor dem Européi-
schen Gerichtshof verklagRie Europdische Kommission hat insbesondere
drei Regelungen im VW-Gesetz bemangelt: Erstensnistem Gesetz ein
Hochststimmrecht verankert, wonach kein Aktionadén Hauptverhandlung
mehr als 20 Prozent der Stimmen austiben dirfe hédngig davon, wie viele
Anteile an dem Unternehmen er halt (8§ 2 Abs. 1 V@6&z). Zweitens sieht
das VW-Gesetz bei wichtigen Entscheidungen einer@p®ritat von 20
Prozent vor (8 4 Abs. 3 VW-Gesetz). Drittens erthdas Gesetz besondere
Entsendungsrechte zur Vertretung im Aufsichtsrad @bs. 1 VW-Gesetz).
AuRerdem werde der Konzern fir eine Ubernahme ergissant, weil kein
Aktionar, selbst wenn er sich die Mehrheit zusankaafen wirde, die Un-

291 EUGH v. 04.06.2002 - Rs. C-503/99 (Kommission/Bely Slg. 2002, 1-4809 (4832,
Rdn. 46 ff.).

292 EYGH v. 04.06.2002 — Rs. C-367/98 (KommissioniRet), Slg. 2002, 1-4731, Rdn. 11
ff.; EUGH v. 04.06.2002 - Rs. C-483/99 (Kommisskmahkreich), Slg. 2002, 1-4781 (4804,
Rdn. 48 ff., 51).

293 EYGH v. 04.06.2002 - Rs. C-367/98 (Kommission/gat), Slg. 2002, |-4731 (4775 f.,
Rdn. 52).
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ternehmen beherrschen kdnne. Der Gerichtshof isKdenmission gefolgt
und hat Deutschland verurtéift

Aus besonderen Griinden, die in Art. 57 bis 60 ®476) EGV/AEUV ge-
regelt sind, aber auch aus zwingenden Grinden bigsAeininteresses kann
eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit gafedigt seifi®.

c) Die Kapitalverkehrsfreiheit nimmt den Mitgliedaten die Hoheit tGber
den Einsatz des in der Volkswirtschaft erarbeitéapitals, im wesentlichen
die Ersparnisse der Birger, im Interesse des gsaraien Wohls des Landes
zu entscheiden. So weit, daf} die Kapitaleignerkiapital irgendwo in der
Welt verwerten durfen, auch wenn das dem eigened kahadet, reicht die
Eigentumsgewahrleistung allein schon wegen deraflichtigkeit nicht®.
Die globale Kapitalverkehrsfreiheit ist mit dem #&bzund dem Demokratie-
prinzip unvereinbd®. Die Kapitalverkehrsfreiheit nimmt dem Gemeinwesen
zudem das ,Eigentum® an den Unternehmen, namlietHaiheit Gber die Un-
ternehmen des Land&s Die Kapitalverkehrsfreiheit ist ein wesentlicher
Grund fur den Niedergang der entwickelten Volkssuinaften und fir die
darauf folgende BeschaftigungsfidtDie Kapitalverkehrsfreiheit, global zu-
geschnitten, ist mit der existentiellen Staatlichkavereinbar. Sie entmachtet

294EuGH v. 23.10.2007 — Rs. C-112/05 (Kommission/Behland), Rdn. 17 ff., 72 ff.

2% DazuW. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 2822 ff., %410, Rdn. 3873 f.,
S. 1080 ff.

2% K. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: dersts@), Rechts-
fragen der Weltwirtschaft, 2002, S. 263 ff.

297K, A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289dérs, Demokra-
tische und soziale Defizite der Globalisierung,ders., Freiheit — Recht — Staat, hrsg. v. D. I.
Siebold/A. Emmerich-Fritsche, 2005, S. 668 ff.

2% K. A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 319dérs, Eigentii-
mer globaler Unternehmen, in: B. N. Kumar/M. OstefG. Schreybgg (Hrsg.), Unterneh-
mensethik und die Transformation des Wettbewerbareholder Value, Globalisierung, Hy-
per-Wettbewerb, FS H. Steinmann, 1999, S. 4009 ff.

29K, A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.
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den Staat und das Volk. Die Abwehr der ,Goldenetiegkk nimmt den Mit-
gliedstaaten die letzten Mdglichkeiten, ihren Riflauf ihre wichtigen Un-
ternehmen, insbesondere Unternehmen der Daseinsyersu verteidigen.
Das bedroht die Existenz. Diese Wirkungen des iBsizur Europaischen
Union diirfte kein Osterreicher bedacht haben, ratiem Beitritt zugestimmt
hat.

lll. Integrationismus zu Lasten der nationalen Gest&zgebung

1. Der Gerichtshof hat die Aufgaben und BefugneseUnion durch seine
Judikatur weit ausgedehnt und die Schranken demdBriheiten sehr einge-
engt, um dem Integrationsprinzip gré3tmaogliche Ei&éat zu verschaffen.
Die Mitgliedstaaten durfen die Grundfreiheiten mimschranken, wenn sie
das mit den im Vertrag ausdrticklich genannten Geiindchtfertigen kdnnen
(Art. 30, 39 Abs. 3, 46, 55 in Verbindung mit A6 EGV (36, Abs. 3, 52, 62
i.V.m. 52)), oder (fur Inlander und andere Uniomngfeii) unterschiedslos tref-
fende Beschrankungen als immanente Schranken algemwde Erfordernisse
des allgemeinen Wohls geboten $thdGrundlegend hat der Gerichtshof im
Urteil ,Cassis-de-Dijon“ als ,immanente Schranketés Art. 28 EGV (da-
mals Art. 30 EWGV) weitere (nicht abschlielRenderiRiertigungsgrinde
neben Art. 30 EGV (damals Art. 36 EWGV) fur untéigdslos geltende
MaRnahmen entwickélt. Auch unterschiedslos anwendbare nationale Rege-

S0 EUGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmonepahltung fiir Branntwein),
Slg. 1979, 649, Rdn. 8, 14; EuGH v. 31.03.1993 : Rs€l9/92 (Kraus/Land Baden-
Wirttemberg), Slg. 1993, 1-1663, Rdn. 32; ausditbkiur die Niederlassungsfreiheit nun-
mehr EUGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/i@boglell' ordine degli avvocati e pro-
curatori di Milano), Slg. 1995, 1-4165, Rdn. 35zd#&. Streinz Europarecht, Rdn.827 ff., S.
315 ff.; W. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 486, 498 ff1&3, 188 ff.

301 EYGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmorepehltung fiir Branntwein),
Slg. 1979, 649, Rdn. 8, 14; modifiziert in EuUGH26.06.1997 - Rs. C-368/95 (Vereinigte
Familiapress/Bauer Verlag), Slg. 1997, 1-3689, RRINV. Frenz Européische Grundfreihei-
ten, Rdn. 998 ff., S. 379 ff.
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lungen, welche die Dienstleistungsfreiheit besdkean sind nur hinzuneh-
men und nach der Rechtsprechung des Gerichtshofdemi Gemeinschafts-
recht nur vereinbar, wenn sie aus zwingenden Alkjemteressen (etwa
Kunden- und Glaubigerschutz) gerechtfertigt sind,fdr alle im Gebiet des
Staates, in dem die Leistung erbracht wird, angéasBersonen verbindlich
sind® und dem Allgemeininteresse nicht bereits durchstfariften des Her-
kunftslandes des Dienstleistungserbringers Rechgetrggen i$t’. Fir alle
Grundfreiheiten praktiziert der Gerichtshof inzwiso einheitlich, ,daf3 na-
tionale Malinahmen, die die Austibung der durch dertrdf garantierten
Freiheiten behindern oder weniger attraktiv mack@men, vier Vorausset-
zungen erfullen mussen: Sie missen in nichtdiskierender Weise ange-
wandt werden, sie missen aus zwingenden GrundeAlldesneininteresses
gerechtfertigt sein, sie missen geeignet seinVdmvirklichung des mit ih-
nen verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und sidednicht Gber das hinaus-
gehen, was zur Erreichung dieses Zieles erfordheisit (Gebhard-Formety.
Diese (nach dem Beitritt Osterreichs zur Europ&sdinion) gepragte For-
mel schrankt die Verwirklichung nationaler Intees®xtrem ein und ist mit
dem demokratischen Prinzip schlechterdings unvieaein

2. Im Gegensatz zur extremen Auslegung des Anweaysthemeichs der
Tatbestande der Grundfreiheiten legt der GericlitdloAusnahmen zu den

392 EUGH v. 03.12.1974 - Rs. 33/74 (van Binsbergeniiedereniging Metaalvijoerheid),
Slg. 1974, 1299 (1309, Rdn. 10/12); EuGH v. 4.12619Rs. 205/84 (Kommission/Deutsch-
land ("Versicherungen™)), Slg. 1986, 3755, RdAnff3EEUGH v. 25.7.1991 - Rs. C-76/90 (Sa-
ger/Dennemeyer), Slg. 1991, 1-4221, Rdn. 14 \N.; Frenz Européische Grundfreiheiten,
Rdn. 2621 ff., 266 ff., S. 986 ff., 1000 ff.

33 EuGH v. 17.12.1981 - Rs. 279/80 (StrafverfahregegeWebb), Slg. 1981, 3305 (3325,
Rdn. 17);W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. Rdn 2689 fil(&.1 ff.

304 EuGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Corsitgill' ordine degli avvocati e pro-
curatori di Milano), Slg. 1995, 1-4165, Rdn. 37].vauch schon EuGH v. 31.03.1993 - Rs. C-
19/92 (Kraus/Land Baden-Wirttemberg), Slg. 1993663, Rdn. 32; daz&. Emmerich-
Fritsche Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 418Vf. Frenz Europaische Grund-
rechte, Rdn. 478 ff., S. 180 ff.
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Grundfreiheiten, die immanenten Schranken und Retigungsgrinde far
besondere MalRnahmen der Mitgliedstaaten, welclaeteth Gestaltungs-
moglichkeiten lassen, moglichst restriktiv &usDamit will er im Sinne des
effet utileden Grundfreiheiten maximale Wirkung verschafferso lait er
Ausnahmen vom ,grundlegenden Prinzip des freieneMaarkehrs” nur in-
soweit zu, ,als sie , gerechtfertigt, das heiRigngind“, um die in diesen Ar-
tikeln bezeichneten Ziele zu sich&nOb die Maflinahmen gerechtfertigt
sind, Uberpriift der Gerichtshof insbesondere anldexd Verhaltnismafig-
keitsgrundsatze®? In der damit verbundenen Abwagung von Rechtsgjitern
die Gber Auslegung und Subsumtion hinausgeht, stwaih die rechtsetzen-
de Funktion des Gerichtshofs. Sie ist mit dem Rider begrenzten Ermach-
tigung nicht vereinbar, also vertrags- und demadwadirig.

Der Gerichtshof bestimmt die Legitimitat und dactig Legalitat des von
den Mitgliedstaaten bezweckten Schutzes anhandGeeseinschaftsrechts
und UberlaRt die Auslegung der Rechtfertigungsgeimdht den Mitglied-
staaten. Vielmehr engt er die Begriffe der Ausnahathestande, z. B. den der

35 EuGH v. 21.06.1974 - Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1981, Rdn. 42 f.; EuGH v.
12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommission/Deutschlant), 3979, 2555 (2565 ff., Rdn. 8 ff.);
EuGH v. 08.04.1976 - Rs. 48/75 (Royer), Slg. 1948/ (514, Rdn. 45/49 f.); EUGH v.
27.10.1977 - Rs. 30/77 (Bouchereau), Slg. 1977912013, Rdn. 33/35R. StreinzEuropa-
recht, Rdn. 833, S. 31W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 935, 946, 163356,
360, 619 u.0.

3% EUGH v. 25.7.1991 - Rs. C-76/90 (Sager/Dennemesiéy) 1991, 1-4221, Rdn. 1R.
Streinz Europarecht, Rdn. 798, S. 304 f.

307 EuGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommission/Deltsw), Slg. 1979, 2555 (2565
ff., Rdn. 8 ff.); EUGH v. 31.03.1993 - C-19/92 (KisiLand Baden Wiirttemberg), Slg. 1993,
1-1663 (Rdn 40).

3% DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 961Q #.; R.
Streinz Europarecht, Rdn. 833, S. 3W,; Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 523 ff.,
1051 ff., 1715 ff., 2291 ff., 2675 ff., S. 198 #00 ff., 648 ff., 863 ff., 1006 ff.
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Loffentlichen Gewalt®®, durch seine Definitionen scharf ein. Die Legitéthi
der Mittel, mit denen die Mitgliedstaaten die aridpefen (vertragsgemal3en)
Schutzziele zu verwirklichen suchen, Uberprift @arichtshof. Die Ge-
eignetheit und die Erforderlichkeit der Mittel mi@ér Gerichtshof eng und
streng an deren sachdienlicher NotwendigKeBo hat sich der Gerichtshof
im Fall Bosman, in dem es (u.a.) um die Vereinbaudter Transferregelun-
gen im ProfifuBball mit Art. 39 EGV ging, nicht miter Feststellung einer
Teileignung des Transfersystems begnugt, sondetide deren bestmogli-
che ZweckmaRigkeit fir den FuBball zum Kriteriunhaderd'. Das Uber-
schreitet die Grenzen richterlichen Prifung. Dageum der Erforderlich-
keit hat der Gerichtshof oft auf eine ,UnerlaRliefikreduziert'’, wahrend er
flr das der Geeignetheit den Mitgliedstaaten egemissen Spielraum &Rt
Die Erforderlichkeit verneint der Gerichtshof regéliig, wenn der Schutz
hinreichend durch Regelungen des Herkunftslandesiluygeistet ist*. ,In

39 EUGH v. 21.06.1974 - Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1834 (655, Rdn. 51/53)V. Frenz
Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2677, S. 742 ff..

3107 B. EUGH v. 25.02.1988 - Rs. 427/85 (Kommisdimutschland), Slg. 1988, 1123
(1162, Rdn. 26); EuUGH v. 26.04.1988 - Rs. 352/86n(Ban Adverteerders), Slg. 1988, 2085
(2135, Rdn. 36, 37).

31 EUGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosn&lg. 1995, 1-4921 (I-5071,
Rdn. 106 ff.).

3127 B. EUGH v. 20.05.1976 - Rs. 104/75 (De Peijp8ly. 1976, 613 (635 ff., Rdn. 14/18
ff.), EUGH v. 06.10.1987 - Rs. 118/86 (Openbaaristanie), Slg. 1987, 3883 (3907, Rdn.
14); EUGH v. 04.06.1992 - verb. Rs. C-13/91 u. G491 (Debus), Slg. 1992, 1-3617 (3643,
Rdn. 24); EuGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBd./Bosman), Slg. 1995, 1-4921 (5072,
Rdn. 110) unter Verweis auf die ausfihrlichen whtstlichen Betrachtungen des GA C.O.
Lenz, SchluRantrage, S. 4930 (5017, Nr. 226 ff.).

%13 Etwa EuGH v. 10.07.1980 — Rs. 152/78 (Kommissimmwkreich), Slg. 1980, 2299,
Rdn. 15 ff.;W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 528, 10536772 S. 200, 400 f.,
1007.

34 EUGH v. 28.01.1986 - Rs. 188/84 (Kommission/Fraiukr), Slg. 1986, 419 (436, Rdn.
16); EUGH v. 28.11.1978 - Rs. 16/78 (Choquet), $878, 2293 (2302 f., Rdn. 8); EUGH v.
17.12.1981 - Rs. 279/80 (Strafverfahren gegen Wedlh) 1981, 3305 (3325, Rdn. 17, 20);
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der Frage der Erforderlichkeit drohen die meistationalen Mal3nahmen zu
scheitern®, restimiert Walter Freftz der es an sich durch nichts an integra-
tionistischem Eifer fehlen laf3t.

Teilweise verneint der Gerichtshof sogar, dal? (dgrhein Schutzbedirf-
nis bestehe, und behélt sich vor, zu beurteilengiob ,ernsthafte Gefahr”
drohé®. Er beurteilt nicht nur die Vertretbarkeit der gfigdstaatlichen
Schutzmalinahme, sondern malfdt sich im Rahmen degnégwits- und Er-
forderlichkeitsprifung eine eingehende Tatsachamd “dweckbeurteilung
ar'’, wie er sie gegeniber den Akten der Gemeinschgéiee nicht ansatz-
weise beanspructt Auf eine Angemessenheitspriifung im engeren Sinne
verzichtet er wegen der strikten Eignungs- und f@ddichkeitspriufung meist
oder beschrankt sich auf die Priifung auf offenkgeidUnangemessentigit
Bei der Abwagung bericksichtigt der Gerichtshof Giemeinschaftsgrund-
rechté.

EuGH v. 07.02.2002 — Rs. C-279/00 (KommissionAtalj Slg 2002, 1-1425, Rdn 34y.
Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 531, 1055, Z688. 201, 401, 1011 f.

315 Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 532, S. 201.

318 EUGH v. 13.12.1990 - Rs. C-42/90 (Bellon), Slg90.9-4863 (4883, Rdn. 14); EuGH
v. 04.06.1992 - verb. Rs. C-13/91 u. C-113/91 (B¥bBlg. 1992, 1-3617 (3641 f., Rdn. 17).

317 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 42485 ff.

318 7. B. EUGH v. 13.11.1990 — Rs. C-331/88 (The Qye8hy. 1990, 1-4023 (4062 f.,
Rdn. 9 ff.); dazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 232 ff.,
492 ff.

319 EUGH v. 25.07.1991 - verb. Rs. C-1/90 u. 176/9ta¢anesa de Publicidad) Exterior,
Slg. 1991, 1-4151 84184, Rdn. 1R); StreinzEuroparecht, Rdn. 833, S. 3W,; Frenz Eu-
ropaische Grundfreiheiten, Rdn. 533 f., 1060 894£f., S. 201, 402 f., 1013 f.

320 EUGH v. 26.07.1997 — Rs. C-368/95 (Vereinigte Fiapriess/Bauer Verlag), Slg. 1997,
[-3689, Rdn. 24 (Medienvielfalt\V. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 42 ff., 64 ff.,
S. 19 ff., 29 ff.
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Obwohl sich die Grundfreiheiten und Grundrechte deden Schranken
und Schranken-Schranken und damit deren Beurteskuitgrien ahneli,
hat der Gerichtshof in zahlreichen Urteilen denstd mitgliedstaatlicher
Regelungen gegen Grundfreiheiten festgestellt, @vithier nicht einmal zu
dem Ergebnis gekommen ist, ein Gemeinschaftsrazhtsgsakt verstol3e ge-
gen Grundrechte. Nur selten hat er Gemeinschdfits@de an Grundfreihei-
ten scheitern lass&fh die als Leitlinien auch die Gemeinschafts-
/Unionsrechtsetzung bind&h Der Gerichtshof mif3t dem demokratisch legi-
timierten nationalen Gesetzgeber einerseits einfer&t kleinen und dem
demokratisch defizitaren Gemeinschaftsgesetzgeimgrarseits einen denk-
bar grol3en politischen Spielraum zu. Damit sich Fiaditik (,Steuerungs-
kraft*) des Gemeinschaftsgesetzgebers mdglichsehindert entfalten kon-
ne’, greift der Gerichtshof sehr stark in den mitgliea@tlichen Gestaltungs-

32 Dazu A. Emmerich-FritschePer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 435W.;
Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 42 ff., 653f.19 ff., 29 ff.

322\/gl. auchS. Nerj Principe de proportionnalité, RTDE 1981, S. 6529). Zu den unter-
schiedlichen Ergebnissen des BVerfG zu verbrauchétsenden MaRnahmen am MaRstab
des Art. 12 GG einerseits und des EUGH am Mal3stabAd. 28 EGV (Art. 30 EGV a.F.)
andererseit$s. Nicolaysen Inlanderdiskriminierung im Warenverkehr, EuR 199% (109
ff.).

323 EUGH v. 20.04.1978 — verb. Rs. 80/77 u. 81/87 (&8)CSlg. 1978, 927; EuGH v.
29.02.1984 — Rs. 37/83 (Rewe-Zentrale), Slg. 19229, Rdn. 18W. Frenz Europaische
Grundfreiheiten, Rdn. 309 ff., S. 123 ff.; da&uEmmerich-FritscheDer Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit, S. 412 ff.

324 7 B. EUGH v. 17.05.1988 - Rs. 84/87 (Erpeldingttire d’ Etat), Slg. 1988, 2647
(2673, Rdn. 27); EUGH v. 27.06.1989 - Rs. 113/88uihardt/Hauptzollamt Reutlingen), Slg.
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-31119erl), Slg. 1992, 1-2061 (2081, Rdn.
13); EuGH v. 05.10.1994 - Rs. C-280/93 (DeutschiRad - Bananen), Slg. 1994, 1-4973
(5068 f., Rdn. 47); EuGH v. 13.12.1994 - Rs. C-986SMW Winzersekt), Slg. 1994, 5555
(5581, Rdn. 21); EUGH v. 17.07.1997 - Rs. C-24&/96-249/95 (SAM Schiffahrt u. Stapf),
Slg. 1997, 1-4475 (4512 ff.); kritisch z. B:h. TomuschatAller guten Dinge sind I11?, EuR
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spielraum ein und verengt damit vertrags- und estfagswidrig die allein
demokratisch bestimmte Politik der nationalen Paglate (Legislativorgane),
obwohl er gelegentlich auf eine Entscheidungspsiiog und einen Beurtei-
lungsspielraum der Mitgliedstaaten hinw&tstDiese Judikatur widerspricht
der existentiellen Staatlichkeit der Mitgliedstaaiiametral. Sie kehrt das
demokratisch gebotene Verhéltnis begrenzter Palidlichkeiten der Union
und weiter (nur durch die eigene Verfassung begeenolitikmdglichkeiten
der (Mitglied)Staaten im Staatenverbund in das G&geum. In der Judika-
tur der Grundfreiheiten erweist sich die Europdstinion als Bundesstaat,
der Befugnisse existentieller Staatlichkeit beamdipt; daftr allerdings keine
Vertragsgrundlage hat, schon gar nicht eine, dmectteatisch tragfahig ware.
Diese Machtverschiebung nimmt (wie die anderen,rdidiesem Schriftsatz
kritisiert werden) dem Nationalrat und damit jedsiationalratsabgeordneten
die substantielle Mdglichkeit, das 6sterreichisstodk zu vertreten und ver-
letzt (auch) Art. 1 S. 2 und Art. 24 B-VG.

3. Die Uberpriifung des Sekundarrechts der UnionHséaskt der Gerichts-
hof demgegentber meist auf eine Evidenzkontrofteywr auf offensichtliche
Ungeeignetheit, auf Willkir. Deutlich wurde dies Bananenmarkt-Urteif?

Der Schwere des Eingriffs in das Eigentumsgrundreckl die Berufsaus-
Ubungsfreiheit der Importeure hat der Gerichtslesfder Abwagung mit den
Marktordnungsinteressen keine Beachtung gescheakin lag ein folgenrei-
ches AbwagungsdefiZit. Der Gerichtshof hat wiederum auf die Steuerungs-

1990, 340 (356)J. Kokott,Der Grundrechtsschutz im europaischen Gemeinsobetits AGR
121 (1996), S. 599 (608 f.).

325 Eir die Warenverkehrsfreiheit EUGH v. 15.09.199Rs- C-293/93 (Houtwipper), Slg.
1994, 1-4249, Rdn. 22; EuGH v. 15.06.1999 — Rs9@/37 (Heinonen), Slg. 1999, 1-3599,
Rdn. 43, fur die Niederlassungsfreiheit vgl. z.BIGH v. 15.10.1987 - Rs. 222/85 (Unec-
tef/Heylens), Slg. 1987, 4097 (4116, Rdn. M); Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn.
523 ff., S. 198 ff. u.6..

32EuGH v. 5.10.1994 - Rs. C-280/93 (Deutschland/Ratianenmarkt), Slg. 1994 I, 4973
(5048 ff.).

327G Frankfurt a. M., Beschl. v. 24.10.1996, EuZW 719982 (190).
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funktion des Gemeinschaftsgesetzgebers hingewiediennicht behindert
werden durfe. Die Bananenmarktordnung verfolge Zede, die Gemein-
schaftsproduktion zu gewahrleisten, die Einkommen @emeinschaftser-
zeuger zu steigern und die Verpflichtungen aus demé-Abkommen zu er-
fullen. Auf mildere Alternativen und eine eingehenfingemessenheitspri-
fung hat sich der Gerichtshof, anders als das deetBundesverfassungsge-
richt in vergleichbaren Falléfj nicht eingelassen.

4. Grundrechteverletzungen meint der Gerichtsheiffeststellen zu sollen,
wenn der Wesensgehalt eines Grundrechts verlétavas er bisher immer,
nicht anders als im tbrigen das deutsche Bundesgemgsgericht, verneint
haf?. Das Bundesverfassungsgericht begniigt sich bé&achaftspolitischen
Entscheidungen, wenn die Berufsausubungsfreihat deée wirtschaftliche
Handlungsfreiheit nur am Rande berthrt sind, nmieeEvidenzkontrollé
Sie verdichtet sich jedoch zu einer Vertretbarkeit$rolle oder sogar zu ei-
ner genaueren inhaltlichen Kontrolle, wenn die @renhte intensiver betrof-
fen sind®! Die Bereitschaft des Gerichtshofs der Europais¢haon, gegen-

328yv/gl. z.B. BVerfGE 21, 150 (157 ff.), ParallelfalizRs. 44/79 (Hauer/Land Rheinland-
Pfalz), Slg. 1979, S. 3727 (3748 ff.); BVerfG-Beseh 25.1.1995, EuR 1995, 91; VG Frank-
furt a. M., Beschl. v. 24.10.1996, EuZW 1997, 182Q), sieht darin ein strukturelles Defizit
der Grundrechterechtsprechung des EuGH, das nigr dinabdingbaren Grund-
rechtsestandard entspreche, den der EuGH nach dmastii¢ht-Urteil (BVerfGE 89, 155
(174)) zu gewéhrleisten habe.

3297 B. EUGH v. 15.02.1996 - Rs. C-370/93 (Duff), 91§96, I-569 (611, Rdn. 30); EuGH
v. 15.04.1997 - Rs. C-22/94 (The Irish Farmers Aisgimn), Slg. 1997, 1-1809 (1840, Rdn.
29); vgl. auch die RechtsprechungsanalyseAb&mmerich-FritscheDer Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit, S. 365 ff.; zur Wesensgehalt&atdir des Bundesverfassungsgerichts vgl.
K. A. Schachtschneidgres publica res populi, S. 819 ff., 831 ders, Freiheit in der Repu-
blik, S. 420 ff.;R. Alexy Theorie der Grundrechte, 1986, S. 269 ff.

330v/gl. etwa BVerfGE 30, 250 (263); 37, 1 (20); 3902230 f.); 40, 196 (222 f.); 77, 84
(106 1.); 87, 363 (383 f.); 103, 293 (307 f.).

31 Siehe BVerfGE 50, 290 (333); 85, 36 (57 u. 2. LI8):Schlaich,Das Bundesverfas-
sungsgericht, 1997, S. 357 #; Emmerich-Fritsche)er Grundsatz der Verhaltnismagigkeit,
S. 155 ff.
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Uber Gemeinschaftsakten Rechtsschutz zu gebegt dengegentuber selbst
bei erheblicher, manchmal substantieller Beeintigehg der wirtschaftli-
chen Betatigungsfreiheit oder sogar der Eigentum&bdeistung nicht we-
sentlich®%. Darum hat der Gerichtshof bisher noch nicht &femrdnung oder
Richtlinie fir grundrechtswidrig erklart.

Wenn der Gerichtshof sich vorbehalt, das Vorbringees Mitgliedstaates,
er wolle die Verbraucher schutzen, auf seine Lieg#it und ZweckmalRigkeit
zu prufen, schafft er eine RechtfertigungslastMiggliedstaatefi. Eine sol-
che auferlegt er dem Gemeinschaftsgesetzgeber, mielitfir die Rechtma-
Bigkeit des Gemeinschaftshandelns eine Vermutumeclsp. Gelegentlich
kehrt er sogar, rechtstaatlich bedenklich, die Reigungslast um und lastet
diese dem Burger auf, der nachweisen solle, daBetiehrankungen nicht im
allgemeinen Interesse lagen und daf3 die Regelanghdilinblick auf ihr Ziel
UbermaRiger Eingriff s&f.

5. Der Gerichtshof pflegt (tendiert dahin) den fi@then Spielraum der mit-
gliedstaatlichen Gesetzgebung einzueffjeselbst wenn die Gemeinschaft
fir eine bestimmte Politik keine Befugnis hat, \edliches Recht zu setzen,
sondern lediglich Programme oder Erklarungen besskh hat oder &hnliche

332 vgl. z.B. EUGH v. 13.12.1979 - Rs. 44/79 (HauenL&Rheinland-Pfalz), Slg. 1979,
3727 (3748 ff.); EUGH v. 22.10.1991 - Rs. C-44/89 eetzen/Hauptzollamt Oldenburg),
Slg. 1991, 1-5119 (5156, Rdn. 28 ff.); EUGH v. 1I01®92 - Rs. C-177/90 (Kiihn/ Landwirt-
schaftskammer Weser-Ems), Slg. 1992, 1-35 (63dn.R6, 17).

33 N. Reich Forderung und Schutz diffuser Interessen, 198703V. Frenz Europaische
Grundfreiheiten, Rdn. 524, S. 199.

334 EUGH v. 18.03.1980 - Verb. Rs. 26 u. 89/79 (Foed hy-Marcinelle et Monceau/-
Kommission), Slg. 1980, 1083 (1093, Rdn. 6); dadtiskh R. StreinzBundesverfassungsge-
richtlicher Grundrechtsschutz und europaisches Getigaftsrecht, 1989, S. 416, Fn. 303.

335 \vgl. EUGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommissioguischland; "Fleischzubereitun-
gen"), Slg. 1979, 2555 (2565 ff., Rdn. 10 ff.); EI@&. 26.04.1988 — Rs. 352/85 (Niederlandi-
scher Staat), Slg. 1988, 2085 (2135, Rdn. 36 OB v. 15.12.1995 — Rs. C-415/93 (Bos-
man), Slg. 1995, 1-4921 (5062 ff.).
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an sich unverbindliche MalRnahmen, etwa im Koorénainteresse, getrof-
fen hat®*. Damit geht die Verantwortung fiir die Rechtsgideren Schutz ein
Mitgliedstaat durch seine Beschrankungen der Greitdfiten bezweckt, zu-
nehmend auf die Union tber und unterliegt dereitilP8l. Eine Berufung auf
die Schranken der Grundfreiheiten wird vom Geritbtsiberhaupt ausge-
schlossen, wenn in Gemeinschaftsvorschriften eiemutzgut bereits ab-
schlieend Rechnung getragen wéfdeDer Vorrang des Gemeinschafts-
rechts kann allenfalls insoweit ein Grund seinjamale Schutzvorschriften
zurliickzudrangen, als eine abschlie3ende und der fach verbindliche ge-
meinschatftliche Regelung hinreichende Schutzmalleahgetroffen hat.
Sonst ist die existentielle Schutzpfli€hter Mitgliedstaaten verletzt. Im Cas-
sis de Dijon-Urtet® heil3t es richtig, dal3 es ,in Ermangelung einerejam
schaftlichen Regelung ... Sache der Mitgliedstdaten ,alle die Herstellung
und Vermarktung betreffenden Vorschriften flr ihoheitsgebiet zu erlas-
sen“. Der Gerichtshof reduziert den mitgliedstab#h Spielraum jedoch
auch, indem er primares (auch ungeschriebenes) sekemdares Gemein-
schaftsrecht zur Auslegung des legitimen Schutsguteanzieht. Durch neue
vertragliche Aufgaben und Befugnisse (etwa fiur demveltschutz und Ver-

3% EUGH v. 08.06.1999 — Rs. C-337/97 (Meeusen), 15189, 3289 (3314, Rdn. 27 f.); vgl.
auch EuGH v. 19.02.1998 — Rs. C-212/96 (Chevasseshd), Slg. 1998, 743, Rdn. 44.

37vgl. N. Reich Férderung und Schutz diffuser Interessen, S168,

338 EUGH v. 05.10.1977 - Rs. 5/77 (Tedeschi/Denkadim@erciale), Slg. 1977, 1555
(1576, Rdn. 35); EUGH v. 08.11.1979 - Rs. 251/78nfavit/Minister fiir Erndhrung, 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 EGNassenen MaflRnahmen nur nach Mal3-
gabe des Art. 95 Abs. 4 - 7, 10 EGV mdglich; auien inschranken#i. Matthies in: Gra-
bitz/Hilf, Das Recht er Europaischen Union, KomnaeriStand Sept. 1992), Art. 36, Rdn. 10:
nur soweit die nach Art. 95 EGV erlassenen Mal3nahkagnen "umfassenden" Charakter
haben.

%39 Zu den Schutzpflichten Hinweise in Fn. 351.

340 EUGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmduepaaltung fiir Branntwein),
Slg. 1979, 649 (662, Rdn. 8).
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braucherschutz, fir das Gesundheitswesen, flrodials, innere und die au-
Bere Sicherheit) werden die Wirkungsmdglichkeitem dnion, zumal des
Gerichtshofs erweitert, weil jede Unionspolitik dperschnittskompetenzen
verstarkt und vertieft, selbst wenn rechtsangleideeMal3nahmen explizit
ausgenommen sind.

6. Die integrationistisch motivierte, einschrankemsuslegung Schranken
der Grundfreiheiten durch den Gerichtshof versdhigd Aufgaben und Be-
fugnisverteilung des Primérrechts zu Lasten destentiiellen Staatlichkeit
der Mitgliedstaaten und damit zu Lasten der Freithei Burger, namlich zu
Lasten des demokratischen Prinzips. Die im Veryy@gchriebenen sowie die
ungeschriebenen Schranken der Grundfreiheiten ém®ledpld die mitglied-
staatlichen Schutzinteressen als gleichrangigetaBdteil des Allgemein-
wohls anzusehen sind. Eine generelle Argumentddisinsgel ,in dubio pro
communitate” gibt das Integrationsprinzip des Ggesgtzes nicht her. Dies
gilt um so mehr, als die nationalen Belange deseggn Wohls zugleich le-
gitime Ziele oder sogar Grundsatze der Gemeinsaraftung sind. Der
Grundsatz desffet utiledarf allenfalls die Wirksamkeit des Gemeinschafts-
rechts sichern, dartiber hinaus jedoch nicht zu Mackchiebungen flihrén
Eine prima facie-Praferenz zugunsten der in dem@raiheiten enthaltenen
Prinzipien gegentiber ihren Ausnahmen als Argumientdastregét® ist je-
denfalls dann nicht tragfahig, wenn die Ausnahniearseits Prinzipien mit
Verfassungsrang (z.B. Grundrechte) oder essentsdlange der Mitglied-
staaten schiitzen sollen. So darf etwa der Korflilisschen Grundrechten und
Grundfreiheiten als Teil der Gemeinschaftsverfagsoar im Sinne prakti-
scher Konkordanz, nicht aber im Sinne eines (idgstinen) Vorrangs der
Grundfreiheiten geldst werdéh

341 BVerfGE 89, 155 (210).
342 GAJ.-P. Warner SchluRantrage, Rs. 53/80 (Kaasfabrik Eyssen), 198, 424 (429).

31350 aber GAC.O. LenzSchluRantrage, Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosma8045013,
Nr. 216): nur ein "Uberragend wichtiges Verbanasigsgse" kdnne eine Beschrankung der
Freizligigkeit rechtfertigen; der EuGH verdrangt dereinigungsfreiheit als Gemeinschafts-
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Mit seiner Praxis, die unterschiedliche MalRstabé&aschrankungen wirt-
schattlicher Freiheit anlegt, je nachdem, ob sie gden Mitgliedstaaten oder
von der Union ausgehen, verschiebt der Gerichtdieofon den Unionsvor-
tragen vorgesehene Verteilung der Aufgaben unddsesse, der politischen
Macht also, stetig zu Lasten der Mitgliedstaatenvetfehlt damit nicht nur
seine Aufgabe, das ,Recht zu wahren®, sondern Nemaverletzt er auch das
Prinzip der begrenzten Ermachtigung. Der Gericlitslad schrittweise und
gezielt die Europaische Union zu einem Bundesstataéxistentieller Staat-
lichkeit ausgebaut. Von der ,Begrenztheit* der Echtigung kann wegen der
dynamischen Praxis des Gerichtshofs, den Staatmmwtrder europaischen
Mitgliedstaaten zum europdischen Unionsstaat zwiekeln, keine Rede
sein.

Die unterschiedliche Handhabung der Grundfreihegiegeniber den Ge-
setzen der Mitgliedstaaten (integrationistisch) dadGrundrechte gegenuber
der Rechtsetzung der Unionsorgane (etatistischpystem, namlich den sy-
stematischen Vorrang des Marktprinzips des uUbedgeden Unionsstaates
vor dem Sozialprinzip der untergeordneten Mitgliadgen. Dem folgt die
Struktur der Europaischen Union, in welcher alladdeorgane der Integrati-
on, wie auch immer diese materialisiert wird, viecptet sind, und eigene Po-
litik der Mitgliedstaaten als integrationswidrigrdakweisen, schon weil eine
solche dem Marktprinzip zuwiderlauft. Der Gericlukhgiert mehr als inte-
grationistische Aufsichtsinstanz des Bundesstadbes die Mitgliedsaaten
denn als gerichtliche Gegengewalt zu den exektisels Organen der Union.
Fur die letztere Aufgabe ist die Besetzung desdBtshofs auch allzu hetero-
gen, zumal seine Judikate keine Rechtserkenntsiadge sondern die unter-
schiedlichen Interessen befriedende Machtspricteelneressen haben aber
die Rechtsakte schon bedient, gegebenenfalls bgstmbefriedet.

grundrecht von vornherein aus der ArgumentationGHEw. 15.12.1995 - Rs. C-415/93
(ASBL u.a./Bosman), Slg. 1995, 1-4921 (I-5065, Rd8); vgl. auchW. Frenz Europaische
Grundfreiheiten, Rdn. 42 ff., insb. Rdn. 75 f.18.ff., 33 f.
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IV. Herkunftsland- oder Anerkennungsprinzip zu Lasten
der nationalen Gesetzgebung

1. Diskriminierungsverbote oder das Gebot der bidbehandlung verlan-
gen, die Rechtsvorschriften des Bestimmungslanohezsitealten. Ihnen ent-
spricht das BestimmungslandprinZipWerden die Grundfreiheiten nicht nur
als Diskriminierungsverbote, sondern auch als allgjee Beschrankungsver-
bote interpretieft’, wie das der Gerichtshof der Europaischen Uniostan-
diger Rechtsprechung praktiziert, wird die Inlamgieichbehandlung gegebe-
nenfalls dennoch als Beschrankung der Grundfreiheihgesehen, wenn in
den betroffenen Staaten unterschiedliche Standasiehen. Ein Weg, um
solche Beschrankungen zu minimieren, ist die Raoltsichung, ein anderer
die Anerkennung der anderen Standards nach demuhfeslandprinzip®.
Wahrend die Rechtsangleichung auf eine Harmonisieazielt, greift nach
dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ein Wefttib der Standards
Platz, in dem sich gemeinschaftsweit einheitliclegétungen im Wege (nur)
faktischer Angleichung aufgrund der Praferenzen Marktbeteiligten her-
auszubilden vermogén

Seit den 80-er Jahren setzt man in Anlehnung amsiaveit bahnbrechen-
de ,Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung” auf die gegegseAnerkennung der
mitgliedstaatlichen Regelungen, dem Prinzip desegsgtigen Vertrauens
folgend*. Ob dieses Vertrauen tatsachlich besteht und lggfeetigt ist, ist

34Th. C. W. BeyelRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, 1998, S. 28
%5 Dazu naheR. StreinzEuroparecht, Rdn. 795 ff., S. 304 ff.

%46 Umfassendrh. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 25 ffff55
dazuL. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingésterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grund-
lagen, 17.053, S. 241.

37Th. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 33 f.

348 DazuR. WagenbayrNeue Wege der Anerkennung der Hochschuldiplomé -Ver-
wirklichung der Freizigigkeit in der GemeinschafEuR 1987, 113 ff.
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angesichts der unterschiedlichen GepflogenheitenMiigliedstaaten mehr
als fraglich.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung liefiesrewesentlichen Beli-
trag zur Integration, aber auch zur existentielaatlichkeit der Europai-
schen Union. Gegen das Herkunftslandsprinzip istwvenden, daf es aus
okonomischen Zwangen zu einer faktischen Angleighder Standards auf
dem gemeinschaftsweit niedrigsten Niveau féfiriuRerdem werden, wenn
die Standardwahl (aufgrund der Funktion der Grusldéiten als subjektive
Rechte) der Praferenzentscheidung jedes einzelméernéhmers oder Ver-
brauchers tberlassen wird, die durch den Bestimesiagt demokratisch ge-
troffenen gesetzgeberischen Entscheidungen unfiemtétu Dadurch kénnen
auch grundrechtliche Schutzpflichtenbetroffen werden. Aus rechtlichen
Griunden darf das Herkunftslandprinzip daher allenfsegrenzt zur Verwirk-
lichung des Binnenmarktes eingesetzt werden.

Zunachst mufdte sich das Herkunftslandprinzip anskdmachtigungen der
Unionsvertrage ergeben. Auch der Vertrag von Lissagnthalt keine Be-
stimmung, die ausdrucklich eine generelle Verpflicly der Mitgliedstaaten
zu einer Anerkennung von Rechtsakten anderer Ustiaaen ausspricht. Ei-
ne solche aus der Pflicht zur gegenseitigen Trbeaalaiten (Art. 3a (4) Abs.
2 EUV, bislang Art. 10 EGV) waére allenfalls zu beklen, wenn die Européi-

349 50 schon die deutsche Bundesregierung in ihréluSg@ahme zu EuGH v. 20.02.1979
- Rs. 120/78 (REWE/BfB), Slg. 1979, 649 (656); préshende Bedenken &uRRerte der deut-
sche Bundesrat im Rahmen der Beratungen des WéiSlnegr Kommission tber den Bin-
nenmarkt und die EEA, BR-Drs. 289/85 v. 14.3.198@n. 15; BR-Drs. 150/86 v. 16.5.1986,
S. 7.

¥0Th, C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, SK4®. Schachtschnei-
der, Demokratiedefizite in der Europaischen UnionVFSHankel, S. 142 ff.

%1vgl. BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); 49, 24 Y5&. Rspr.; BVerfGE 88, 203 (251
ff.); 90, 145 (195); vgld. IsenseeDas Grundrecht als Abwehrrecht und als staati@dtautz-
pflicht, HStR, Bd. V, § 111, Rdn. 93; daku A. Schachtschneidedmweltschutz, in: ders.,
Fallstudien zum Offentlichen Wirtschaftsrecht, 3iflA2003, S. 304 ff.
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sche Union den Integrationsstand eines rechtmafigiten Bundesstaates
erreicht hatté?,

Ernst Steindorfhat fiir alle Grundfreiheiten im Binnenmarkt einrkienfts-
landprinzip postuliert: Jede Ware und Dienstleigtibnne ,im ganzen Ge-
meinsamen Markt abgesetzt werden, wenn sie detickeim Anforderungen
des Herkunftsstaats” genuige. ,Jedermann“ kdnnesgibstandiger oder ab-
hangiger Position in anderen Staaten tétig wengdenn er Uber die hierzu er-
forderlichen Befahigungsnachweise des Herkunftegaaverflige> Eine
solche Konzeption wirde jedoch einer begrenztendaEntigung der Union
ganzlich widersprechen. Die Flle der anzuerkenaendorschriften aus 27
Mitgliedstaaten, die sich jederzeit andern konméme dal® hierauf die ande-
ren Staaten Einfluld nehmen kdénnen, ware unabseinoiain keinster Weise
Lvoraussehbar”. Im Ubrigen wére eine Rechtsverdiidteing durch Anglei-
chung der mitgliedstaatlichen Rechts- und Verwagsworschriften gemaf
Art. 94 (114) AEUV, bislang Art. 95 EG, fur das tionieren des Binnen-
marktes entbehrliékf. Der Staat, in dem die Leistungen erbracht werden,
wirde die Verantwortung fur die Sicherheit nichthmé&bernehmen kdnnen.
Diese Verantwortung héatte (hat) die Union, die scdem Mal3e, in dem das
Herkunftslandprinzip verwirklicht ist, als existexiler Bundesstaat erweist.
Das aber verletzt die Rechte des Volkes und dégsdreter aus Art. 1 und
24 B-VG, aber auch die Rechte jedes Blrgers asemigorschriften; denn
es ist mit dem demokratischen Prinzip unvereinbar.

Der Gerichtshof hat in seinem Urteil Cassis de igten Grundsatz be-
grundet, dald jede Ware, die in einem Mitgliedstegal hergestellt und in
Verkehr gebracht wurde, im gesamten Gemeinschaittgeerkehrsfahig

$2BVerfGE 11, 6 (19 ff.)Th. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung, S. 46 f.
33E. Steindorff,Gemeinsamer Markt als Binnenmarkt, ZHR 150 (19687, (689).
34W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 169, S. 70 f.
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sef®. Im Interesse der Personenfreiziigigkeit muRtetaadsche Diplome
und sonst erworbene Kenntnisse und Fahigkeiterkametr werden, aul3er sie
wirden mit den inlandisch geforderten Qualifikatiomicht Gbereinstimmen;
dann bediirfe es zumindest deren adaquater Berlitigsicg®®. Im Falle der
Gleichwertigkeit der Qualifikation diirfe ein Mitglistaat Angehdrige anderer
Mitgliedstaaten nicht durch irgendwie mit mangem@eialifikation begrin-
dete Entscheidungen belasten. Fur die Niederlasbeitteit hat der Ge-
richtshof entschieden, dal3 in einem anderen Mdgtaat rechtmailig gegriin-
dete Unternehmen auch im Inland als handlungsfatgisehen sei&h Fir
aus anderen Mitgliedstaaten zuziehende Menschde zivar eine Meldebe-
scheinigung gefordert werden; diese ist aber nundter Natur. Wenn sie
fehlt, dirfe keine Ausweisung verfligt weréférDie Anerkennung von in an-
deren Mitgliedstaaten gangigen Qualitatsstandasdsicht formal, sondern
erfolgt aufgrund einer Aquivalenzkontrolle und wifdlls erforderlich, mit
zusatzlichen Anforderungen versehen. Das ist (irmmgkein absolutes Her-
kunftslandprinzip. Der Europaische Gerichtshoftsatier das Herkunftsland-
gegentber dem Bestimmungslandprinzip tberaus virgitgeund folgenreich
durch*°. Das Bestimmungslandprinzip wird seit der KeckiRsgrechung al-
lerdings flir MaRnahmen praktiziert, die den Margtmg nicht behindetf,

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

36 EUGH v. 07.05.1991 - Rs. C-340/89 (Vlassopoul&ly, 1991, 1-2357 (2382 ff., Rdn.
10 ff.).

%7 EuGH v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00 (Uberseeriniy, 3002, 1-9919 (9968, Rdn. 72
ff.); EUGH v. 30.09.2003 — Rs. 167/01 (Inspire A8)g. 2003, 1-10155, Rdn. 99 ff.; dazu na-
her Il, 4.

8 EUGH v. 27.10.1977 - Rs. 30/77 (Bouchereau), Bg7, 1999 (2010 f., Rdn. 15/18).
¥9vgl. W. FrenzEuropaische Grundfreiheiten, Rdn. 175 ff., S. 73 f.

30 EUGH v. 24.11.1993 - Rs. C-267 u. 268/91 (Keckj, $993, 1-6097 (6131, Rdn. 16);
W. FrenzEuropaische Grundfreiheiten, Rdn. 177 ff., S. 74.
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Die Kommission hat die Cassis-de-Dijon-Rechtspraghallzu pauschal
dahingehend ausgelegt, dal3 in einem Mitgliedstetitmaniig hergestellte
und vermarktete Erzeugnisse auch in anderen Migiaten zugelassen sei-
en. lhre Einfuhr dirfe nicht beschrankt werden,| weiHerstellungsstaat le-
gitime Ziele mit anderen Mitteln verfolgt wirders an Empféangerstaat (Mit-
teilung der Komm. an die Mitgliedstaaten, ABI. 198D 256, 2 ff.). Die
Kommission fuhrte im Weil3buch zur Vollendung desrig&nmarktes unter
Berufung auf die Cassis de Dijon-Rechtsprechundgsghtshofs aus:

»In den Fallen, in denen eine Harmonisierung dersdbriften und Normen nicht

aus gesundheits-, sicherheits- und industriepciéie Griinden als wesentlich an-
gesehen wird, mul} die sofortige uneingeschrankerlkéemnung unterschiedlicher
Qualitatsnormen ... die Regel séf*

Dies verringert den Umfang der notwendigen Reclgise&chung. Ein for-
melles Anerkennungsprinzip, wie es Art. 100 b EQ¥sali*, sollte es je-
doch nicht geben. Sicherheitsstandards, die funhraucher nicht einfach
erkennbar sind, durfen nicht der Marktregulierubgniassen bleiben.

Alle Erméachtigungsgrundlagen zur Anerkennung imtiagy (z. B. Art. 47
EGV/(53) AEUV) sind gegenstandlich begrenzt. Eirms¢hrift, die eine all-
gemeine formelle Anerkennung ermdglicht, wie deenshlige Art. 100b
EGV, ist im Amsterdamer Vertrag aus gutem Grund ders Vertragswerk
herausgenommen worden. Nach Art. 100 b EGV korerttdidt die gegensei-
tige Anerkennung von Rechtsvorschriften beschli&Ren

%1Kom. (85) 310 endg., S. 22 Nr. 77.
%2 Dazu umfassenth. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, 1998.

33 Dazu R. Streinz Herstellung des Binnenmarktes im Bereich des hsimételrechts,
ZLR 1992, 233 (251)ders, Die Herstellung des Binnenmarktes im Bereich delsens-
mittelrechts. Rechtsangleichung und gegenseitigeriemnung als ergédnzende Institute,
ZfRV 1991, 357 ff.; umfasserith. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S.
94 ff., 208 ff., 266 ff.
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Ein allgemeines Herkunftslandprinzip auf die Ermiégingen der Rechts-
angleichung stiitzen zu wollen, ist mit dem Prirdgp begrenzten Ermachti-
gung nicht vereinbé. Richtlinien kdnnen nur die Anerkennung untersghie
licher Standards anordnen, nicht aber deren Argleig. Angleichung und
Anerkennung sind ein Unterschied. Anerkennungdmiéih im Rahmen der
Rechtsangleichung widersprechen den vom deutschedeBverfassungsge-
richt im Maastricht-Urteif® gestarkten Grundséatzen der Bestimmtheit und
Voraussehbarkeit der gemeinschaftlichen Ermachgigun

2. Es wurden zahlreiche Richtlinien aufgrund Aft.uhd 55 EGV erlassen,
welche auf das Recht eines Herkunftslandes vemieideerzu gehort im
Rahmen der Dienst- und Niederlassungsfreiheit @igeRing tber die Aner-
kennung von Diploméeff, die Zulassung von Bankunternehrfiérnvon Di-

%4Th. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 80 ff.
3> BVerfGE 89, 155 (187 f.)

366 Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21.12.1988 igiee allgemeine Regelung zur
Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine mindsstireijahrige Berufsausbildung ab-
schlieRen, ABI. EG 1989 Nr. L 19/16 (ergéanzt duRibhtlinie 92/51/EWG des Rates vom
18.6.1992 Uber eine zweite allgemeine RegelungAmerkennung beruflicher Befahigungs-
nachweise in Ergdnzung zur Richtlinie 89/48/EWG,.ABG Nr. L 209/25). Vgl. auch die
(vereinheitlichende) Richtlinie 1999/42/EG des Fdischen Parlaments und des Rates vom
7.6.1999 Uber ein Verfahren zur Anerkennung deéBligtingsnachweise fur die unter die Li-
beralisierungs- und Uberwachungsrichtlinien fallemdBerufstatigkeiten in Ergéanzung der
allgemeinen Regelung zur Anerkennung der Befahignachweise, ABl. EG 1999, Nr. L
201/ 77.

37 Art. 18 f. der Richtlinie 2000/12/EG des Europhise Parlaments und des Rates vom
20.3.2000 uber die Aufnahme und Austibung der Tétigler Kreditinstitute, ABL. EG 2000
Nr. 2000 Nr. L 126/ 1 i. d. F. der Richtlinie 2Q@BI. EG 2000 Nr. L 275 / 37 zuriickgehend
auf Art. 18 Abs.1 der Zweiten Richtlinie 89/646/EVd@s Rates vom 15.12.1989 zur Koordi-
nierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrifterr idie Aufnahme und Ausitbung der Ta-
tigkeit der Kreditinstitute und zur Anderung decRiinie 77 / 780 / EWG, ABI. EG 1989 Nr.

L 386/1.
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rekt- und Lebensversicherungsunternehifieder von Investmentfonds und
Wertpapierdienstleistung&hfir die gesamte Gemeinschaft. So kénnen Ban-
ken und Versicherungen ihre Niederlassungs- unddiletungsrechte in an-
deren Mitgliedstaaten ausiben, wenn sie dies d#ardigen Behorde ihres
Herkunftslandes lediglich mitteilé® Fir Banken und Versicherungen er-
streckt sich das Anerkennungs- oder Herkunftslamugp auch auf Auf-
sichtsmaRnahmen, fur die der Herkunftsstaat zustdndibf". Aus dem
Herkunftslandprinzip folgt insbesondere im Beretlgr Finanzdienstleistun-
gen das Prinzip der Sitzlandkontrolle, dem zahheiRichtlinien folgefiZ Es
wird sogar auf Insolvenzrisiken angewendet. Deshalbdie Gemeinschaft

38 Art. 6 der Ersten Richtlinie 73/239/EWG des Rates 24.7.1973 zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffdied Aufnahme und Ausubung der Téatig-
keit der Direktversicherung (mit Ausnahme der Ledwensicherung), ABI. EG 1973, Nr. L
228/ 3. d. F. des Art. 7 der Richtlinie 92/49/BEvdes Rates vom 18.6.1992 sowie zur Ande-
rung der Richtlinie 73/239/EWG und 88/357/EWG (@riRichtlinie Schadensversicherung),
ABI. EG Nr. L 63/1i. d. F. des Art. 4 der Richitn92/96/EWG des Rates vom 10.11.1992
zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorifiein fiir die Direktversicherung (Le-
bensversicherung) sowie zur Anderung der Richtiifi@/267/EWG und 90/619/EWG (Dritte
Richtlinie Lebensversicherung), ABIl. EG 1992 Ni3&0 / 1.

39 Art. 14 der Richtlinie 93/22/EWG des Rates vomb11993 iiber Wertpapierdienstlei-
stungen, ABL. EG 1993, Nr. L 141 / 27; Art. 4 UARsder Richtlinie 85/611/EWG des Rates
vom 20.12.1985 zur Koordinierung der Rechts- undwéttungsvorschriften betreffend be-
stimmte Organismen fir gemeinsame Anlagen von Vapi#pen, ABI. EG 1985, Nr. L 375/
3.

370 Sjehe z. B. Art. 20 und 21 der Bankenrichtlinid@.2/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 20.3.2000 tbe die Aufnaimehédusiibung der Tatigkeit der Kre-
ditinstitute ABI. 2000 Nr. L 126, S. 1

371 Art. 26 Abs. 1 der Kreditinstitutsrichtlinie, Art3 der Direktversicherungsrichtlinie (RL
73/240/[EWG v. 24.7.1973, ABI. EG Nr. L 228/20) ulwd. 15 der Lebensversicherungsricht-
linie 92/96/EWG ABI. Nr. L 360 /1, geandert durckciRlinie 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.

372 Richtlinie 2000/46/EG des Europaischen Parlamants des Rates v. 18.9.2000 (iber
die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung dergk&it von E-Geldinstituten, ABI. 2000
Nr. L 275, S. 39.
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bei Kreditinstituten das Prinzip der obligatorischMitgliedschaft von Kredit-
instituten in einem Einlagensicherungssystem desundésstaates einge-
fuhrt”. Die Fernsehrichtlini&' regelt neben dem Herkunftslandprinzip das
notwendige Mindestmal3, um den freien Sendeverkelermvirklichen, also
kein formelles Herkunftslandprinzip. In der Eurgg@dien Union muf3 ein In-
ternetanbieter grundsatzlich nur noch das RechMiiggiedstaates beachten,
in dem er niedergelassen ist, auch wenn er in earaaren Mitgliedstaat Te-
ledienste anbiet&t. Allen diesen Richtlinien ist gemeinsam, dal3 s&eas
nur fur bestimmte Dienstleistungen gelten und zmehegen neben dem Her-
kunftslandprinzip eine Mindestharmonisierung voeselSie werden auf den
denkbar weiten Art. 47 Abs. 2 EGV gestltzt, deealerart weitgehende Po-
litik nicht erwarten laf3t, schon gar nicht die weltende Durchsetzung des
demokratiewidrigen Herkunftslandprinzips.

3. Fur Dienstleistungen, deren Anerkennung niclnéggdt ist, galt bisher
das Bestimmungslandprinzip. Abweichend von dem Kphzsektoraler
Richtlinien in Verbindung mit einer Mindestharmaarsing hat die Richtlinie
2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Ran 12. Dezember
2006 Uuber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABl. @0Q 376/37 v.
27.12.2006) grundsatzlich das HerkunftslandpridampDienstleistungen zu-
grundegelegt, ohne das ausdrucklich zu deklariéhen 16 ff.). Durch das
Herkunftslandprinzip soll sichergestellt werden3 dan Mitgliedstaat grenz-

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

374 Richtlinie des Rates v. 3. Oktober 1989 zur Kaugtung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten (ber dhusibung der Fernsehtétigkeit
(89/552/[EWG), ABI. L 298 vom 17.10.1989, S. 23; mgeit 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 Diedstelnformationsgesellschatft, insbeson-
dere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Bmaekt, ABl. EG Nr. L 178 S. 1; § 4 Te-
ledienstegesetz (TDG) allerdings mit zahlreichesrahmen.
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Uberschreitende Leistungen eines in einem andergtiddstaat niedergelas-
senen Dienstleisters nicht dadurch beschrankt,eda® diesen Dienstleister
Anforderungen stellt, die von denen seines Herklarftles abweichen, ins-
besondere diese verscharfen. Fur den Arbeitsnmaden Mitgliedstaaten mit
hohen Lohnkosten hat das Herkunftslandprinzip,ade erlaubt, die Dienst-
leistungen nach dem Arbeitsrecht und dem Lohn(Jfadht des Herkunfts-
landes zu erbringen, verheerende Wirkungen. DeneSaach erméglicht eine
solche Regelung einen gespaltenen Arbeitsmarkgnemach den Tarifen
(Flachentarifen) des Bestimmungslandes, etwa @athroder Deutschland,
einen anderen nach dem des Herkunftslandes, etlea,Rdso Lohnunter-
schiede von etwa 7 zu 1.

Die Tarifautonomie Osterreichs, ein existentielR¥nzip osterreichischer
Staatlichkeit, im Wesensgehalt unantastbar, brigttturch zusammen (und
soll das wohl auchk¥. Die massive Kritik an dieser Politik hat bewirkaf}
nach Art. 16 Abs. 3 S. 2 der Richtlinie die Mitglgtaaten ihre Bestimmungen
Uber die Beschaftigungsbedingungen, einschlielflefjenigen in Tarifver-
tragen, anwenden konnen, freilich nur im Einklangy adlem Gemeinschafts-
recht, das Diskriminierungen (u.a.) verbietet. Esbb abzuwarten, wie der
Européaische Gerichtshof diese Richtlinie handhatied, im Zweifel wegen
des Vorranges des Primarrechts im Sinne des Heskamdiprinzips.

Die Richtlinie ist auf Art. 47 Abs. 2 S. 1 und 3 2@nd Art. 55 EGV ge-
stutzt. Diese Erméchtigung erlaubt ,Richtlinien zKoordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsta Gber die Aufnahme
und Austbung selbstandiger Tatigkeiten“. Eine Kovedung, die zumindest
eine gewisse Rechtsangleichung fir die Dienstieggto verlangt’, sieht die
Richtlinie mit dem formellen Herkunftslandprinzigrgde nicht vor. Aner-

376 7u den Flachentarife. A. SchachtschneideFlachentarife und die Soziale Frage, in:
R. Krause/W. Veelken/K. Vieweg (Hrsg.), Recht deirt§¢haft und der Arbeit in Europa.
Gedachtnisschrift fur Wolfgang Blomeyer, 2004, &5 #.

377vgl. P. Tiedje /J. Trobergin: Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommentarizu
47 Abs. 2 Rdn. 43 ff.



161

kennung und Koordinierung sind nicht gleichzuset4@ie Verweisung auf
das Recht des Herkunftslandes ist von der Ermacidiges Art. 47 Abs. 2 S.
1 EGV nicht gedeck®. Der Wortlaut ,selbstandiger Tatigkeiten* in A&7
Abs. 2 S. 1 EGV deutet im Ubrigen darauf hin, defdtrunternehmerische,
sondern freiberufliche Tatigkeiten geregelt sin@s®rgibt der Zusammen-
hang mit Diplomen (u.a.) in Absatz 1 der Vorschaftd mit Absatz 2, der
arztliche (usw.) Berufe regelt.

Der umfassend horizontale Ansatz der Dienstleigricigtlinie folgt einem
Effektivitatsprinzip. Er soll bereichsspezifischiesondere Harmonisierungen
ersetzen, die schwierige Verhandlungen erforderrdenu Er erfalt, um 6f-
fentliche Verhandlungen und schwierige Rechtsetzugrdahren (Art. 251
EGV, Art. 251 (293) AEUV) zu vermeid&f also rechtsmibrauchlich, nicht
lediglich bestimmte Dienstleistungen, sondern gsatalich alle Dienstlei-
stungen, die im Wettbewerb angeboten werden. DahitRiie erfaldt auch
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, weanwsitschaftlicher Art
sind, wie Gesundheits- und Sozialdienste, Postieksektrizitats-, Gas- und
Wasserversorgung.

Die Ausnahmen, welche die Dienstleistungsrichtlimagsieht, &ndern an
dieser grundsatzlichen Kritik nichts. Sie macht ige& Ausnahmen zugun-
sten der Mindestlohne und des ArbeitsschutzstaadiandAnwendungsbe-
reich der Entsenderichtlinie, zugunsten der Beudsfikation der medizini-
schen Berufe, zugunsten der Qualitat und der Ensgfiehkeit der Leistun-
gen der Postdienste, Elektrizitats-, Gas- und Wassorgungen, zugunsten
von Dienstleistungen im Bereich der offentlicherd@mg, 6ffentlichen Si-
cherheit oder 6ffentlichen Gesundheit jeweils destitnmungslandes.

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

379 Kommission, ~Strategiepapier, unter: http.://eurepant/comm/internal_market
/services/strategy/2004-prop.
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Die Entsenderichtlinf& verhindert nicht, dafl3 die deutschen Arbeitsrechts-
und Sozialstandards durch das in der Dienstleisticiglinie materialisierte
Herkunftslandprinzip ausgehdohlt werden. Zwar sidiet Entsenderichtlinie
vor, da fur die in deren Art. 3 genannten arbeitsitichen Standards
(Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten, bezatindestjahresurlaub,
Mindestlohnsatze, Bedingungen fir die Uberlassumy Arbeitskraften, Si-
cherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am ArbaitsiBchutzmalinahmen
am Arbeitsplatz fir Schwangere, Wdchnerinnen, Kinded Jugendliche,
Nichtdiskriminierung) die gesetzlichen und allgemeerbindlich erklarten
tarifichen Bestimmungen des Bestimmungslandesigedbllen, jedoch be-
treffen die tarifrechtlichen Regelungen gemal Arbs. 1 2. Spstr. in Ver-
bindung mit dem Anhang der Richtlinie bisher nun @reich des Bauhaupt-
und Nebengewerbes (z. B. Aushub, Erdarbeiten, Batian i.e.S., Umbau,
Renovierung ...) und erstrecken sich nicht wie diendileistungsrichtlinie
auf grundsatzlich alle Dienstleistungen. Auf3erdémmmt die Dienstleistungs-
richtlinie durch besondere AusfuhrungsbestimmurganEntsenderichtlinie
dem Bestimmungsland nahezu alle effektiven Komtrodilichkeiten. Fir die
Einhaltung der Genehmigungskriterien fir das Dlerstingsunternehmen
soll nach der Dienstleistungsrichtlinie nicht metie gemald dem Bestim-
mungslandprinzip der Entsenderichtlinie (Art. 3:igDMitgliedstaaten sorgen
dafir ...") das Bestimmungsland, sondern das Niessulagsland, also das
Herkunftsland zustandig werden (Art. 16 Abs. 2)ciNArt. 16 Abs. 3 lit. a-d,
g der Dienstleistungsrichtlinie werden Anforderumgges Dienstleistungs-
empfangerlandes, also des Bestimmungslandes, an gianziberschreitend
tatigen Dienstleistungserbringer untersagt, welbtieDienstleistungsfreiheit
dienen, namentlich eine Niederlassung zu unterhakée Genehmigung
einzuholen, eine bestimmte Form oder Art der Imfudsgur zu errichten (ein-
schlie3lich GeschéaftsrAumen oder einer Kanzles) Adiwendung bestimmter

380 Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates v. 16.12.1996 uber die
Entsendung von Arbeithehmern im Rahmen der Erbriggion Dienstleistungen, ABI. Nr. L
18/1.
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vertraglicher Vereinbarungen zwischen Dienstleigsenbringer und Dienst-
leistungsempfanger, einen besonderen Ausweis figr Bienstleistung aus-
stellen zu lassen, u.a. Beschrdnkende AnforderudgerBestimmungslandes
sind grundsatzlich nach Art. 19 der Richtlinie u&zsig, insbesondere eine
Genehmigung des Bestimmungslandes. Namen und Aftagbw. mul3 der
Dienstleistungserbringer dem Dienstleistungsempféiaggeben (Art. 22 der
Richtlinie). Damit konnen alle Unternehmen, dieeinformalen Sitz aul3er-
halb des Bestimmungslandes nehmen, zu weitgehemdliesen unkontrol-
lierten Bedingungen in diesem Dienstleistungenirgen. Dies gilt sowohl
fur die Beschéaftigung inlandischer Arbeitskrafte alch fur Entsendekréfte
aus anderen Mitglieds- oder sogar Drittstaaten @&l 16 Nr. 9 der Richtli-
nie).

Die Ausnahmen der Dienstleitungsrichtlinie von Herktslandprinzip sind,
weil die Ausnahmen eng begrenzt sind, noch engedialSchranken, die der
Gerichtshof bei unterschiedslosen BeschrankungsrGaunden zwingenden
Allgemeininteresses als immanente Grenzen der @rihditen praktiziert.
In Ermangelung einer gemeinschaftlichen RegelumgseBerufes steht es
den Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung deschBsrofes namlich
grundsatzlich frei, nichtdiskriminierende, verh@tnéalige Berufsordnungen
zu schaffeff’. Welche Einschrankung aus Griinden zwingenden kégein-
teresses im Einzelfall hingenommen werden muf3, thémg der Verhaltnis-
mafigkeitsabwéagung ab. Das kann der formale AmdlgatRichtlinie nicht lei-
sten, weil nur einige wenige allgemeine (pauschalédusnahmen zugestan-
den werden. Die Richtlinie koordiniert damit nighir die Hemmnisse, die
der Gerichtshof aufgrund der Grundfreiheiten ohmdéststellen wirde (Art.
10 Abs. 2 der Richtlinie), sondern geht in nichtaussehbarer Weise dariber
hinaus.

31 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 auf das Reebt Herkunftslandes
verwiesen wird, geht es nicht mehr um die Anerkegnals Technik des
Wechsels von einem nationalen Rechtssystem in raieras, sondern das
demokratisch legitimierte Recht des Bestimmungsartdtt hinter dem des
Herkunftslandes zuriick, das nur dort demokratisgitiiiert ist, nicht aber
im Bestimmungsland. Die Grundfreiheiten und die ugeisse des Art. 47
Abs. 2 S. 1, Art. 55 EGV/(53, 62) AEUV werden zuntachtigung, andere
Volker, fremdzubestimmen, das Gegenteil der FredisiSelbstbestimmung.
Die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiveitden durch eine solche
Richtlinie gegen das demokratische Prinzip und tda@®agen den Kern der
existentiellen Staatlichkeit gewendet. Weil siedi® Bestimmungen in den
Herkunftsmitgliedstaaten ankntpft, ohne dafl3 ein eyeschaftliches Min-
destniveau in allen denkbaren Standards erreithddisr auch nur versucht
wird, ist die Richtlinie ultra vires und ihre Wirkkg in keiner Weise voraus-
sehbar. Ein hohes Gemeinschaftsniveau wird nicinthdesetzt. Es ware
auch fur die weniger entwickelten Mitgliedstaatesinvger erreichbar und
wirde den bezweckten arbeits- und wettbewerbspahigin Effekt, vor allem
Lohnsenkungen, vereiteln. Die Dienstleistungsrictglsetzt die neoliberale
Umwandlung der Arbeitsverhaltnisse in Warenverlggtn (Arbeit als Ware,
Menschen als Humankapital) fort. Die Wirde der Mbes wird durch den
Preis fir Menschen verdrangt.

Ein formelles Herkunftslandsprinzip verschiebt destraglichen Ermachti-
gungen. Die Grundfreiheiten sind entgegen ihrerprirgylichen Regelungs-
gehalt von der Rechtssprechung zu Erméachtigungeallsm der Rechtspre-
chung selbst umgewandelt worden und weitgehendvartdags- und demo-
kratiewidrig vom Gerichtshof als Grundlage einesrkdaftslandprinzips
mif3braucht worden. Jetzt wird diese staatswidrigeci® durch eine Richtli-
nie fur Dienstleistungen Ubertroffen, die der Sanheh ein formelles Her-
kunftslandprinzip durchsetzt und Schutzstandardsselr eingeschrankt und
Qualitatsstandards so gut wie gar nicht schont gdestarkt. Es liegt auf der
Hand, daf dadurch vertragswidrig die (zeitlich bagte) Zuriickstellung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit einzelner Beitrittslandanterlaufen wird (und
werden soll).
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Ein formales Verstandnis des Anerkennungsprinzips,es der Dienstlei-
stungsrichtlinie zugrunde liegt, war nach den waglichen Erméachtigungen
nicht voraussehbar. Es widerspricht nicht nur demakratischen Grundsat-
zen, sondern auch den Grundrechten als SchutzpficAus der wechselsei-
tigen Treuepflicht der Mitgliedstaaten und aus bigegrationsoffenheit des
Grundgesetzes folgt durchaus die Pflicht, den Rectihungen anderer Mit-
gliedstaaten nicht grundsatzlich zu mitratfeieses Vertrauen darf aber
nicht dazu fuhren, dal3 Schutzpflichten vernactgisserden und dal3 das
demokratische Prinzip durch das Integrationsprinejurangt wird. Grundla-
ge der gegenseitigen Anerkennung ist das Vertraudie Rechtsstaatlichkeit
der anderen Mitgliedstaaten. Immerhin dirfen nunmalaatische Rechtsstaa-
ten, welche die Menschenrechte achten, Mitglieden Européischen Union
sein (Art. 49 i. V. m. Art. 6 Abs. 1 EUV), aber des Vertrauen kann nur be-
grenzt sein. Das ist der Grund des DemokratiegrinzDer demokratische
Standard ist nicht anerkennungsféahig, weil er arbestimmtes Volk gebun-
den ist. Schutzpflicht des Staates und WahlrechBdeger sind untrennbar
verbunden. Darum ist das weit gespannte Anerkerspuimzip zwar Aus-
druck der existentiellen Staatlichkeit der Unioberademokratiewidrig, und
verletzt das Wahlprinzip des Art. 26 Abs. 1 B-VQewlie politische Freiheit
der demokratischen Republik nach Art. 1 B-VG.

V. Selbstermachtigung des Europaischen Gerichtshotiurch seinen
Unternehmensbegriff

Weder der Gemeinschaftsvertrag noch der Vertraglhissabon enthalten
eine Legaldefinition fir den wettbewerbsrechtlichdnternehmensbegriff.
Der Gerichtshof der Europaischen Union legt denrifedps Unternehmens,
um den europaischen Wettbewerbsregeln (Art. 8IEGV/(101) AEUV)
maoglichst weitgehende Anwendbarkeit zu verschafflemkbar weit aus. Er

$2ygl. BVerfGE 18, 111 (117 f., 120 f.); auch BVe&#G3, 339 (374).
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vertritt einen weiten funktionalen UnternehmenstiEt Demzufolge be-
zeichnet er als Unternehmen im Sinne der Art. 81E8V/(101, 102) AEUV
jede eine selbsténdige wirtschaftliche Tatigkesgidoende Einheit, unabhan-
gig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanaief®’. Dieser weite Be-
griff ermdglicht keinerlei Abgrenzung, weshalb sid#r Anwendungsbereich
des Wetthewerbsrechts stetig ausdéfiriber funktionale Unternehmensbe-
griff ermdglicht es, auch Einheiten, die nur pdirivertschaftlich tétig sind
und keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgen, aleelbhehmen zu qualifizie-
rer’®®, Wesentlicher Anhaltspunkt fir die Beurteilung démternehmensei-
genschatt ist, dal3 die Tatigkeit auch von einewapen Unternehmen ausge-
Ubt werden konnt&. Weil der Begriff ,wirtschaftlich®® nicht geeignet ist,

383 E.-J. MestméckerStaat und Unternehmen im europdischen Gemeinsateifts Ra-
belsZ 52 (1988), S. 53@lers./H. SchweitzeiEuropaisches Wettbewerbsrecht, 2004, § 33,
Rdn. 18, S. 840Th. Eilmannsbergeiin: Streinz, EUV/EGV, Kommentar, 6. Aufl. 2003, zu
Art. 81 Rdn. 21.

%% EUGH v. 23.4.1991 - Rs.C-41/90 (Héfner u. Elsn8ky, 1991, 1-1979, Rdn. 21; EuGH
v. 17.2.1993 - verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 igfiln Poucet), Slg. 1993, 1-637, Rdn. 17;
EuGH v. 16.11.1995, Rs. C-244/94 (Fédération fraecdes Sociétés d’ Assurance u. a.),
Slg. 1995, |- 4022, Rdn. 14; EuGH v. 21.9.1999 - ®£7/96 (Albany International BV),
Slg. 1999, 1-5863, Rdn. 7E.-J. Mestmacker/H. Schweitz&uropaisches Wettbewerbsrecht,
§ 33, Rdn 18 ff., S. 840 ff.

35\, Emmerichjn: U. Immenga/E.-J. Mestméacker, EG-Wettbewerbsre€bmmentar,
Bd. 1, Art. 85 Abs. 1, Rdn. 22.

30 EUGH v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90 (Héfner u. Elsn8hy. 1991, 1-1979, Rdn. 2E.-J.
Mestmacker/H. Schweitzdturopaisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. Z) 840 f.

37 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, besta-
tigt durch EuGH v. 6.12.2002 - Rs. C-82/01 (Aérdpaie Paris), Slg. 2002, 1-9297, Rdn. 79;
E.-J. Mestmacker/H. Schweitz&uropaisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 34&.

38 Der EuGH definiert wirtschaftliche Tatigkeit alsde Téatigkeit, die darin besteht, Giiter
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markuhieten; EUGH v. 18.6.1998 - Rs. C-
35/96 (Kommission/CNSD, Slg. 1998, 1-3886 (3895Rfn. 36); EuGH v. 24.10.2002 - Rs.
C-82/01 P (Aéroports de Paris), Slg. 2002, I-9Fxd. 79;E.-J. Mestmacker/H. Schweitzer
Europaisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 21, 5. 84
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privates Handeln von staatlicher Verwaltungstaiigka unterscheiden und
nahezu jede Tatigkeit auch eine wirtschaftliche édsdng hat, fallt auch
staatliche Verwaltung meist unter den Begriff destgrnehmens” in Art. 81
EGV/AEUV und damit unter die Wettbewerbsregeln.nabder Européische
Gerichtshof die Verwaltung der deutschen Bundealrigt Arbeit, die nicht
gewinnorientiert war, zumindest die Vermittlung vefihrungskraften, als
zunternehmen“ eingestuff. Der Gerichtshof hat mittels des Wettbewerbs-
rechts die nationalen Verwaltungsstrukturen umgetwalie Wettbewerbsre-
geln sind durch den unbestimmten Begriff des Urlenmens zu unbegrenz-
ten und unbegrenzbaren Erméchtigungen gemacht wmoRg? sie das er-
mdglichen, war fur den Nationalrat, den Bundesrat das Volk Osterreichs
nicht vorhersehbar, zumal die Judikatur des Gediadis inkonsequent (will-
kirlich) ist. Teilweise werden Sozialversicherungais Unternehmen im
Wettbewerbsrecht qualifiziélt, teilweise wird ihre Unternehmenseigenschaft
oder auch die Anwendbarkeit der Wettbewerbsredefjelehnt’. Die Judi-
katur nutzt zur Materialisierung des Unternehmegstie verschiedene wie-
derum Uberraschende Kriterien, wie das der ,Satdtar die unterschiedlich
beurteilt und durch andere Elemente (etwa das Hlegddrungsprinzip) wie-

39 EUGH v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90 (Héfner u. Elsn®hy. 1991, 1-1979, Rdn. 21; besta-
tigt im Urteil v. 11.12.1997 - Rs. C-55/96 (Job @e)y Slg. 1997, I-7119, Rdn. 25.

30 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 francdise Sociétés d’ Assurance u. a.), Slg.
1995, I- 4022, Rdn. 21; EuGH v. 21.9.1999 — Rs.7(96 (Albany International BV), Slg.
1999, 1-5863, Rdn. 87; EUGH v. 21.9.1999 - Rs. 6/21 (Maatschapppij Drijvende Bokken
BV), Slg. 1999, 1-6125, Rdn. 77; EuGH v. 12.9.2600erb. Rs. C-1890/98 und C-184/98
(Pavel Pavlov u. a.), Slg. 2000, 1-6451, Rdn. 118.

391 EUGH v. 17.2.1993 - Verb. Rs. C-159/91 und C-16@Christian Poucet), Slg. 1993, I-
637, Rdn. 18, 19; EuGH v. 22.1.2002 - Rs. C-21§(0i8al di Battisello Veneziano & Co.),
Slg. 2002, 1-691, Rdn. 45; EuGH v. 16.03.2004 - @264/01, C-306/01, C-354/01 u. C-
355/01 (AOK Bundesverband), Slg. 2004, 1-2493, Rtif).anders Schluantrage des Gene-
ralanwalts F. G. Jacobs v. 22.5.2003, der die datenenseigenschaft bejahte; vgl-J.
Mestmacker/H. Schweitzdturopaisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 33.fB45 ff.
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der Uberlagert werden kdnri&nEine solche Judikatur ist ohne MaR3stabe, ist
willktirlich und aus den Ermachtigungen der Art. RLEGV/AEUV nicht
voraussehbar.

C.

Wirtschafts-, Wahrungs-, Haushalts-, Beschaftigungs
und Sozialpolitik

|. Wirtschaftspolitik

Kapitel 2 des Titels VII des Dritten Teils des \fages Uber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union (Art. 98 ff. (120 ff.) W), der die Wirtschafts-
politik regelt, verletzt die Wirtschaftshoheit Osggchs, die Teil der existenti-
ellen Staatlichkeit ist.

1. Ohne Wirtschaftshoheit kann ein Staat seine @adgund Pflicht, die
wirtschaftliche Stabilitat herzustellen, zu wahterd zu fordern, nicht erful-
len. Das Sozialprinzip als die verfassungskrafiitgxime der mit der Freiheit
und der Gleichheit untrennbar verbundenen Brideit®*® gehort zu der mit

392 EUGH v. 16.11.1995 - Rs.C-244/94 (Fédération fuime; des Sociétés d’ Assurance
u.a.), Slg. 1995, I- 4022, Rdn. 21; EuGH v. 21.999Rs. C-219/97 (Maatschappij Drijven-
de Bokken BV), Slg. 1999, 1-6125, Rdn. 71; EuGH\M.2.2000 - Verb. Rs. C-1890/98 und
C-184/98 (Pavel Pavlov u.a.), Slg. 2000, I-.645dnR115, 117, 118; vgE.-J. Mestmak-
ker/H. SchweitzerEuropéaisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 3253845, 847; kritisch
auchM. Burgi, Die 6ffentlichen Unternehmen im Geflige des prandBtemeinschaftsrechts,
EuR 1997, 265.

393 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 flers, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 20, 22 ff., 97 ff.
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dem Menschen geborenen Verfassung der MenschleMdaschett, also
zur existentiellen Staatlichkeit eines existergielStaates. Einer ,demokrati-
schen Republik” ist das Sozialprinzip immari&ntenn eine Republik ist ein
solidarisches Gemeinwesen und das demokratischeifiist das Movens
der sozialen Realisation. Auch ein Rechtsstaat nmuffles Rechts willen So-
zialstaat sein; denn der Rechtsstaat verwirklichtalgemeine Freiheit, die
aber ist der praktischen Vernunft, der Sittlichke#rpflichtet, deren Gesetz
das Sittengesetz, der kategorische Imperativ isis Bittengesetz ist das
(christliche) Liebesprinzip, das Prinzip der Bribbkeit oder eben der Soli-
daritat. Freiheitlichkeit und Bruderlichkeit sinthe untrennbare Einheit und
darum auch Demokratie, Rechtsstaat und SoziafStdabwohl das Sozial-
prinzip in den Verfassungsgesetzen Osterreichd mighiiziert ist, ist es ein
Strukturprinzip der Republik Osterreich. Osterregthein ,hochentwickelter
Sozialstaaf®” und muR das sein. Nichts wiirde das Volk Ostersestérker
verletzen als eine Politik gegen das SozialprinEipe solche Politik ware
gegen das Volk nicht durchzusetzen, solange dasldatische Prinzip wir-
kungsmaéchtig ist. Das Sozialprinzip ist ein ungdastienes Baugesetz der

394 K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.; i.cuSh 8VerfGE 84,
90 (120 1),

3% S0 im Ergebni®. Pernthaler Uber Begriff und Standort der leistenden Verwadtin
der Osterreichischen Rechtsordnung, JBL 1965, B7d&'s, Osterreichisches Bundesstaats-
recht, S. 690L. Frohler, Die verfassungsrechtliche Grundlegung des saorziBlechtsstaates
in der Bundesrepublik Deutschland und in der Rekuibsterreich, 1967, S. 22 f8. Bindey
Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 1999, Rdz. 198 ff.; vigl.K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzinger
Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlage®2%0S. 138 f. ablehnenrd. P. Rill/H.
Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-X(&,44, Rdn. 22.

3% DazuK. A. SchachtschneideFreiheit in der Republik, S. 599 ftlers, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 19 filers, Demokratische und soziale Defizite der Globatisng, S. 668
ff

%97 H. P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥&, 44, Rdn.
41.
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demokratischen Republik Osterreféh Seit langem gibt es Bemiihungen,
Osterreich explizit im Bundes-VerfassungsgesetSalsalstaat auszuweisen.
Jeder aufklarerische Kulturstaat ist wesentlich Dleriatie, Rechts- und Sozi-

alstaat.

Das Sozialprinzip ist das bestimmende Verfassungaprder Wirtschafts-
ordnung®, die, auch wenn sie ,soziale Marktwirtschaft* gentazu werden
pflegt, die Sozialpflichtigkeit des Gemeinwesens laéstimmendes Prinzip
der Wirtschaftsverfassung anerkennt und anerkenma®. Als wirtschafts-
verfassungsrechtliches Prinzip des existentielleat8s gebietet das Sozial-
prinzip eine Wirtschaftspolitik, welche neben deeif(niveau)stabilitdt auch
die hohe Beschéftigung, das aul3enwirtschaftliclec@dewicht und stetiges
Wachstum zu gewahrleisten bemuht ist, jedenfais\dirantwortung fir die
Stabilitat und das Wachstum der Wirtschaft tragil an tragen h&P. Die
Verantwortung fur das gute Leben aller, also dienstandsverantwortung,
hat der Staat im weiteren Sinne, die Birgerschaf, Volk als existentieller
Staat, auch deswegen, weil das Sozialprinzip destiskh verantwortet wer-

38 \/gl. Fn. 395;H. P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-VG,
Art. 44, Rdn. 22; i.d.SP. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 690;La A
Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzinge®sterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen,
10.026, S. 139.

39 K. A. SchachtschneideWirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip, - Hankel u.a.,
Die Euro-lllusion, 2001, S. 314 ff. (315)ers, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: ders.
(Hrsg.), Rechtsfragen der Weltwirtschaft, S. 289282);ders, Marktliche Sozialwirtschaft,
in: K. Farmer/W. Harbrecht (Hrsg.), Theorie der t8&haftspolitik, Entwicklungspolitik und
Wirtschaftsethik, FS W. Lachmann, 2006, S. 41 Hf.;M. Hansch Gesamtwirtschaftliche
Stabilitat als Verfassungsprinzip. Die gesamtwittdtiche Stabilitat der deutschen Wirt-
schaftsverfassung und die Europaische Wahrungsup@®?, S. 93 ff.; i.d.9.. K. Adamo-
vich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeOsterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlage26, S.
139.

400 ygl. K. A. SchachtschneideWirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip, 84 ff.;
ders, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 Hf.:M. Hansch Gesamtwirtschatftliche
Stabilitat als Verfassungsprinzip, S. 61 ff., 92 138 ff., 142 ff.
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den muf. Der Motor der sozialen Entwicklung ist Biemokratié”. Die
Verwirklichung des Sozialprinzips darf nicht vonrdéerantwortung des
Volkes als existentieller Staat fir die Wirtschaftitik gelost werden, weil
letztere das gemeine Wohl des Volkes existentsghitksalhaft) bestimmit.
Salus publica suprema lex est. Wegen der volksshiaftlich unaufléslichen
Einheit von Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialjkfit verbietet nicht nur
das demokratische Prinzip der existentiellen Staeit, die wirtschaftspoli-
tische und sozialpolitische sowie erst recht didvnwgspolitische Verant-
wortung auseinanderzureil3en, sondern die wirtsspalitische Hoheit ist
selbst Gegenstand der sozialen Verantwortung dsteetiellen Staates mit
hdchstem Verfassungsrang. Grob gefal3t heil3t dageiVides Sozialprinzips
gebietet das Prinzip der existentiellen Staatlichkiee Wirtschaftshoheit dem
existentiellen Staat zu belassen. Oder umgekefetpalitische Einheit, wel-
che die Wirtschaftshoheit innehat, verfugt Uberstexitielle Staatlichkeit,
welche einen existentiellen Staat voraussetzt Viigschaftsverfassung einer
demokratischen Republik ist die Sozialwirtschai, win der liberalen Grund-
rechte willen (Unternehmerfreiheit, Eigentumsgewgistung usw.) und um
der Effizienz der Wirtschaft willen das Markt- ukidettbewerbsprinzip ein-
setzen mul3 und demgemal als marktliche Sozialwatsbegriffen werden
kann und sollt&?,

1Y F. Zacher Die soziale Zielsetzung, HStR, Bd. I, § 25, Re ff., 86 ff.;P. Haberle
Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972)8&ff.; K. A. SchachtschneideDas
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, S. 636 ff.

402\, Nélling Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel i, Euro-lllusion, 2001, S.
107 ff.; K. A. SchachtschneidgEuro — der Rechtsbruch, daselbst, S. 4defs, Wirtschaftli-
che Stabilitat als Rechtsprinzip, S. 319W,; Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J.
Starbatty Die Euro-Klage, 1998, S. 274 ff.

403 K. A. SchachtschneideMarktliche Sozialwirtschaft, FS Lachmann, 2006,4% ff.;
ders, Verfassungsrecht der europaischen Union, 2, Witschaftsverfassung, 8§ 1, I.
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Nicht nur die existentielle Wéahrungspolitik (fUredMitgliedstaaten, 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 Européaischen Union tbergegangen 24r(3) Abs. 1 lit. ¢)
AEUV), sondern auch die Wirtschafts- und Beschéftggpolitik ist trotz der
andersartigen Formulierungen im Vertrag von Lissalesentlich in die
Hand der Union gegeben, insbesondere fur die Mdgtaaten, deren Wah-
rung der Euro ist (Art. 115a ff. (136 ff.) AEUV).rA2d Abs. 1 und 2 AEUV
lauten:

»(1) Die Mitgliedstaaten koordinieren ihre Wirtsétspolitik innerhalb der Union.
Zu diesem Zweck erlal3t der Rat MalBnahmen; insbesendeschliel3t er die
Grundziige dieser Politik.

Fur die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Eurogetten besondere Regelun-
gen.

(2) Die Union trifft Manahmen zur Koordinierungrdgeschaftigungspolitik der
Mitgliedstaaten, insbesondere durch die FestlegamgLeitlinien fir diese Poli-
tik."

Die Mitgliedstaaten haben ihre Wirtschaftspolitik Rahmen der in Art. 2
(3) Abs. 3 AEUV genannten Grundzige nicht nur amZelen der Union im
Sinne des Art. 99 Abs. 2 (121) AEUV auszurichtemdern sie haben wie die
Union selbst ,im Einklang mit dem Grundsatz einemen Marktwirtschaft
mit freiem Wettbewerb, wodurch ein effizienter Etisder Ressourcen ge-
fordert wird“, zu handeln und sich dabei an diAi 97b (119) AEUV ge-
nannten Grundsatze, insbesondere ,stabile Preesende 6ffentliche Finan-
zen und monetare Rahmenbedingungen sowie eine hddiuénanzierbare
Zahlungsbilanz* zu halten.

2 a) Der ,Grundsatz einer offenen Marktwirtschait freiem Wettbewerb*
(Art. 97b (119) AEUV) verpflichtet die Mitgliedsteen wie die Union zu ei-
ner weltweit offenen Wirtschaftspolitik, also zuolgalen wirtschaftlichen In-



173

tegratiori”. Diese Regelung verbietet den MitgliedstaatenrjeSiehutz ein-
heimischer Produkte, obwohl solche Mal3hahmen jB Wadschaftslage und
je nach Einzelfall notwendiy und darum von dem wirtschaftsverfassungs-
rechtlichen Sozialprinzip geboten sein kann unenéalls nicht durch einen
Vertrag der Europdischen Union fur die Mitgliedstma ganzlich ausge-
schlossen werden darf. Die gegenwartige Krise g@ri@ichischen und noch
mehr deutschen Wirtschaft erweist die kredit- withpolitischen Note beider
Lander, die wegen der Wahrungsunion ihre zinsgohn (hart erarbeiteten)
Vorteile, aber auch ihre zinspolitische Hoheit ¥sgh hat und wegen des uni-
onsweiten Binnenmarktes zum einen und des welthaftsrechtlich be-
grindeten globalen Marktes zum anderen wesentlegew der unerreichbar
niedrigen Lohne anderer Standorte (Lohndumping)\amnen-, aber auch am
Dienstleistungsmarkt in vielen Bereichen nicht mefettbewerbsfahig sind.
Die unvermeidliche Folge ist der Verlust der Arbpiéitze, in hohem Malde
begleitet und hervorgerufen durch die Standortgeriang der Unternehmen
oder Betriebe, durch die Globalisierung &$®ine Entwicklung, die zu ein-
fuhr-, standort- und kapitalverkehrspolitischen Malffmen zwingen kann.
Die verbindliche Vorgabe der Art. 97b (119) Absudd 2, Art. 98 (120)

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

49 Zur Problematik des FreihandélsG. SchererMultinationale Unternehmen und Globa-
lisierung 2003, S. 63 ff., insb. S. 79 fM. Friedman/R. Friedmariree to Choose. A Perso-
nal Statement, 198@4. Siebert Disziplinierung der nationalen Wirtschaftspolitikrch die
internationale Kapitalmobilitat, in: D. Duwendagrélg.), Finanzmarkte im Spannungsfeld
von Globalisierung, Regulierung und Geldpolitik989S. 41 ff.;Paul A. Samuelsqrdournal
of Economic Perspectives, Bericht v@h. FischermannDie Zeit 40/2004; vgl. aucK. A.
Schachtschneidetrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289dérs, Verfassungsrecht der
Européischen Union, Teil 2, Wirtschaftsverfassunig, § 10 .

% DazuK. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 297 319 ff.;
ders, Republikanismus und Globalismus am Beispielkdggitalverkehrsfreiheit, in: H. Herr-
mann/K.-l. Voigt (Hrsg.), Globalisierung und Ethikudwig-Erhard-Ringvorlesung an der
Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Nurnbe?2§04, S. 141 ff.ders, Demokratische
und soziale Defizite der Globalisierung, S. 681682 ff.
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AEUV, der Grundsatz der offenen Marktwirtschaft fingiem Wettbewerb,

verbietet aber den Mitgliedstaaten jede eigensgggndiVirtschaftspolitik,

selbst wenn diese als unabdingbar notwendig vaneMitgliedstaat erkannt
werden sollte, um nicht nur die soziale, sonderchaiie politische Stabilitat
des Landes zu verteidigen. Damit ist die existdatiBtaatlichkeit der Mit-

gliedstaaten unvertretbar eingeschrankt, ja weshriikeseitigt. Von Art. 1 B-

VG ist eine Zustimmung zu diesen Vorschriften destiges von Lissabon
nicht gedeckt.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, den Mikgiaten bleibe die
Mdoglichkeit des Art. 49a (50) EUV, aus der Uniorszutreteff’. Diese Mog-
lichkeit ist wegen des politischen Schadens, derseicher Schritt verursacht
derart irreal, daf3 sie sich politisch verbieteteAalls im Notfall kommt der
Austritt in Betracht.

Das Verfassungsrecht Osterreichs hat, gerade wemm adessen Wirt-
schaftsverfassung als die der marktlichen Sozitdehaft versteht, die wirt-
schaftliche Ordnungspolitik im wesentlichen offelagsen (wirtschaftspoliti-

97 S0 das Maastricht-Urteil BVerfGE 89, 155 (190); shonK. A. Schachtschneider
VVDStRL 50 (1991), S. 178 (Aussprachdgrs./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bgy@er
Vertrag Uber die Europdische Union und das GrurelgesZ 1993, 758 f.; auch schbin
Kriger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 7B7;Kirchhof Der deutsche Staat im
Prozel3 der europdischen Integration, HStR, Bd. M92, § 183, Rdn. 46, hat noch der blo-
Ben "Vertragsauflosung durch 'actus contrariu$sq durch Vertrag, das Wort geredet; die
faktische Moglichkeit auszuscheiden sieht ahnictiRandelzhoferStaatsgewalt und Souve-
ranitat, HStR, Bd. I, 1987, § 15, Rdn. 34; dhnkcithA. Mosler Die Ubertragung von Ho-
heitsgewalt, HStR, Bd. VII, 1992, § 175, Rdn. 23ugkitt "normalerweise nicht zu erwar-
ten"), Rdn. 27 ("faktisch irreversibel"), blof3e Bngmen, die Rechtserkenntnisse nicht erset-
zen kénnenH. P. Ipsen,Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EUR 1994, fl5léhnt das
"Sezessionsrecht" weiterhin ab, wie schens Européisches Gemeinschaftsrecht, S. 58, 232,
es bleibe (mit G6tz) nur die "faktische Komponedée Souveranitat"y. Gotz,Das Maa-
stricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, J#319085; scharfe Kritik voM. Zulegg
Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der eisopén Integration, JZ 1994, 7 (These des
Zweiten Senats fihrt ... ,zum offenen Vertragsbtlch
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sche Neutralitd®) und sich weder einem grundsatzlichen Marktprinmife
es das Substantiv Marktwirtschaft geb6te, noch egaem Prinzip offener
Marktwirtschaft, das es zumindest erschwert, Beghitgsen der Globalisie-
rung entgegenzutreten, verschrieben. Allein dad d&m Prinzip der staatli-
chen Verantwortung fir das Gemeinwohl des Volkesed#. Bereits der
Grundsatz der (schrankenlosen) ,offenen Marktwivasc mit freiem Wett-
bewerb* Uberschreitet die Grenzen, welche das Prider existentiellen
Staatlichkeit eines existentiellen Staates firldiegrationspolitik zieht. Ein
solcher Grundsatz ist nicht mehr sozial, aber aucht mehr demokratisch
im Sinne des Art. 1 S. 1 BV-G. Allein schon die #fiedstaaten auf den
Grundsatz einer Marktwirtschaft festzulegen, sdkirdre flr einen existenti-
ellen Staat existentielle Wirtschaftshoheit eire Drundrechtliche Verfassung
impliziert aufgrund ihres Privatheitsprinziffs insbesondere wegen der Ei-
gentumsschutzes aus Art. 5 StGG und Art. 1 de®iotZMRK, welche rich-
tigerweise auch das Recht am Unternehmen umfal3tdamit neben der Er-
werbsfreiheit des Art. 6 Abs. 1 StGG die Unternehsieiheit schiitZt’, eine

98 verfGH VfSlg., 5653, 5831/1968, 5862, 5966, 114887; vgl.H. P. Rill/H. Schaffer
in: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-VG, #4, Rdn. 40 f.L. K. Adamovich/B.-Ch.
Funk/G. Holzinger Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlat@®24, S. 137, Bd. 3,
Grundrechte, 2003, 42.241, S. 185;Binder Wirtschaftsrecht, Rdz. 0023. Das Bundesver-
fassungsgericht Deutschlands geht von der wirttsalitischen Neutralitat in den Grenzen
der Grundrechte aus, BVerfGE 4, 7 (17 f.); 7, 3400); 50, 290 (338); vgl. auch BVerfGE
25, 1 (19 1.); 30, 292 (317 ff.); 95, 267 (308 Higgegen vor allerrl. C. NipperdeySoziale
Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1961, 3. Aufl. 396gl. dazu (im Sinne eines Verfas-
sungsprinzips)H. H. Rupp Die Soziale Marktwirtschaft in ihrer Verfassungdbutung,
HStR, Bd. IX, 1997, § 203, S. 129 ff.

499 K. A. SchachtschneideDer Anspruch auf materiale Privatisierung, Sffg7ders, Res
publica res populi, S. 386 ffders, Freiheit in der Republik, S. 465 ff.; i.d.S. K. Adamo-
vich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeOsterreichisches Staatsrecht, Bd. 3, Grundred@t@42, S.
156.

10 viSlg 11.483/1987; 12.227; 13.963, 15.771; 15,;R7Walter/H. Mayer/G. Kucsko-
StadimayerGrundri3 des dsterreichischen BundesverfasswigsreRdn. 1478, S. 745, Rdn.
1484, S. 750, Rdn. 1495, S. 787K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingésterreichisches
Staatsrecht, Bd. 3, Grundrechte, 42.242, S. 196KvéA. Schachtschneiddrallstudien zum
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marktwirtschaftliche Wirtschaftsordnufiy namlich in Verbindung mit dem
Sozialprinzip die marktliche Sozialwirtschaft. Abdas Verfassungsrecht
Osterreichs 4Rt auch eine andere Ordnung zu, solesi fir das Gemein-
wohl um der Verwirklichung anderer Verfassungsppien willen geboten
ist, wie fur die Sozialversicherung, welche fragbas wesentlicher Teil der
Wirtschaft ist'?, aber auch fur die Daseinsvorsorge, die immer ogfeiten
Bereichen von der o6ffentlichen Hand, vor allem d@mmunen, geleistet
wird, und ebenso fraglos zur Wirtschaft gehort, die Praxis des Européi-
schen Gerichtshofs zu Art. 86 EGV erweist, welclee dfentlichen Unter-
nehmen der Daseinsvorsorge dem WettbewerbsrechGeeinschaft un-
terwirft*®. Viele Unternehmensbereiche der Daseinsvorsorge \sir allem
im Interesse der Ausdehnung des Binnenmarktes,aafobr des Wettbewerbs
materiell privatisiert worden, weitgehend die Emevgrsorgung, auch der Ei-
senbahnverkehr, das Postwesen und die Telekomntionik&s ist schwer
einzuschéatzen, ob sich die Versorgung mit den paizttisierten, friher 6f-

Offentlichen Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2004, Prétimarnung der Bundesregierung (Glykol-
Skandal), S. 114 ff., 187 ff.; Umweltschutz (FCKVegot), S. 334 ff., 342 f.; Konkurrenten-
klage gegen Subventionen der 6ffentlichen Handl5S.ff.; ders, Grenzen der Kapitalver-
kehrsfreiheit, S. 263 ff., 274 ff., 281 ff., 283 ff

“ Ganz sH. P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥&,44,
Rdn. 40;L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. HolzingéDsterreichisches Staatsrecht, Bd. 3,
Grundrechte, 42.242, S. 198, Binder Wirtschaftsrecht, Rdz. 23.

#12\/gl. VIGH ViSlg. 3670;U. Rengalchierin: H. P. Rill/H. Schaffer (Hrsg.), Bundesver-
fassungsrecht, B-VG, Art. 10, Abs. 1 ziff. 11, RdR.ff.; i.d.S. auch.. K. Adamovich/B.-Ch.
Funk/G. Holzinger Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlat@®27, S. 141 zur ge-
setzgeberischen Disponibilitat des System der deeis Sozialversicherung BVerfGE 103,
172 (185); systemkritischK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscliRevolution der
Krankenversicherung, S. 19 ff.

*13 Dazul. F. Hochbaum/R. Klotan: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 20038,
86, Rdn. 58 ff.; kritisch zur Anwendung des Wettbdwsrechts auf éffentliche Unternehmen
K. A. SchachtschneideBtaatsunternehmen und Privatrecht. Kritik deki#stheorie. Exem-
plifiziert an 8§ 1 UWG, 1986ders, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, 3 ff§ 190
ff., 300 ff., 306 ff.
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fentlichen (richtigerweise hoheitlichen) Diensttaiggen verbessert hat. Ent-
scheidend fir die Frage der existentiellen Stde#it ist, dal3 die Mitglied-
staaten die Hoheit Gber die Wirtschaft in Form daseinsvorsorge (vielfach
und weitgehend) aufgegeben haben, weil sie siabnsrechtlich verpflichtet
sehen (und haben), dem Grundsatz einer offenentMadchaft mit freiem
Wettbewerb zu gentigen. Art. 16 EGV, der ,Diensta atigemeinem wirt-
schattlichen Interesse” der ,Sorge” der Gemeingalnad der Mitgliedstaaten
Uberantwortet, hat diese Entwicklung nicht merkipainemmt. Die Nachfol-
geregelung des Art. 16 (14) AEUV laft nicht mehrikding erwarten.

Immerhin stellt Art. 98 (120) VAEUV wie zuvor schéat. 98 EGV diesen
Grundsatz unter den Vorbehalt, dal3 der effiziemedfz der Ressourcen ge-
fordert werde. Dieser Vorbehalt lehrt nicht etwaeewvolkswirtschaftliche
Theorie, um den Grundsatz einer offenen Marktwhiid$icmit freiem Wett-
bewerb zu rechtfertigen, obwohl er in der deutsddbarsetzung so formu-
liert ist*, sondern ist ein Rechtssatz, der die Verbindlithdes Grundsatzes
davon abhangig macht, dal3 die offene Marktwirtdchaf freiem Wettbe-
werb den effizienten Einsatz der Ressourcen fardas &Rt auch unions-
rechtlich andere Wirtschaftsformen zu, auch 6ffeind Unternehmen der Da-
seinsvorsorge. Fur die existentielle Staatlichlgtijedoch entscheidend, dal3
nicht die Mitgliedstaaten dartber zu entscheiddsehaob die Wirtschafts-
form den effizienten Einsatz der Ressourcen foydemdern, weil das Uni-
onsrecht von dem Grundsatz eine Ausnahme machtJrdan, insbesondere
mittels der noch zu erdrternden Grundzige der Wiakispolitik der Mit-
gliedstaaten und der Union gemald Art. 99 Abs. E@V/(121) AEUV, im
Streitfall durch Erkenntnisse des GerichtshofsEleppaischen Union.

b) Mit der Marktwirtschatft ist der Wettbewerb vergien, den das Unions-
recht als ,freien Wettbewerb” bezeichnet. Die Fedildes Wirtschaftens, sei

14 |m Gegensatz zur Vertragsfassung in der franzisiseind englischen Sprache, nam-
lich: ,favorisant une allocation efficace des resses” bzw. ,favouring an efficient allocati-
on of resources".
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es als Unternehmer, sei es als Verbraucher, salsefnbieter, sei es als
Nachfrager, ist die Voraussetzung von Wettbeweib. ®ivatheit des Wirt-
schaftens hat Wettbewerb zur FdlgeStaatliches Wirtschaften unterliegt
nicht dem Wettbewerbsprinzip. Staatlichkeit (Ausidpuvon Staatsgewalt)
und Wettbewerb sind unvereintiar Wenn der Staat als Unternehmer dem
Wettbewerbsprinzip unterworfen wird, ist das, urélgig von der 6ffentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Form der Orgainos und des Handelns,
staatswidrige Privatisierung. Auch der freie Wettbeb mul3 einen effizien-
ten Einsatz der Ressourcen fordern, wovon naclschiatftswissenschattli-
chen Erfahrungen und Theorien meist ausgegangetiewdann. Entschei-
dend fur die existentielle Staatlichkeit ist jedadlederum, daf3 nicht die Mit-
gliedstaaten, sondern die Union die Begriffshohet, also zu entscheiden
hat, ob die Mitgliedstaaten auf3er der Union seftsstWirtschaftsordnung ei-
nem freien Wettbewerb gemafld gestaltet haben, igitfdtr wiederum der
Gerichtshof. Das gesamte Wirtschaftsrecht eindglidie des Handels- und
Gesellschaftsrechts, des Kapitalmarktrechts, dege@erechts, des Berufs-
und Arbeitsrechts und auch des Steuer- und Sodmdregreift in den freien
Wettbewerb, wie auch in die offene Marktwirtschait), ohne dald dadurch
der Grundsatz verletzt sein mul3, aber die Grenzelthe der Grundsatz ei-
ner offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewergr dPolitik der Mitglied-

15 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 396 fiers, Freiheit in der Repu-
blik, S. 491 ff.;ders, Verfassung der Européischen Union, Teil 2, Whitdtsverfassung, § 3
Il; vgl. L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeDsterreichisches Staatsrecht, Bd. 3,
Grundrechte, 42.242, S. 156.

8K, A. SchachtschneideBtaatsunternehmen und Privatrecht, insb. S. 28defs, Der
Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 183180 ff., 300 ff., 306 ff.W. Lower Der Staat
als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, VVDStRL(8001), S. 418 ff. Wenn der Staat oder
Einrichtungen des Staates zu Privatrechtssubjelddart werden, wie durch Art. 17 und 116
Abs. 2 B-VG, werden diese (fragwiirdig) entstaatliohd privatisiert; dazirR. Walter/H.
Mayer/G. Kucsko-StadimayeGrundri3 des 6sterreichischen BundesverfassurtgsyeRdn.
561 ff., S. 278 ff..L.. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingdbsterreichisches Staatsrecht,
Bd. 1, Grundlagen, 19.053 ff., S. 303 ff.
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staaten zieht, bestimmt die Union, wiederum durehGtundziige des Art. 99
(121) Abs. 2 AEUV und im Streitfall durch Erkenrgse des Gerichtshofs.

3. Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten wirdrvallem durch die
Grundziige der Wirtschaftspolitik eingeschranktajdgehoben, welche der
Rat fur die Mitgliedstaaten und die Union entwidém Européischen Rat be-
richtet und, nachdem der Européische Rat auf dendkage dieses Berichts
eine Schlu3folgerung erdrtert hat, auf der Grurelldgser Schluf3folgerung
den Mitgliedstaaten der Union empfiehlt (Art. 921) Abs. 2 AEUV). Diese
Empfehlung ist entgegen Art. 249 (288) Abs. 5 AEhight etwa nicht ver-
bindlich**’. Vielmehr verschaffen die Absatze 3 bis 6 des 29t(121) AEUV
dieser Empfehlung rechtliche Verbindlichkeit, dogar gegenuber der bishe-
rigen Regelung des Art. 99 Abs. 3 bis Abs. 6 EGkéeearft ist; denn an Mit-
gliedstaaten, deren Wirtschaftspolitik mit den geman Grundzigen nicht
vereinbar ist oder das ordnungsgeméafie Funktioni@eenVirtschafts- und
Wahrungsunion zu gefahrden droht, kann die Komumssach der Regelung
des Vertrages von Lissabon eine ,Verwarnung® rich#&rt. 99 (121) UAbs.
4 S. 1 AEUV), wahrend nach der bisherigen RegetiesgArt. 99 Abs. 4 S. 1
EGV die Kommission lediglich ,die erforderliche Efeplungen” an den be-
treffenden Mitgliedstaat richten durfte. Der Befgdér ,Grundziige der Wirt-
schaftspolitik der Mitgliedstaaten und der Uniost nicht naher definieft.
Er ermdglicht die Gestaltung der Wirtschaftspoliikit- und tiefgehend. Die
Grundzige der Wirtschaftpolitik missen die Reclaisong der Union be-
ricksichtigen, nicht aber die Rechtsordnungen dégligdstaaten. Diese
mussen vielmehr ihre Gesetze andern, wenn letniehrd den Grundziigen

17 50 abelSt. Anwarter/M. Thielin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 2003,
99 EG, Rdn. 14J. Hade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl.0R7, Art. 99
EGV, Rdn. 6.

18 5t. Anwarter/M. Thielin: v. d. Groeben/Schwarze, EU/EG-Vertrag, Ag.BG, Rdn.
13, 19.
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der Union entsprech&f Das folgt aus der Logik des ,gemeinsamen Interes-
ses”, das nur verwirklicht werden kann, wenn niith die besonderen In-
teressen der Mitgliedstaaten, welche diese durdbliedstaatliche Gesetze
regeln kdnnen, berlcksichtigt werden miussen. Naoh\Wortlaut des Art. 98
(120) AEUV st die Wirtschaftspolitik der Mitglietlsaten vorrangig an die
Grundzige des Art. 99 (121) Abs. 2 AEUV gebundeailiEh sind die Ziele
der Union im Sinne des Art. 2 (3) EUV anzustrelstin, aber denkbar weit
sind und sich von einer allgemeinen wohlfahrtsktien Zielsetzung nicht
wesentlich unterscheiden. Das wirtschaftliche Handeu3 zudem im Ein-
klang mit dem Grundsatz einer offenen Marktwirt§tinait freiem Wettbe-
werb und dem des effizienten Einsatzes der Ressowtehen. Der wirt-
schaftsverfassungsrechtlich relevante Absatz 7deg (3) EUV lautet:

,Die Union errichtet einen Binnenmarkt. Sie wirkifadie nachhaltige Entwick-

lung Europas auf der Grundlage eines ausgewogengsckéftswachstums und
von Preisstabilitdt, eine in hohem Mal3e wettbewéhige soziale Marktwirt-

schaft, die auf Vollbeschaftigung und sozialen aititt abzielt, sowie ein hohes
Mal? an Umweltschutz und Verbesserung der Umweltgtidlin. Sie fordert den

wissenschaftlichen und technischen Fortschritt.

Sie bekdmpft soziale Ausgrenzung und Diskriminigamund fordert soziale Ge-
rechtigkeit und sozialen Schutz, die Gleichstellung Frauen und Mannern, die
Solidaritat zwischen den Generationen und den 8dartRechte des Kindes.

Sie fordert den wirtschaftlichen, sozialen unditeralen Zusammenhalt und die
Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten.”

Von einer begrenzten Ermachtigung kann keine Reite Bas demokrati-
sche Defizit dieser wirtschaftspolitischen Befugdes Union wird dadurch
verstarkt, dal3 das Europaische Parlament nacl®®@(tl21) Abs. 2 Unterabs.
2 S. 3 AEUV von der Empfehlung des Rates, in derGliundzige dargelegt
werden, lediglich unterrichtet wird. Nicht einmaéskes ,Parlament” hat also

19 st. Anwarter/M. Thielin: v. d. Groeben/Schwarze, EU/EG-Vertrag, Ag.BG, Rdn.
61; B. Kempenin: R. Streinz, EUV/IEGV, Art. 99 EGV, Rdn 1.
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auf diese Malinahme einen nennenswerten Einflu3GRiadzige sind aber
Grundlage der Uberwachung der Mitgliedstaaten dderh Rat anhand von
Berichten der Kommission daraufhin, ob deren Wddtspolitik mit den
Grundzigen vereinbar ist. Im Utbrigen wird die vanzftliche Entwicklung
der Mitgliedstaaten wie die der Union im Interedse engen Koordinierung
der Wirtschaftspolitik und der dauerhaften Konvemeler Wirtschaftslei-
stungen vom Rat anhand von Berichten der Kommisgbmrwacht. Allein
schon die Unvereinbarkeit der Wirtschaftspolitines Mitgliedstaates mit
den Grundzugen der Wirtschaftspolitik der Union @ghicht die Verwarnung
des Mitgliedstaates durch die Kommission. Eine \é&&nung kann die Kom-
mission an den Mitgliedstaat auch richten, wenseledVirtschaftspolitik das
ordnungsgemal3e Funktionieren der Wirtschafts- uhidhgsunion zu ge-
fahrden droht. Der Rat kann des weiteren auf Enwpfghder Kommission
die erforderlichen Empfehlungen an den Mitgliedstazhten und auf Vor-
schlag der Kommission seine Empfehlungen veréitdrgh. Der Rat be-
schlieR3t die Uberwachungsempfehlung ohne Berlidkgioiy des betreffen-
den Mitgliedstaates (Art. 99 (121) Abs. 4 UAbs. EW). Dem Europai-
schen Parlament haben der Prasident des Rateseudrdmission tber die
Ergebnisse der multilateralen Uberwachung Beriahgrstatten, der von dem
zustandigen Ausschul3 des Europdaischen ParlamentemiPrasidenten des
Rates erortert werden kann, wenn der Rat seine éhtypfg veroffentlicht hat
(Art. 99 (121) Abs. 5 AEUV). Die Verwarnungen undngfehlungen der
multilateralen Uberwachung setzen die Wirtschafikodes betroffenen
Mitgliedstaates ins Unrecht, weil er das gemeinsarteresse der Mitglied-
staaten, das in den Grundzugen definiert ist, rdelsichtet hat oder gar das
ordnungsgemal3e Funktionieren der Wirtschafts- uhidhgsunion zu ge-
fahrden droht. Das verpflichtet diesen Mitgliedstai@ht nur politisch, son-
dern rechtlich, seine Wirtschaftspolitik zu andewejl er die Wirtschaftspoli-
tik nach Art. 99 (121) Abs. 1 AEUV als Angelegerth&in gemeinsamem In-
teresse zu behandeln hat. Die Mitgliedstaaten dadlirch, aber auch allge-
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mein durch Art. 3a (4) Abs. 3 AEUV verpflichtet, d&nionsinteresse zu
verwirklicherf?®, Sie haben ,alle geeigneten MalRnahmen allgemeiafarbe-
sonderer Art zur Erfullung der Verpflichtungen, dieh aus den Vertragen
oder den Handlungen der Organe der Union ergebegrgreifen. Zu diesen
Handlungen gehéren auch die empfohlenen Grundzlgg&mandlage der
multilateralen Uberwachung. Die wirtschaftspolitisn Grundziige materiali-
sieren die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zuoydlen Zusammenarbeit*
(Art. 3a (4) Abs. 3 UAbs. 1 EUW}

Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten, die dudie wirtschaftlichen
Grundfreiheiten des Binnenmarktes (Art. 28 ff., 18943 ff., 49 ff., 56 ff.
EGV/(34 ff., 45 ff., 49 ff., 56 ff., 63 ff.) AEUVUNnd das Wettbewerbsregime
der Union (Art. 81 ff. EGV/(101 ff.) AEUV, aber audurch die vielen ande-
ren wirtschaftsrelevanten Politiken existentiehggschrankt ist, wird durch
die Ermachtigung der Union, den Mitgliedstaaten r@milge der Wirt-
schaftspolitik verbindlich zu machen, in einer Véegeschmalert, die der exi-
stentiellen Staatseigenschaft widerspricht. Dieghéitistaaten werden wirt-
schaftspolitisch zu Uberwachten, also untergeoetn&Virtschaftseinheiten
der Union herabgestuft, denen die Verantwortunghitiwirtschaftliches und
damit existentielles Schicksal nicht mehr zugestandgird. Die wirtschafts-
politische Uberwachungsbefugnis der Union erinrant die selbstandige
Reichsaufsicht nach Art. 7 Abs. 1 Nr. 3 der dewgnclReichsverfassung
1871%. Besonders hinzuweisen ist noch einmal auf dasdReatiedefizit der
wirtschaftspolitischen Uberwachung der Mitgliedséaadurch die Union
nach Art. 99 (121) Abs. 2 ff. AEUV, das dadurchstérkt wird, dal3 die ex
lege wirkenden Grundfreiheiten des Binnenmarktes eié Prinzipien des
Wettbewerbs ebenfalls ohne hinreichende demokhatidegitimation ver-

“0 Dazu fir Art. 10 EGVM. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag,
Komm., 6. Aufl. 2003, Art. 10 EG, Rdn. 1 ff.

21| d.S. auctB. Kempenin: R. Streinz, EUV/EGV, Art. 99 EGV, Rdn. 8, 11.

22 GrundlegendH. Triepe| Die Reichsaufsicht, 1917, S. 441 ff.; daRu Lerche in:
Maunz/Dirig, GG, Rdn. 127, 131 ff. zu Art. 84.
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wirklicht werden, namlich vornehmlich durch den @etshof der Union, der
fur diese Judikatur nicht demokratisch legitimistt wie noch naher darge-
legt werden wirt®, aber dennoch auf3erordentliche politische Relevaitz

welche den Begriffen der Grundfreiheiten genausayventnommen werden
kann wie den Begriffen des Wettbewerbsrechts. Diesdhaftshoheit der
Mitgliedstaaten ist somit ohne eigenstandige umen®kratische Legitima-
tion durch denkbar weite und offene Begriffe destMgen von Lissabon
(wie schon des Maastricht-Vertrages) eingeschrgakdufgehoben, die dem
fur die Integration demokratierechtlich notwendigernzip der begrenzten
Erméachtigung augenfallig widerstreitet. Die Relexvdieses Befundes fir die
Erkenntnis des Verlustes existentieller Staatlichéder Mitgliedstaaten und
der Begrindung existentieller Staatlichkeit derdgniird nicht dadurch rela-
tiviert, dal3 die wirtschaftspolitische Hoheit deitglledstaaten bereits mit
dem Maastricht-Vertrag aufgegeben war. Akzeptiattdas Bundesvolk der
Osterreicher das nicht; denn die Birger Osterreicien dariiber nicht un-
terrichtet.

4. Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten wirditer durch die Befugnis
des Rates nach Art. 100 Abs. 1 EGV/(123) AEUV) f darschlag der Kom-
mission ... im Geiste der Solidaritat zwischen denghéidstaaten Uber die
Wirtschaftslage angemessenen MalRnhahmen zu besshliefisbesondere
falls gravierende Schwierigkeiten in der Versorgumig bestimmten Waren,
vor allem im Energiebereich, auftreten®. Ein Beséhist verbindlich, obwohl
er kein Gesetz ist (Art. 249 (288) Abs. 4 AEUV). Eann an bestimmte
Adressaten gerichtet sein. Diese Ermachtigung kéemerlei materielle
Voraussetzungen. Nach dem Text rechtfertigt jedesdfiaftslage ,angemes-
sene Malinahmen®, ,unbeschadet der sonstigen iINelésissung vorgesehe-
nen Verfahren“. Es ist davon auszugehen, dal} diBni&tamen den wirt-
schaftspolitischen Zielen und Prinzipien der Ureoitsprechen mussen. Diese
Erméchtigung wirde auch wirtschaftspolitische Mdmen gegenlber Be-

423 7u F, VI; auch I; daziK. A. SchachtschneideDemokratierechtliche Grenzen der Ge-
meinschaftsrechtsprechung, FS H. H. v. Arnim, 2@4,79 ff
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schliissen des Bundestages rechtfertigen, welcle ddemWettbewerbsfahig-
keit Deutschlands starken wollen, um die aul3erdlidea Arbeitslosigkeit zu
beheben.

Solchen MaRRnahmen, die aufgrund des Vertrages \&saton den Uni-
onsorganen Ubertragen sind, steht die Tarifautomaiar Koalitionsfreiheit
des Art. 12 StGG und Art. 11 Abs. 1 MERKentgegen, ja sie wirden sogar
den Wesensgehalt dieses Grundrechts mi3achteBdsichlul? des Rates ist
aber an das nationale Grundrecht nicht gebundemehr ist die Charta der
Grundrechte der Europaischen Union maRgeblich @&rtder Charta). Art.
28 der Charta schutzt zwar auch das Recht derp&airifer, Tarifvertrage
auszuhandeln und zu schliel3en, gibt aber geged@b&oalitionsfreiheit nur
einen schwachen Grundrechtsschutz. Die Tarifautanash aber im Kern
Gegenstand des Grundrechtsschutzes der Koalit@insit>. Das Grund-
und Menschenrecht ist auch nur einschrankbar, wlesnnotwendig ist, um
andere verfassungsrangige Guter zu schtftzevihrend das Grundrecht der
Charta der Grundrechte der Union zum einen durshst@onsrecht (abgese-
hen von den einzelstaatlichen Rechtsvorschrifteth @epflogenheiten) be-
grenzt ist, also auch durch Beschliisse des RatésAra 100 (123) Abs. 1
AEUV, die der Wirtschaftslage angemessene Mal3nahesiegen. Zwar
missen Einschrankungen der Ausibung der Recht€neitttiten der Charta
nach Art. 52 Abs. 1 der Charta ,den wesentlichehaBedieser Rechte und

424\/gl. R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&rundrif des 6sterreichischen Bundes-
verfassungsrechts, Rdn. 1469, S. #38Mayer, B-VG, Art. 12 StGG, IV.2W. Berka Lehr-
buch Grundrechte, 2000, Rdn. 380, S. 147 f.

“%5 Fiir Deutschland BVerfGE 4, 96 (110); 20, 312 (34@). auch BVerfGE 18, 18 (27 f.);
28, 295 (304); 38, 281 (305); 38, 386 (393); 50) B3B8 f.); 53, 233 (247 f.); 57, 220 (245
f.); 84, 212 (225); 88, 212 (228); 93, 352 (35 fitarker BVerfGE 94, 268 (283); 100, 271
(282 f., 285ff); BAG etwa E 48, 307 (311R. Scholz in: Maunz/Dirig, GG, Art. 9,
Rdn. 299 ff.; dazK. A. SchachtschneideBtreik im 6ffentlichen Dienst, S. 221 ff., S. 221

2% Eir Deutschland BVerfGE 18, 18 (32); 50, 290 (38Y) 212 (228); 88, 103 (114 ff.);
92, 26 (41); st. Rspr.; etwa BVerfGE 100, 214 (223100, 271 (283 ff.)K. A. Schacht-
schneider Streik im 6ffentlichen Dienst, S. 222 ff.
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Freiheiten achten®, aber Uber den Schutz diesesiggehalts entscheidet
nicht etwa der Verfassungsgerichtshof Osterreishadern der Gerichtshof
der Union, weil der BeschluR ein Rechtsakt der bnsd*”. Es ist vollig of-
fen, wie eng oder weit der Gerichtshof die Taribeuatmie zumessen wird.
Die Erfahrung lehrt, da3 der Gerichtshof Grundrexttletzungen durch
Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft nicht zu erkeneienag, also keinen
Grundrechteschutz gibt, obwohl er die Rechtsaktdean Grundrechten, zu-
mal an deren Wesensgehalt (auerst kursorischyidanppflegt?®. Der Ge-
richtshof hat in seiner gut 50jahrigen Praxis noict ein einziges Mal einen
Rechtsetzungsakt der Gemeinschaft an einem Grurdogler dessen We-
sensgehalt scheitern lassen. Fir die existeng¢dlatlichkeit kommt es allein
darauf an, daR die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstn und damit Oster-
reichs durch Art. 100 (123) Abs. 1 AEUV empfindlieimgeschrankt ist, ohne
dal3 ndhere Tatbestandsmerkmale im Sinne des Rrideipbegrenzten Er-
méachtigung genannt waren. Osterreich muf? sich j4algnahme des Rates,
welche dieser mit qualifizierter Mehrheit (Art. 9¢6) Abs. 3 EUV) be-
schliel3t, gefallen lassen, wenn sie denn den weibehoffenen Zielen und
Prinzipien der Wirtschaftsverfassung der Union gneishen, was wiederum
der Gerichtshof zu beurteilen héatte. Osterreich naiflschaftspolitische
MaRnahmen, welche mit der Wirtschaftsverfassungr@@sths, zumal den
Wirtschaftsgrundrechten Deutschlands nicht vereisbead, hinnehmen, und
darf nach dem Vertrag von Lissabon die Wirtschatglit nicht mehr nach
dem eigenen Verfassungsgesetz und schon gar m@chtden eigenen Inter-
essen ausiiben. Dabei beansprucht Vorrang vor defasgengsrecht Oster-
reichs nicht nur der Vertrag als solcher, sondechadas von den Organen

42" R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@&@rundri? des 6sterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 246/21 f., S. 142; BVerfGEL88, (174 f.). Zum Wesensgehalt VIGH
VfSlg. 3118/1956, 3505/1959V. Berka in: H. P. Rill/H. Schaffer (Hrsg.), Bundesverfas-
sungsrecht, Vorbem. StGG, Rdn. 108ys, Lehrbuch Grundrechte, Rdn. 158, 559; dBzu
Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 654, 712.

28 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 348&fich S.
365 ff.
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der Union erlassene Sekundar- und Teritarrecht Etklarung zum Vertrag
von Lissabon).

[I. Wahrungspolitik

Auch Kapitel 2 des Titels VII des Dritten Teils déertrages tber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union (Art. 105 (127AEUV), der die Wah-
rungspolitik regelt, verletzt das wirtschaftlicheal§litatsprinzip, das verfas-
sungsrangig durch das Baugesetz des Sozialprigeguhitzt ist.

1. Zur existentiellen Staatlichkeit eines Volkeh@ die Wahrungshoheit.
Mittels der Wahrungspolitik wird die Geld- und Kigablitik gesteuert. Die
Wahrungspolitik ist essentiell fiur die wirtschaftie Entwicklung eines Ge-
meinweserf§’. Sie hat wesentlichen Einflu3 auf die wirtschelfté Stabilitat
einer Volkswirtschaft, nicht nur auf die Preissli#t, sondern auch auf die
Beschéftigungslage, das Wachstum und das aul3ertvafticche Gleichge-
wicht®’, Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat imtidedJrteil die

429 A. TietmeyerWéhrungsunion, ein Weg ohne Umkehr, Integrati®{1972), S. 17 ff.;
ders, Probleme einer Europaischen Wahrungsunion urigriank, in: J. Isensee (Hrsg.),
Europa als politische Idee und als rechtliche FAr®93, S. 45 ff., 49, 54 fE. U. Willeke
Die Europaische Wahrungsunion als ordnungspolitisahd stabilitatspolitische Fehlkon-
struktion, in: E. Kantzenbach/O. G. Mayer, Eurogiés Gemeinschaft — Bestandsaufnahme
und Perspektiven, 1993, S. 41 ; A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Vélker Europas, S. 129 fders, Wirtschaftliche Stabilitét als Rechtsprinzip,334 ff.

30 Dazuw. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. ISitty, Die Euro-Klage. War-
um die Wahrungsunion scheitern muf3, 1998, insbvaliswirtschaftliche Analyse, S. 25 ff.,
aber auch die rechtliche Wurdigung, S. 192dfes, Die Euro-lllusion. Ist Europa noch zu
retten? 2001, inshl. Starbatty Euro — der Stabilitatsbruch, S. 53 tV, Hankel Euro — der
Integrationsbruch, S. 191 ff.
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aul3erordentliche Bedeutung der Wahrungspolitikdi@ér Stabilitat Deutsch-
lands herausgestellt und dies im Euro-Beschluf¥stritheri*".

Die aul3erordentliche Relevanz der Wahrungspoliiik die existentielle
Staatlichkeit wird durch die fast allgemeine Erkemmunterstrichen, daf3 eine
einheitliche Wahrung die Wirtschafts- und Soziatmiletztlich die Politi-
sche Union, erzwing& Demgemal? ist die Einflihrung der Wahrungsunion
als der Hebel zur Politischen Union, zur Entwiclgutes existentiellen Uni-
onsstaates, angesehen und eingesetzt wdtdeeser Hebel scheint erhebli-
che Kraft zu haben. Inwieweit dies so bleibt, wdiWahrungsunion, wie es
der Vertrag von Lissabon konzipiert (Art. 116a (LB9AEUV), auf die neu-
en Beitrittslander Mittel- und Osteuropas ausgetielma, steht dahin.

2. Eine Wahrungspolitik, welche das Stabilitdtspgpnzu verwirklichen
sucht, ist gescheitert. Die von der Europaischarirabank verteidigte Preis-
niveaustabilitat bringt die aufR3erordentlich hoherfassungswidrige) Arbeits-
losigkeit in den grol3en Volkswirtschaften der (sayenten) Euro-Lander mit

431 BverfGE 89, 155 (200 ff.); 97, 350 (370 ff.); daltuA. Schachtschneidebie existen-
tielle Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 129 ders, Wirtschaftliche Stabilitat als Rechts-
prinzip, S. 314 ff.

432 H. Steinberger Der Verfassungsstaat als Glied einer europaisdBemeinschatt,
VVDSIRL 50 (1991), S. 16 Fn. 20; i.d.BH. TietmeyerProbleme einer europaischen Wah-
rungsunion und Notenbank, S. 45, 53 ff. (Wahrungsumrfordert die politische Union);
auchM. Seidel Probleme der Verfassung der Europaischen Gentgfisals Wirtschafts-
und Wahrungsunion, in: Festschrift B. Borner, St #1, 424 f.; vgl. auchl. BasedowVon
der deutschen zur européischen Wirtschaftsverfgss@82, S. 39K. A. Schachtschneider/A.
Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bey&er Vertrag Uber die Européaische Union und dasm@r
gesetz, JZ 1993, 752; klgv. Hankel Europas Wahrungsunion kommt zu frih, in: M. Brun-
ner (Hrsg.), Kartenhaus Europa?, 1993, S. 69dis. u.a. Die Euro-Klage, S. 27 ff., 247 ff.;
W. Hankel/J. StarbathyNizza: Es wird keine politische Union geben,Wi: Hankel u.a., Die
Euro-lllusion, S. 241 ff.; auckV. Hankel Euro — der Integrationsbruch, daselbst, S. 191 ff
insh. S. 225 ff.; i.d.SL. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingdbsterreichisches Staats-
recht, Bd. 1, Grundlagen, 17.003, S. 209.

3 Dazu (kritisch)W. Hankel/J. StarbatfyNizza: Es wird keine politische Union geben, S.
241 ff,
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sich, wie vor allem in Deutschland und in FrankneDie (partielle) Kausali-
tat der Wahrungsunion fir diese krasse Verletzwegy4lels der hohen Be-
schaftigung im Rahmen des Stabilitatsprinzips ishtrzu leugneti’. Neben
den Lasten der deutschen Einheit und den Umwalzudgewirtschaftlichen
Globalisierung ist die Wahrungsunion einer der dresentlichen Grunde fur
den wirtschaftlichen, sozialen und letztlich pslitien Niedergang Deutsch-
lands, nicht etwa wesentlich die Lohn- und Sozi#igé™. Das gilt fur Oster-
reich nicht im gleichen Mafe wie fir Deutschlangjlv®sterreich beachtli-
che wirtschaftliche Vorteile durch den Beitritt e Gstlichen Nachbarn zur
Européaischen Union hat. Die Nachteile der Wahrunigsy insbesondere ei-
ne aul3erordentliche Teuerung, verbunden mit eieaisgen Inflation, muf3
Osterreich freilich auch hinnehmen. Die Einfuhraleg Euro ist schicksalhaft
fur Osterreich und fur Deutschland und voraussidhthuch fir die Union,
die an dem Versuch, mittels der einheitlichen Wagrden existentiellen
Staat herbeizuzwingen, zerbrechen dirfte.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat im Nadmsdthteil klarge-
stellt, dal? ,die langfristigen Vorgaben, die daab8itatsziel zum Mal3stab
der Wahrungsunion machen®, ,durch institutionellerkéhrungen die Ver-
wirklichung dieses Zieles sicherzustellen suchemd dal3 diese ,, letztlich —
ultima ratio — beim Scheitern der Stabilitatsgemselvaft auch einer Losung
aus der Gemeinschaft nicht entgegensteffe@u den Vorkehrungen gehort
(u.a.) auch der Stabilitats- und Wachstumspakt ¥@nduni 1997. Er ist klag-
lich gescheitert. Die Wahrungsunion ist ein wesgmék Grund der hohen
Arbeitslosigkeit. Folglich ist die StabilitAtspdkit zu der die Beschéaftigungs-

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

3% Insofern irrigH.-W. Sinn Ist Deutschland noch zu retten?, insb. 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 rechn

43¢ 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., DigoE
lllusion, S. 27 ff.;.ders, Wirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzipsdbbst, S. 314 ff.
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politik existentiell gehort (dazu | und V), erfddg. Die Verantwortung far
die wirtschaftliche Stabilitdt hat das Bundesvestagsgericht im Euro-
Beschlul3 vom 31. Marz 1998 ausschlief3lich ParlamedtRegierung zuge-
wiesen und grundrechtlichen Rechtsschutz zurlclegm#ii’. Das Recht und
die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrungsunionbleldi®. Der Vertrag von
Lissabon kennt aber nur den Austritt aus der Eusopén Union (Art. 49a
(59) EUV), nicht den besonderen aus der Wahrungauwgl. Art. 105 (127)
ff. AEUV). Um ein weiteres ist die existentielleagtlichkeit mif3achtet.

3. Fraglos ist die Wahrungspolitik ein wesentlicBestandteil der existen-
tiellen Staatlichkeit eines Volkes. Die Mitgliedstan haben als solche keinen
EinfluR mehr auf die Wahrungspolitik. Sie ist demgeastandigen Européi-
schen System der Zentralbanken und insbesondefeudepaischen Zentral-
bank Uberantwortet (Art. 105 ff. EGV/(127 ff.) AEQVNach Art. 108
EGV/(130) AEUV) durfen weder die Européaische Zdbaak noch die na-
tionalen Zentralbanken noch ein Mitglied ihrer BésBorgane Weisungen
von Organen, Einrichtungen, sonstigen Stellen deiot) Regierungen der
Mitgliedstaaten oder anderen Stellen einholen edegegennehmen. Die Un-
abhangigkeit des Zentralbanksystems mit allen ilgi@nichtungen ist in der
Erwartung, dafd dadurch das vorrangige Ziel der \rspolitik, die Preis-
stabilitdt, bestmdglich geférdert wird, extrem wgdtrieben, durchaus weiter
als vormals die Unabhangigkeit der Deutschen Blbadds Das Europdaische
System der Zentralbanken und die Europaische Zbatra sind lediglich an
die Unionsvertrage (einschliel3lich der Protokaliegr ihre Satzung (Art. 107
(129) Abs. 2 AEUV) gebundéil Die wahrungspolitisch erfolgreiche Deut-

437 BVerfGE 97, 350 (370 ff.); dazld. A. Schachtschneidebie Rechtsverweigerung im
Euro-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts,.iidankel u.g.Die Euro-lllusion, S. 274
ff.

438 K. A. Schachtschneidebas Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus dehnutigsuni-
on, in: W. Hankel u.a, Die Euro-lllusion, S. 320 ff

439 Absatz 3 des Art. 107 (129) AEUV erméglicht diedénung gewisser Satzungsbestim-
mungen gemaR dem ordentlichen Gesetzgebungsverfamveder auf Empfehlung der
Kommission und nach Anhérung der Européischen Zbrank oder auf Empfehlung der Eu-
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sche Bundesbank war zwar nach 8 12 BundesbankGa#lbamabhangig,
aber diese Unabhéangigkeit beruhte auf Gesetz, aidh¢inem schwer ander-
baren volkerrechtlichen Vertrag und im Gbrigen diarBundesbank dem ein-
fachen Gesetz unterworfen, das seine Ziele, seiigaBen, seine Befugnisse
und seine Instrumente andern konnte. Die aul3erthicten Unabhéangigkeit
des Zentralbanksystems und zumal der Européisceetnatbank ist mit dem
demokratischen Prinzip unvereinbar, wie mehr odeniger auch das Bun-
desverfassungsgericht im Maastricht-Urteil eingerébat*. Die Entdemo-
kratisierung der Wahrungspolitik ist nicht mit dechlichen Aufgabe der
Zentralbank zu rechtfertigen. In der Republik medtej Aufgabe fachgerecht,
meist wissenschaftlich, bewaltigt werden. Geradéni@resse grolstmoglicher
Fachlichkeit und Sachlichkeit ist das demokratiséhrenzip entwickelt™.
Art. 48 Abs. 6 EUV (vereinfachtes Anderungsverfahrgazu H, 1), ermog-
licht freilich dem Europaischen Rat, auch die Urdalgigkeit der Europai-
schen Zentralbank aufzuheben.

4. Ein Staat hat seine existentielle Staatlichkegisentlich aufgegeben,
wenn er die Wahrungspolitik aus der Hand gegebénHrakann dann die
Wirtschaft nicht mehr geld- und kreditpolitischsalnicht mehr wirksam
steuern. Auch die Sozialpolitik wird dadurch erhgbbehindert, wie die ge-
genwartige Entwicklung der Arbeitslosigkeit, in demh eine neue Soziale
Frage entwickelt (hat), zeigt. Die Wahrungsunion3ndie Wirtschafts- und
Sozialunion, die Politische Union, nach sich ziehaso den existentiellen
Staat. Das aber setzt ein neues Verfassungsgesetzfalls Osterreichs wie

ropdischen Zentralbank nach Anhérung der Kommisddisatz 4 dieser Vorschrift ermég-
licht dem Rat nach Anhdrung des Europaischen Paritsrauf Vorschlag der Kommission
und nach Anhérung der Europdischen Zentralbank adeEmpfehlung der Europaischen
Zentralbank und nach Anhdrung der Kommission dibgatimmten Artikeln genannten Be-
stimmungen zu erlassen.

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

4L K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 130 f.;
ders, Res publica res populi, S. 560 ff., insb. S. 867
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auch Deutschlands voraus, die den existentielleaatSOsterreich bzw.
Deutschland zugunsten des existentiellen Unionestai#fnet, der aufgrund
eines verfal3ten Volkes der Unionsbirger eine etgedge demokratische
Legitimation zu begriinden vermag, soweit man ei@meinwesen von fast
500 Millionen Menschen, das sich weiter vergrof3@erhaupt eine demo-
kratische Legitimationsfahigkeit zumif3t.

[ll. Haushaltspolitik

Das Haushaltsregime Uber die Haushaltspolitik deglMddstaaten, das der
Vertrag von Lissabon aufrecht erhalt, ist ein asgegen die existentielle
Staatlichkeit der Mitgliedstaaten, zumal gegenakmokratische Prinzip des
Art. 1 B-VG, auch soweit dies als Baugesetz desrfisthischen Verfas-
sungsrecht unabanderlich ist.

1. Die Mitgliedstaaten haben die Haushaltshoh&tywesentlicher Bestand-
teil der Wirtschaftshoheit ist, weitestgehend agéjeen und damit das den
demokratischen oder besser republikanischen Partansmus geradezu de-
finierende Budgetrecht des Parlaments (Art. 51 AB-VG)Y“*?in einer Wei-
se eingeschrankt, welche die existentielle Stdwihit demokratiewidrig, ja
staatswidrig aus der Hand gibt. Osterreich hat i@Regelungen im Konsul-
tationsmechanismus (BGBI | 1999/35) und im Ostehischen Stabilitats-

42 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay&rundri des dsterreichischen Bundesver-

fassungsrechts, Rdn. 511 ff., S. 254Hf.Mayer, B-VG, Art. 53, I.3;L. K. Adamovich/B.-Ch.
Funk/G. HolzingerOsterreichisches Staatsrecht, Bd. 2, Staatlicigar@sation, 1998, 21.044,
S. 32; vgl.P. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 134iiff. Deutschland
BVerfGE 45, 1 (32)Th. Maunzin: Maunz/Durig, GG, Komm., 1981, Art. 110, R&nif (5);
K. HesseGrundzlige des Verfassungsrechts der Bundesrislitschland, 20. Aufl. 1995,
Rdn. 589, S. 252, Rdn. 705, S. 284 SternStaatsrecht |, S. 100ders, Staatsrecht Il, 1980,
S. 1064 ff. (zur Geschichtes. Kisker,Staatshaushalt, HStR, Bd. IV, 1990, § 89, Rdi.,3 f
13.
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pakt (BGBI | 1999/101) getrofféfi. Art. 104 (126) AEUV bezweckt Uber-
mafiige offentliche Defizite der Mitgliedstaatenunierbinden. Die Kommis-
sion hat das Recht, die Entwicklung der Haushalslales offentlichen
Schuldenstandes, in den Mitgliedstaaten im HinbbkeK die Feststellung
schwerwiegender Fehler zu tUberwachen. Insbesoméfesie die Einhal-
tung der Haushaltsdisziplin anhand der Kriteries @érlichen Haushaltsde-
fizits, gemessen am Bruttoinlandsprodukt, nach Referenzwert von 3%,
und den Offentlichen Schuldenstand, gemessen antoBtandsprodukt,
nach dem Referenzwert von 60%. Die Haushaltsdiazigt jeweils gewahrt,
wenn im ersten Fall das Verhaltnis des offentlicefizits zum Bruttoin-
landsprodukt erheblich und laufend zurtickgegangeand einen Wert in der
Nahe des Referenzwerts erreicht hat oder der Ref@eet nur ausnahmswei-
se und vortbergehend Uberschritten wird und dakalters in der Nahe des
Referenzwerts bleibt, und im zweiten Fall, wenn daghaltnis des offentli-
chen Schuldenstands zum Bruttoinlandsprodukt tohesid ricklaufig ist
und sich rasch genug dem Referenzwert ndhert (A4 (126) Abs. 2
AEUV). Die Referenzwerte sind in dem Protokoll tldes Verfahren bei ei-
nem UbermaRigen Defizit (12. Protokoll zum EU-Vagtrl992) festgelegt.
Das in den Absatzen 3 ff. des Art. 104 (126) AEUAher geregelte Verfah-
ren, hat die Kommission zu betreiben. Der Rat &afdtvVorschlag oder Emp-
fehlung der Kommission Beschlisse, Entscheidungtar &mpfehlungen,
gegebenenfalls mit besonders geregelter qualifezieviehrheit und gegebe-
nenfalls ohne Bertcksichtigung der Stimme des dsretbenden Mitglied-
staat vertretenen Mitglieds des Rates. Falls deoffiene Mitgliedstaat einem
Beschluf3 nicht nachkommt, durch den er mit der MbBgn Verzug gesetzt
wird, innerhalb einer bestimmten Frist Malinahmendin nach Auffassung
des Rates zur Sanierung erforderlichen Defizitalzoaerlassen (Absatz 9 des
Art. 104 (126) AEUV), kann der Rat nach Absatz 1dsdr Vorschrift be-

43 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@rundriR des osterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 511, S. 2B4;Pernthaley Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 418
ff.; L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingébsterreichisches Staatsrecht, Bd. 2, Staatliche
Organisation, 21.063, S. 40 ifl; Mayer, B-VG, Art. 51, Vorbem.
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stimmte MalRnahmen anzuwenden oder gegebenenfalleragharfen be-
schlieRen, unter anderem nach Teilstrich 3 von Nuigliedstaat verlangen,
eine unverzinsliche Einlage in angemessener HoheédodJnion zu hinterle-
gen, bis der Rat der Ansicht ist, dal3 das UberredBadizit korrigiert worden
ist, und nach Teilstrich 4 Geldbuf3en in angemesdédlee verhangen.

2. Durch den Stabilitats- und Wachstumspakt vomJaiii 1997 sind im In-
teresse der Stabilitdt des Euros die Befugnissecharft wordeft’. Insbeson-
dere ist die Hohe der GeldbulRe dahin festgelegtlevgrdald der Mitglied-
staat, dessen Haushaltspolitik defizitar ist, 0,2U#td eine variable Kompo-
nente) des Bruttoinlandsprodukts zu erbringen tiat,zur Geldbuf3e umge-
wandelt wird, wenn das UbermalRige Defizit nicht iz¥edhre nach dem Einla-
gebeschluB3 korrigiert 8t Weiterhin sollte der Rat entgegen Absatz 11 des
Art. 104 EGV kein Sanktionsermessen haben, sormei®anktionsmalinah-
men quasi automatisch auf Grund des Defizits degliglistaates verpflichtet
sein. Der Stabilitats- und Wachstumspakt war scemwegen problembehatf-
tet, hat aber auch die Kompetenzordnung des Vedragrletzt, weil die we-
sentliche Materie des Stabilitats- und Wachstunsgadlurch den Européi-
schen Rat festgelegt worden war, der nach Art. 4. AbEUV nicht befugt
war, verbindliche Rechtsakte zu erlas§eem Stabilitats- und Wachstums-

44 DazuW. Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J. [ttty Verfassungsbeschwer-
de und Antrag auf einstweilige Anordnung gegenWi&hrungspolitik der Bundesrepublik
Deutschland wegen Verletzung der Grundrechte dscheerdeflihrer aus Art. 38 Abs. 1,
Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG vom 12. Jani@®8, Teil C, Ill, 3, S. 123 ff., D, VI, S.
316 ff. , die sich in Sachen 2 BvR 1877/97 und RB®/98 in den Akten des Bundesverfas-
sungsgerichts befindet.

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

4% DazuW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. [Sitty, Verfassungsbeschwer-
de und Antrag auf einstweilige Anordnung gegenWi&hrungspolitik der Bundesrepublik
Deutschland wegen Verletzung der Grundrechte dsclBeerdefuhrer aus Art. 38 Abs. 1,
Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG vom 12. Janl@®8, Teil D, VI, 1, 2,S. 316 ff.
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pakt wird eine hohe politische Verbindlichkeit zomsseft’. Die Kommissi-
on hat auf seiner Grundlage Sanktionsmaflinahmem dgagatschland wegen
dessen Haushaltsdefizits im Jahre 2002/2003 dusebzen versucht und ist
damit im Rat gescheitert. Der Gerichtshof hat di@gé der Kommission ge-
gen den Rat als unzuldssig abgelehnt, aber diaifcfyerungen des Rates,
mit denen dieser das Defizitverfahren aussetzetteydlir nichtig erklart®.
Mehrere Mitgliedstaaten waren jahrelang nicht inldee, das verbotene De-
fizit abzuwenden, insbesondere nicht Deutschlardl knankreich. Sanktio-
nen haben sich gegen diese Mitgliedstaaten nichthdatzen lassen. Die
Voraussetzungen fur die Feststellung des offerthicHaushaltsdefizits und
des UbermaRigen 6ffentlichen Schuldenstandes sindlen Regierungschefs
in der Regierungskonferenz vom 22./23. Marz 200Eldweinfachen Be-
schlul’ geandert wordéf Insbesondere soll Deutschland nach naheren Krite-
rien die Transferleistungen in die neuen Lander diedNettozahlungen an
die Européische Union bei der Berechnung des Hésdbézits und des
Schuldenstandes beriicksichtigen korifleDer vom damaligen Kommissi-
onsprasidenten Romano Prodi 6ffentlich als ,stuplEreichnete Stabilitats-
und Wachstumspakt ist dadurch zumindest in zentrééglregelungen gean-
dert und in der Sache fiur obsolet erklart worden.

3. Fur den Verlust der Mitgliedstaaten an exisedieti Staatlichkeit und als
Baustein der existentiellen Staatlichkeit der Eérsghen Union ist die Ein-

47 v/gl. die Erklarung der SchluRakte zu Artikel 10dsdVertrages iiber die Arbeitsweise
der Européischen Union: ,Der Stabilitdts- und Waatmspakt ist ein wichtiges Instrument
fur die Verwirklichung dieser Ziele* (Wachstum usdlide Haushaltslage). ,Die Konferenz
bekennt sich erneut zu den Bestimmungen Uber ddiligits- und Wachstumspakt als Rah-
men fir die Koordinierung der Haushaltpolitik imdditgliedstaaten*.

48 EUGH v. 13.07.2004 — Rs. C-27/04 (Kommission/Ratn. 29 ff., 44 ff., 81, 9.
Hade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 1043/. Rdn. 23, 119.

449 vgl. die AnderungsVOen (EG) Nr. 1055 und 1056 Beges vom 26.06.2005 (ABI.
2005 L 174/1 und L 174/5); dazl Hade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 104
EGV, Rdn. 126 ff.

401, Hade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 1043, Rdn. 125 f.
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schrankung der Haushaltshoheit und damit der Wiatfsshoheit der Mit-
gliedstaaten durch das haushaltsrechtliche Defgiittie der Union wesent-
lich. Art. 104 EGV zwingt den Mitgliedstaaten eibhestimmte monetaristi-
sche Theorie der Stabilitdt der Wirtschaft als ®sstings(vertrags)recht auf.
Diese Theorie mif3t der Preisstabilitdt den Vorramgr wirtschaftlichen Sta-
bilitat zu und verpflichtet darum die Wahrungspklitorrangig auf die Preis-
stabilitat (Art. 105 Abs. 1 EGV/(127 Abs. 1) AEUVDie Preisstabilitat
scheint dieser Theorie aber schon gewéahrleisteinwée Staaten Ubermaiige
offentliche Defizite vermeiden, preisniveaustai®liesnde Geld- und Kredit-
politik vorausgesetZt. Dieser Theorie steht bekanntlich die fiskaligtesc
keynesianische Theorie gegentber, die in bestimMmtgtschaftslagen, zu-
mal bei hoher Arbeitslosigkeit, offentliche Defeitind 6ffentliche Schulden
in begrenztem Umfang (deficit spending, antizyklesd-iskalpolitik) fur not-
wendig erachtet, um mittels des Wachstums der Gtafs die Beschaftigung
und letztlich die Preise zu stabilisieren. Demgem@froglicht in Deutschland
8 6 Abs. 2 StabWG, bei einer die Ziele des § 1\8tabgefahrdenden Ab-
schwéachung der allgemeinen Wirtschaftstatigkeititzlishe Ausgaben zu
leisten, und 8§ 6 Abs. 3 StabWG, zu diesem Zweclliediber die im Haus-
haltsgesetz erteilten Kreditermachtigungen hinagszbr Hohe von funf
Milliarden Deutsche Mark* aufzunehmen. Der Keynesmus wirft dem
Monetarismus vor, die Preisstabilitdt zu LastenRiEschaftigung zu préferie-
ren und halt moderate Defizite der offentlichen eiam bestimmten Wirt-
schaftslagen fur geboten, um Wachstum und Besghbétii zu fordern. In-
wieweit die gegenwartige WirtschaftsentwicklungDeutschland die Rich-
tigkeit der keynesianischen Theorie, jedenfalls da@stimmte Wirtschaftsla-
gen, beweist, ist in der 6konomischen Wissensdheftig umstritten. Die
Frage stellt sich auch fir Osterreich. UnbestritséndaR das mittels des So-
zialprinzips und des Prinzips des gesamtwirtsabbéh Gleichgewichts (Art.

*10. Issing Gesunde Finanzen — stabile Wahrung — ErfordermisBeutschland und Eu-
ropa, Deutsche Bundesbank, Ausziige aus Presskartke19 vom 26.3.1996, S. 4; vi\.
Hankel u.a. Die Euro-Klage, S. 70 ff.; dazd.-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat
als Verfassungsprinzip, S. 201.
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13 Abs. 2 B-VG) verfassungsrangige wirtschaftlichebilitatsprinzip der
keynesianischen Theofiejedenfalls nicht entgegensteht. SchlieRlich ist de
in Osterreich wie in Deutschland mafRgebliche wiradtiche Stabilitatsbe-
griff nicht durch den Vorrang der Preisstabilité&sbmmt, sondern durch die
Gleichrangigkeit der Ziele des magischen Vierewks,es in Deutschland § 1
des Stabilitats- und Wachstumsgesetzes von 196Tnuddterreich § 2 Abs.

2 BHG™ definiert, namlich durch die gleichrangigen Zidler Stabilitat des
Preisniveaus, des hohen Beschaftigungsstandesaudssnwirtschaftlichen
Gleichgewichts und des stetigen und angemessenehsidans im Rahmen
der marktwirtschaftlichen Ordnung. Diese Ziele, chel die Wirtschaftspoli-
tik gleichzeitig anzustreben Kt haben Verfassungsrang, auch in Osterreich.
Das ergibt sich schon aus dem Sozialprinzip, weleltenehmlich dem Be-
schaftigungsziel Verfassungsrang gibt, aber auohZikden der Preisstabilitat
und des Wachsturtis Das gilt aber wegen der internationalen Interdepe
denz der Wirtschaft auch fur das aul3enwirtschh#éliGleichgewicht, also

52 3. M. KeynesThe General Theory of Employment, Interest anché§o London 1936;
vgl. dazuW. Hankel Keynes — und die Agenda 2010, FS U. Jens, i.EddimAnlage beige-
flgt); kritisch J. Starbatty Stabilitatspolitik in der freiheitlich-sozialstiehen Demokratie,
1977, S. 20 ff.H.-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat als Verfassumgsip, S. 152
f.

453 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@&@rundri des dsterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 515, S. 256, Rdn. 542, S.[268; Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzin-
ger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlaig®a19, S. 133.

54 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay&rundri des &sterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 515, S. 286;K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzingdbsterreichi-
sches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen, 10.019, .i13S. BVerfGE 79, 311 (339K. Vo-
gel/M. Wiebel BK, GG, Art. 109 (Zweitbearbeitung, 1972), Rd&21f.; H.-M. Hansch Ge-
samtwirtschaftliche Stabilitat als Verfassungsppn3. 181 ff.

55K, Stern Staatsrecht, Bd. I, 1980, S. 1078 @&.; Kisker Staatshaushalt, HStR, Bd. IV,
§ 89, Rdn. 18K. A. SchachtschneideGesamtwirtschaftliche Stabilitat als Rechtsppn8.
314 ff.; ders, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 294H{:M. Hansch Wirtschaftliche
Stabilitat als Verfassungsprinzip, S. 142 ff., ¥67vgl. BVerfGE 79, 311 (338 f.), das den
Begriff gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht offéith
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den Zahlungs- und den LeistungsbilanzausgleichgiBiskeine wirtschattli-
che Stabilitdt, wenn eines der Ziele verfehlt winde gegenwartig durch die
dramatische Arbeitslosigkeit, jedenfalls in Deutand™®, die nach (fast) all-
gemeiner Auffassung nur durch Wachstum Uberwunderdem kann. Das
skizzierte wirtschaftliche Stabilitatsprinzip folgiuch aus dem Eigentums-
recht*’. Die Festlegung im Vertrag von Lissabon (Art. 1026) AEUV) auf
die monetaristische Theorie widerspricht in ihrieseitigen Ausrichtung dem
verfassungsrangigen wirtschaftlichen Stabilitatspd, welches als Teilprin-
zip des Sozialprinzips zu den Baugesetzen Osthaeiehort.

4. Mit der Haushaltshoheit ist die Wirtschaftshohexistentiell einge-
schrankt. Ein Mitgliedstaat der keine eigenstandiigeishaltspolitik zu ma-
chen berechtigt ist, sondern dem selbst zu Lasbten existentiellen Beschaf-
tigungslage verboten ist, gegebenenfalls notwendigeh 6ffentliche Schul-
den finanzierte konjunkturpolitischen Mal3Bnahmeremyreifen, hat einen we-
sentlichen Teil existentieller Staatlichkeit aufgbgn.

5. Das volkervertragliche Defizitverbot widersptiain Ubrigen der Kon-
zeption des Art. 51a Abs. 2 B-VG, der es erlaulisgaben fir Investitionen
nicht tberschreiten zu durfen, Ausnahmen zur Abvester Stérung des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu machen. [Hristentialitat der
Haushaltshoheit als Teil der Wirtschaftshoheit zgich in der gegenwartigen
Wirtschaftslage Deutschlands mit aller Deutlichk8ie erweist sich auch in
der demokratiepolitischen Substanz des Budgetregst$arlaments (Art. 51
Abs. 1 B-VG), das wegen der haushaltspolitischescB&nkung durch das
Unionsrecht gehindert ist, seine Verantwortung das Wohl des Landes
wahrzunehmen.

**® Dazu das deutsche BundeswirtschaftsministeriumBT®2511, S. 23 (0,8 %); i.d.S.
K.-H. Hansmeyerin: Stern/Miunch/Hansmeyer, StWG, 2. Aufl. 1972,188; A. Moller,
StWG, 2. Aufl. 1969, § 1, Rdn. 10; vdll.-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat als
Verfassungsprinzip, S. 176 f.

%7K, A. Schachtschneidawirtschaftliche Stabilitét als Rechtsprinzip,338 ff.
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IV. Beschéftigungspolitik

Die Beschaftigungspolitik des Titels VIII, des Deih Teils des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (A26 ff. (145 ff.) AEUV
ist mit dem durch das Sozialprinzip geschitztenziys der hohen Beschéaf-
tigung®® auch insoweit unvereinbar, als das SozialprinlspBaugesetz der
demokratischen Republik Osterreich unantastbar ist.

1. In den Bereich der Wirtschaftshoheit gehort adielBeschaftigungspoli-
tik. Die Beschéaftigungspolitik ist zuférderst Sactier Unternehmen, aber
auch Sache der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, wealase durch ihre Tarif-
politik wesentlich beeinflussé® Die Beschaftigungspolitik hat im Unions-
recht ausweislich des Art. 105 Abs. 1 EGV/(127) AEgkgeniuber der Wah-
rungspolitik keinen Vorrang, obwohl die Union dutginen in hohem Malie
wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft* auf ,Waschaftigung und so-
zialen Fortschritt abzielt* (Art. 2 (3) Abs. 3 UAb% EUV). Grundlage der
.-nachhaltigen Entwicklung Europas“ soll ein ,ausg@enes Wirtschafts-
wachstum® und ,Preisstabilitat” sein (Art. 2 (3) b3 UAbs. 1 EUV). Die
wirtschaftspolitische Zielsetzung des Vertrages kmsabon bleibt somit im
Kern bei der monetaristischen Konzeption von Mankettbewerb und Preis-
stabilitdt. Die Marktwirtschaft soll zwar ,soziaein, wird es aber nur sein
konnen, wenn sie in der globalisierten Wirtschafider Erwarten) erfolg-
reich ist; denn sie soll ,in hohem Mal3e wettbewkitig” sein, nicht etwa in
Europa oder gar in Osterreich oder Deutschlandgéist.udwig Erhardund
Alfred Muller-Armackden Begriff der sozialen Marktwirtschaft gepragbén

458 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.M&Im, S. 827 ff.ders, Grenzen
der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 ff., insb. 862305 ff.; vgl. auclP. Haberle Grundrechte
im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 85 f., IQHers, Aspekte einer Verfassungsleh-
re der Arbeit, AGR 109 (1984), S. 630 ff.

59 DazuK. A. SchachtschneideFlachentarife und die Soziale Frage, GS W. Bl@meS.
254 ff,
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und pragen konnten und wegen des Sozialprinziggeprénul3ten, sondern in
der Welt; denn der Grundsatz ist die ,offene Maikisghaft mit freiem
Wettbewerb® (Art. 98 (120) AEUV). In dieser Konzept ist das Soziale eine
nachrangige Zielsetzung, von der erhofft wird, dh& neoliberale Wirt-
schaftsordnung des Binnenmarktes sie von selbstirkéicht, wie das in Art.
136 (151) Abs. 3 AEUV sogar ausgesprochen wirdhe élusion, jedenfalls
keine verfassungsgemale Wirtschaftsverfassung.

Zwar gehort ein hohes Beschéftigungsniveau gem4aflar (147) AEUV
zu den Zielen der Union, zu denen diese nach Aldsdieser Vorschrift aber
lediglich durch Férderung der Zusammenarbeit zvéaotken Mitgliedstaaten
und Unterstitzung von deren Mal3Bnahmen beitragtVididnahmen der Mit-
gliedstaaten erforderlichenfalls erganzen soll, dasl die Union nach Absatz
2 der Vorschrift bei der Festlegung und Durchfllgrihmer Politik und ihrer
Mafl3nahmen bertcksichtigen soll. Aber die Beschiiftgpolitik hat sich in
die Grundzige der Wirtschaftspolitik des Vertrages Lissabon (Art. 99
(121) AEUV) einzufugen (Art. 126 (146) AEUV), wieieh die Leitlinien des
Rates nach Art. 128 (148) Abs. 2 AEUV, welche digghkdstaaten in ihrer
Beschaftigungspolitik zu berticksichtigen haben, deih Grundsatzen nach
Art. 99 (121) Abs. 2 AEUV im Einklang stehen miusderese Leitlinien bin-
den nach Absatz 3 des Art. 128 (148) AEUV die Ba#tqungspolitik der
Mitgliedstaaten, vermégen diese also auch zu behmndVesentlich geht es
um die internationale Verwertbarkeit des Kapitalfgeund der in der Union
bereitstehenden Ressourcen. Globale Unternehmétighaty begiinstigt die
Kapitalverwertung, weil sie die Arbeit zur Ware rhiand die Gewerkschaf-
ten schwacht. Das ist die Logik des Grundsatzesffienen Marktwirtschaft
mit freiem Wettbewerb, aber auch die Logik des Bmmarktes, zumal eines
der Grundprinzipien des Binnenmarktes der weltwéitne Kapitalverkehr
geman Art. 56 Abs. 1 EGV/(63) AEUV) & Wahrend also die Vollbeschaf-
tigung in Osterreich durch das Sozial(staats)ppihzichsten Verfassungsrang
hat, hat das hohe Beschéaftigungsniveau nach detnayeron Lissabon un-

% DazuK. A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 253 ff.
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tergeordnete Bedeutung. Die Mitgliedstaaten, auster@eich, missen aber
auch bei ihrer Beschaftigungspolitik die verbindéa Grundziige nach
Art. 99 (121) Abs. 2 AEUV und die Leitlinien nachtA128 (148) Abs. 2

AEUV bericksichtigen, so dal3 sie an einer gezieBeachaftigungspolitik

gehindert sind, auch wenn diese von den natiorRégtamenten, auch vom
Nationalrat, fur richtig und geboten erachtet wiard@ie vom Sozialprinzip

gebotene Beschéaftigungspolitik mit zumindest gleimnHRang wie die Politik

der Preisstabilitat a3t der Verfassungsvertragtraa. Er erhofft sie aufgrund
der (fragwurdigen) monetaristischen Theorie.

2. Die Mitgliedstaaten sind des weiteren durch @reindfreiheiten, aber
auch durch das wettbewerbsrechtliche Beihilfereginaeh Art. 87 ff.
EGV/(108 ff.) AEUV) an einer eigenstandigen Bestigahgspolitik gehin-
dert. Hinzu kommt die dramatische Wirkung der glebalntegration der
Wirtschaft fur die Beschaftigungslage in einem I@lmig) hoch entwickelten
Sozialstaat wie Osterreich, welche aber Osterigehausowenig wie die an-
deren Mitgliedstaaten) nicht eigenstandig verandemm, weil die Aul3en-
wirtschaftspolitik in die (sogar) ausschlie3lichesZndigkeit der Union nach
Art. 2b (3) Abs. 1 lit. e AEUV, ,Gemeinsame Hangbelbtik®, fallt, naher ge-
regelt in Art. 188b und Art. 188c AEUV (bislang Aa31 ff. EGV}®. Als
Standortpolitik der Mitgliedstaaten wie Osterreiclie im weltweiten Ver-
gleich ein hohes Lohnniveau haben und insbesomdireinem hohen Sozi-
alniveau leben, bleiben vom Vertrag von Lissabon MalRnahmen erlaubt,
welche die Lohnkosten senken und das Sozialnivebaieeff>. Eine derarti-

481 Schon bisher hat die Europaische Gemeinschaft Rjel®@AETR-Judikatur (vgl. EUGH
v. 31.03.1971 — Rs. 22/70 (AETR), Slg. 1971, 268jtestgehend die ausschlielRliche Zustan-
digkeit in der Handelspolitik, auch fiir die hangelitischen Abkommen, in Anspruch ge-
nommen; vgl.M. Hahn in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, Art. 133@&, Rdn. 5 ff,;
Kritik K. A. Schachtschneideverfassungsrecht der Européaischen Union, Tal?tschafts-
verfassung, 8 7 lll.

62 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: Fall ohne BOgesR1 ff. (,Programm fir den Neuan-
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ge Reduktion der parlamentarischen und gouvernptiitischen Gestal-
tungsmaoglichkeiten Osterreichs ist von der Wirtétsisadnung der demokra-
tischen Republik Osterreich, die sozial sein mugtrgestattet und trifft die-
se in ihrem Kern.

3. Weiteres Hindernis fir eine Beschéaftigungspoliter betroffenen Mit-
gliedstaaten ist die Wahrungsunion, die wegen iinrggdem dieser Mitglied-
staaten unterschiedlich wirkenden, fur alle Teilneh der Wahrungsunion
identischen Leitzinsen, jedenfalls fiir Osterreicle wuch Deutschland ver-
heerende beschaftigungspolitische Auswirkungen wetl, die hohen Real-
zinsen in Osterreich wie in Deutschland angesiehtsr partiellen und ten-
denziellen Deflation trotz bereichsweiser Preiggeing (Teuerung) nicht
durch stark inflationare Entwicklungen, wie in arefeMitgliedstaaten (etwa
Italien, Spanien, Portugal, Griechenland, Irlaneingfigt werden, so dal3 die
Investitionsentscheidungen der Unternehmer gegenSdandort Osterreich
wie auch Deutschland ausfaltén

4. Insgesamt sind der Beschaftigungspolitik, jedésOsterreichs wie auch
Deutschlands, engste Fesseln angelegt, welche iiscWaftshoheit in einer
Weise einschranken, welche die existentielle Sthlit tiefgreifend beein-
trachtigt. Die Propaganda hat versprochen, dalVidestricht-Vertrag und
vor allem die Wahrungsunion viele Arbeitsplatzeadtdn wirden. Die Ent-
wicklung beweist, jedenfalls fuir Deutschland, dasénteil. In Osterreich ist
die Beschaftigungslage aus spezifischen Grundelichidem des Freistaates
Bayern (noch) gunstiger. Obwohl es kein anderesnhi@ Deutschland gibt,
das die Offentlichkeit mehr bewegt, als das derefstosigkeit, haben die
Bemihungen um eine héhere Beschéaftigung nichtsrkievie werden auch
weiterhin nichts bewirken, weil der deutschen wieler 6sterreichischen Po-

fang“), der eine Wende der Globalisierungspolitikizematisieren von vornherein abweist, S.
98 ff.

463 y/gl. W. Hankel Euro — der Integrationsbruch, in: ders. u.a., Bieo-lllusion, S. 215 ff.,
285 ff.; ders, Die Euro-Luge und andere volkswirtschaftlichertféen, 2007.
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litik wirksame Mal3hahmen durch die Integration ie &uropéaische Union
seit dem Maastricht-Vertrag, weiterentwickelt dudie Vertrage von Am-
sterdam und Nizza, verwehrt sind. Diese (Fehl)Eskining wird durch den
Vertrag von Lissabon nicht nur fortgefihrt, sonddadurch verfestigt und
verstarkt, dald letzterer einen Bundesstaat begrlmi@ssen existentielle
Staatlichkeit weiter ausgebaut wird, ohne freiliib Legitimation eines exi-
stentiellen Staates zu gewinnen.

5. Symptomatisch ist, dal3 entgegen den Menschdargeatémlich Art. 23
der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte vof81®rt. 1 der Euro-
paischen Sozialcharta von 1961, Art. 6 des Intenalken Paktes Uber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1868 entgegen den Verfas-
sungen der meisten Mitgliedstaaten der Europaistheon, aber auch ent-
gegen dem Sozialprinzip und richtigerweise entgetgmEigentumsgewahr-
leistundg® die Grundrechtecharta der Europaischen Union Reicht auf Ar-
beit anerkennt, in der durchaus begrindeten Eitmahg dald die Wirt-
schaftsverfassung der Union einer Vollbeschéaftigung damit einem Recht
auf Arbeit fur alle keine Chance laf3t. Ein solcResht auf Arbeit schafft die
Pflicht des Staates, eine vorrangige Politik detibéschaftigung zu betrei-
ben, die nach dem Vertrag von Lissabon, wie dagtiesticht nur nicht mog-
lich, sondern nicht vorgesehen ist; denn den Privaatlie Preisstabilitat, wie
das dem Kapitalinteresse entspricht. Art. 15 dem@rechtecharta kennt nur
ein Recht zu arbeiten, nicht aber ein Recht aueArb

V. Sozialpolitik

Die zur Wirtschaftspolitik und zur Beschéaftigungsdo (I, IV) dargelegte
Wirtschaftsverfassung der Europaischen Union l&tigvSpielraum fur eine
Sozialpolitik, welche den Zielen der Union nach.At(3) Abs. 3 EUV ent-

484 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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spricht. Demnach bleibt die Verantwortung fur dierwWirklichung des Sozi-
alprinzips weitestgehende bei den Mitgliedstaadenen allerdings durch den
Vorrang neoliberaler Wirtschaftsprinzipien, inshedere dem Grundsatz der
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, d&@rundfreiheiten des
Binnenmarktes, der wahrungspolitischen Preisstabilind anderes mehr die
Héande gebunden sind.

Dennoch hat die Union weitestgehende MdglichkeikenSozialpolitik, die
dem Prinzip der begrenzten Erméachtigung widersgmecmamlich nach
Art.2c (4) Abs. 2 lit. b AEUV die geteilte Zustagéeit fur die ,Sozialpolitik
hinsichtlich der in diesem Vertrag genannten Asgektber auch die Zustan-
digkeit nach lit. ¢ dieser Vorschrift fur den ,waghaftlichen, sozialen und ter-
ritorialen Zusammenhalt®. Die sozialpolitischen Iisind in Art. 136 (151)
Abs. 1 AEUV denkbar weit geregelt, ndmlich ,die &&mung der Beschéfti-
gung, die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsgadgen, um dadurch auf
dem Wege des Fortschritts ihre Angleichung zu ehctign, einen angemes-
senen sozialen Schutz, den sozialen Dialog, dieiEkiting des Arbeitskraf-
tepotentials im Hinblick auf ein dauerhaft hohesd@giftigungsniveau und
die Bekampfung von Ausgrenzungen.” Hinzu kommenimidrt. 137 (153)
Abs. 1 AEUV aufgelisteten Bereiche, in denen digodrzur Verwirklichung
der soeben genannten Ziele die Tatigkeiten der liglitstaaten unterstutzt
und erganzt, namlich: Verbesserung insbesondereAdmitsumwelt zum
Schutz der Gesundheit und der Sicherheit der Arbeier (lit. a), die Ar-
beitsbedingungen (lit. b), die soziale Sicherheitl Wler soziale Schutz der
Arbeitnehmer (lit. ¢), Schutz der Arbeitnehmer Belendigung des Arbeits-
vertrages (lit. d), Unterrichtung und Anhérung éebeitnehmer (lit. e), Ver-
tretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmaerd Arbeitgeberin-
teressen, einschlie3lich der Mitbestimmung, vorlilttades Absatzes 6 (lit.
f), Beschaftigungsbedingungen der Staatsanghodgéer Lander, die sich
rechtmaRig im Gebiet der Gemeinschaft aufhalténd)j berufliche Einglie-
derung der aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten igrsmsbesondere des
Artikel 150 (lit. h), Chancengleichheit von Fraueamd Mannern auf dem Ar-
beitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeitsplatz i}j Bekdmpfung der
sozialen Ausgrenzung (lit. j), Modernisierung deyst8me des sozialen
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Schutzes, unbeschadet des Buchstaben c (lit. kiinVaach Art. 137 (153)
AEUV nicht fur das Arbeitsentgelt, das Koalitioesht, das Streikrecht, so-
wie das Aussperrungsrecht” gilt (Absatz 6), so sita$ doch ,genannte
Aspekte®, so dald das Arbeitsentgelt- und Arbeitgifaacht, d.h. die Tarifau-
tonomie, nicht aus der Zustandigkeit der Union ansgimen sind. Die ge-
nannten Ziele und Bereiche erfassen so gut wieAsiiekte der Sozialpolitik
einschlie3lich der Arbeitspolitik. Das ermoglicheérdUnion, sich nach der
Flexibilitatsklausel des Art. 308 (352) AEUV Befugse zu geben, welche
Uber die Befugnisse des Art. 137 (153) Abs. 2 ABUNaus gehen, und auch
andere geeignete MalRnahmen zu treffen. Im Ubrigédrg die Sozialpolitik
in den Dritten Teil des Vertrages Uber die Arbediss der Europaischen
Union (als Titel 1X), der im vereinfachten Anderswgrfahren nach Art. 48
Abs. 6 EUV durch Beschlul3 des Européischen Ratae @brimarrechtlich
notwendige) Zustimmung der nationalen Gesetzgelmnggse umgestaltet
werden kann, weil die Zustandigkeit fir die Sozuditik, wie dargelegt, au-
RBerst weit ist. Deswegen vermag auch Absatz 6 ded3v (153) AEUV ei-
ne Politik, welche die Staats- und Regierungsctafshsetzen wollen, nicht
zu verhindern. Nicht einmal das Harmonisierungsvedies Absatz 3 der
Flexibilitatsklausel des Art. 308 (352) AEUV istnechlagig, weil Art. 137
(153) Abs. 6 AEUV kein Harmonisierungsverbot forrattl die Ziele aber,
welche flr die Flexibilitdtsklausel maf3geblich simdeinem anderen Artikel,
namlich Art. 136 (151) Abs. 1 AEUV, genannt sind.

Letztlich steht das gesamte Arbeits- und SoziatreehDisposition der Eu-
ropaischen Union. Das hat fur sich, daf} Sozialgotitcht von den Wirt-
schafts- und Wahrungspolitik getrennt werden kaxum: eine Wirtschafts-
und Wahrungsunion kann erfolgreich sein, die zoblesozialunion ist°.
Diese Einheit ist auch durch das wirtschaftsveuiagsrechtliche Leitprinzip

485 \W. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. ISity, Die Euro-Klage, S. 192 ff.,
247 ff.; W. Noélling Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel,, D& Euro-lllusion, S.
107 ff.; K. A. Schachtschneide©hne Sozialunion keine erfolgreiche Wahrungsunia:
selbst, S. 47 ff.
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Osterreichs, das Sozialprinzip, geboten. Die gegeiye Vertragslage, die
durch den derzeitigen Text des Vertrages von Lasaticht wesentlich ge-
andert wird, schafft einen unvollkommenen Staat,dde héchstrangigen so-
zialen Zielsetzung einer Republik nicht gerechtdearkann. Der Union aber
wird durch den Vertrag der Weg geebnet, auch dmafmlitik im umfas-
senden Sinne zu Ubernehmen und damit auch Sozalaniwerden, also die
existentielle Staatlichkeit nicht nur im Bereichr dirtschaft und der Wah-
rung, sondern auch im Bereich des Sozialen anzsictiehen. Die Entwick-
lung der Sozialpolitik ist angesichts des globdlenbruchs der wirtschatftli-
chen und sozialen Verhaltnisse denkbar ungewi$Saaalpolitik der Union
demgemald weder voraussehbar noch von den natioRaldmmenten ver-
antwortbar. Die Sozialpolitik wird durch den Vegraon Lissabon (wie
schon durch den Gemeinschaftsvertrag) von der dextieéhen Legitimation
der Volker abgekoppelt, obwohl gerade die Soziglgounabdingbar der
demokratischen Legitimation bedarf. Das demokragéiderinzip ist der Motor
der sozialen Gerechtigkeit. Sowohl die Entwicklaleg européischen Integra-
tion zu existentiellen Staatlichkeit ohne die dematikche Legitimation eines
Volkes widerstreitet der sozialpolitischen Zielsgtg der Union als auch das
Prinzip der begrenzten Ermachtigung.

Die Koordinierungsaufgabe, welche der KommissiorchitArt. 140 (156)
AEUV Ubertragen ist, erweist die umfassende sodiitigche Verantwortung
der Union; denn sie umfafl3t die Gebiete der Besghéfy, des Arbeitsrechts
und der Arbeitsbedingungen, der beruflichen Ausiniflund Fortbildung, der
sozialen Sicherheit, der Verhitung von Berufsuafalind Berufskrankhei-
ten, des Gesundheitsschutzes bei der Arbeit unéKoagionsrechts und der
Kollektivverhandlungen zwischen Arbeitgebern unddémehmern. Umfas-
sender laf3t sich der Bereich des Arbeits- und 8Bezl#s kaum benennen.
Koordinierungsmafinahmen der Union haben nicht obte tpolitische Ver-
bindlichkeit, sondern auch erhebliche rechtlichéeRanz, weil der Gerichts-
hof der Européischen Union die Unionspolitik, dieden Koordinierungs-
mafinahmen zum Ausdruck kommt, als Rechtfertigungdiastige Politiken
der Union gentigen lalt. Das materielle Legitimatg@ilecht der Vertrage
Uberdeckt ohnehin weitestgehend den gesamten Bestaatlicher Politik, so
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daf es nicht mehr nachvollziehbar ist, der Uniam @barakter als Staat ab-
zusprechen. Die Staatseigenschaft (wenn auch dieheines existentiellen
Staates, der ein verfaldtes Volk voraussetzt) kactmt mit dem Begriff der
Supranationalitat als einer neuen Form, Hoheitsijeyeaneinschatftlich aus-
zutben, verdrangt werden. Diese Supranational#itnichts anderes als
Staatseigenschaft und Staatlichkeit. Die Unionigérsogar Uber Aufgaben
und Befugnisse existentieller Staatlichkeit, wigajgt auch im Bereich der
Sozialpolitik. Mit dem demokratischen Prinzip deg.A B-VG, soweit die-
ses nicht zur Disposition der Staatsorgane stehtlas schlechterdings nicht
vereinbar.

Schluf3bemerkung zu C

Die Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialunion hat WWarbund mit der
Haushaltshoheit die existentielle Staatlichkeitersichs wie die der anderen
Mitgliedstaaten weitestgehend zugunsten der etistiem Staatlichkeit der
Europaischen Union aufgehoben. Das Prinzip dereoetgn Erméchtigung
ist ganzlich bedeutungslos.

D.

Unionspolitik der inneren Sicherheit als existentibe
Entstaatlichung der Mitgliedstaaten

Gemal Art. 2 (3) Abs. 2 EUV bietet die Union ,ihmirgerinnen und Bur-
gern einen Raum der Freiheit, der Sicherheit urgl Rlechts ohne Binnen-
grenzen, in dem — in Verbindung mit geeigneten Nafren in Bezug auf
die Kontrollen an den Auf3engrenzen das Asyl, dieManderung sowie die
Verhitung und Bekéampfung der Kriminalitéat — deidgrBersonenverkehr ge-
wahrleistet ist”, der bislang nach Art. 2 Abs. 1 UV nur als Ziel formu-
liert worden war. Titel IV des Dritten Teils des fages Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union regelt in Art. 61 ff§7den ,Raum der Frei-
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heit, der Sicherheit und des Rechts“. Ein RaumFteiheit, der Sicherheit
und des Rechts ist nach klassischer DefinitiorSéaiat Kantlehrt:

.Der Staat (civitas) ist die Vereinigung einer Mengon Menschen unter Rechts-
gesetzen. So fern diese als Gesetze a priori ndigyesh i. aus Begriffen des aul3e-
ren Rechts Uberhaupt von selbst folgend (nichaitstasch) sind, ist seine Form die
Form eines Staates Uberhaupt, d. i. der Staarildee, wie er nach reinen Rechts-
prinzipien sein soll, welche jeder wirklichen Vetgung zu einem gemeinsamen
Wesen (also im Inneren) zur Richtschnur (normantdi€in jeder Staat enthalt drei

Gewalten in sich, d. i. den allgemein vereinigteifiéf 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 jedendeohGesetz), in der Person
des Richters (potestas legislatoria, rectoriaditaria)“*®

Nicht erst seit dem Vertrag von Lissabon verfug Huropaische Union
Uber Gesetzgebungsgewalt (Kommission, Rat und Bisdpes Parlament),
vollziehende Gewalt (Kommission und auch Rat) uechtsprechende Ge-
walt (Gerichtshof). Die Staatsqualitat der Eurogiden Union wurde bisher
trotzdem abgelehti, weil sie mit der existentiellen Staatseigenscluait
existentiellen Staatlichkeit (,Souveranitat”) derntyiedstaaten unvereinbar
ist. Diese Problematik wurde demokratierechtlichaher Fiktion der begrenz-
ten Ermachtigung zu lésen versucht. Weil die Aufierd Sicherheitspolitik
(dazu G) und weitgehend die Politik der innererh&ibeit, sowie die Koor-
dinierung der Justizpolitik in den Aufgaben- undimisbereich der ,supra-
national’ verfaRten Union Ubertragen ist, verflugisd, herkdbmmlich formu-
liert, Gber innere und auflere Souveranitat minaklassischen Staatsaufga-

4% Kant, Metaphysik der Sitten, S. 431(A 165 B 195); d&ztA. Schachtschneidebie
existentielle Staatlichkeit der Vélker EuropasySff.

4% BVerfGE 89, 155 (188 ff); dazf. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit
der Vdlker Europas, S. 87 ff.; richtig ahkrSack Die Staatswerdung Europas — kaum eine
Spur von Stern und Stunde. Der Entwurf einer Vetfag fur Europa in seinen tragenden
Teilen kritisch abgeklopft und bewertet, Der S&&{(2005), S. 67 ff.; dazu naher A, III.
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ben. Supranationalit&t ist das Wort fiir die Staatlichkeit der Union, &ag-
lose Hoheitsgewalt nicht als Staatsgewalt dekkanveeil dieser Unionsstaat
vor allem mangels demokratischer Legitimation kBtaat sein darf, schon
gar nicht ein Staat mit existentieller Staatlichk8em stehen in Osterreich
Art. 1 B-VG und in Deutschland Art. 20 Abs. 1 un&égs, Art. 79 Abs. 3 GG
entgegen. Freiheit und Sicherheit sind der Exig@eezk von Staatéfi. Der
.-Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Recsislit klar, dal? die Euro-
paische Union nicht nur Uber einen Staatszweclkdesonauch tber ein eige-
nes Staatsgebiet verfigt und neben den Mitglietdsta@ebietshoheit bean-
sprucht.

Nach Art. 61a (68) AEUV ,legt der Européische Riat strategischen Leit-
linien fur die gesetzgeberische und operative Rrogmplanung im Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts fest". ®@sstimmungen der Richt-
linien der Politik binden die gesetzgebenden Uroogene, sind aber in dieser
Bindung nicht demokratisch legitimiert. Die Poliles Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts greift durchgeher@rumdrechte ein und un-
terliegt dadurch dem Gesetzesvorbehalt nach defadsemngsgesetzen der
Mitgliedstaaten, jedenfalls nach dem Grundgeseiz . R2chtsakte der Union
beanspruchen Vorrang vor dem Recht der Mitglietistaaauch vor deren

4%8 Zur Supranationalitat der europaischen Hohek. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. Holzin-
ger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 1, Grundlajg023 ff., S. 222 ff.W. Hallstein Der
unvollendete Bundesstaat, S. 40 fl.; Zuleeg,Wandlungen des Begriffs der Supranationali-
tat, Integration 1988, 103 f2. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Unia al
Staatenverbund, S. 898, 904, 905 f.; kritischA. SchachtschneideKontrolle der auswarti-
gen Staatsgewalt, Aussprache, VVDStRL 56 (1997),08.f.; ablehnend polnischer Verfas-
sungsgerichtshof, Urteil vom 11.05.2005 (Akz.: KO, EuR 2006, S. 236 (241 f.).

489 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 545 flers, Freiheit in der Repu-
blik, S. 100 ff.;Ch. Link Staatszwecke im Verfassungsstaat - nach 40 J@&mamgesetz,
VVDStRL 48 (1990), S. 19 ff., 27 ff., 42 ffG. Ressdaselbst zum nadmlichen Thema, S. 83
ff., 98 ff.; J. IsenseeDas Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 3d#rs.,Die alte Frage nach
der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, 265 (268 f
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Verfassungsgesetz&h(17. Erklarung zum Vertrag von Lissabon). Abgese-
hen davon, dal3 die Gesetzgebung der Union nichbkiatisch legitimiert
ist, soweit sie nicht dem Prinzip der begrenztemdahtigung gentgt und
darum durchgehend das Gesetzlichkeitsprinzip deshtBstaates verletzt,
miRachtet die Bindung der Unionsgesetzgebung ategischen Leitlinien
des Europdischen Rates auch ein Gesetzlichkeitgpraer Union, wie es
auch in Art. 52 Abs. 1 der Grundrechtecharta forenuist. Wegen dieser all-
gemeinen Bestimmung genugt die Regelung des Radendseiheit, der Si-
cherheit und des Rechts nicht dem Rechtsstaatgpraizer eben auch nicht
dem demokratischen Prinzip, soweit dieses durchJAB-VG und als Ver-
fassung von Menschen Utberhaupt der Politik entzaggen

I. Existentielle Gebietshoheit der Europaischen Umin

Die Europaische Union erlangt ein eigenes Staaisgebamlich den
~,Raum“ von Freiheit, Sicherheit und Recht”, undaneben den Mitglied-
staaten Gebietshoheit. Das ergeben die Ermacheguiiiger Grenzkontrollen
an den Auf3engrenzen, uber Asyl und Einwanderungrin6l ff. (67 ff.)
AEUV, welche die Befugnisse der Europdaischen Ugegentber Art. 61 ff.
EGV aulierordentlich erweitern. Gegenuber den hgerBestimmungen
des Gemeinschaftsvertrages werden nicht mehr iellidie jeweiligen Rege-
lungen der Mitgliedstaaten Uber Asyl und Einwandgraum Schutz ihrer
Staatsgebiete abgestimmt (vgl. Art. 63 Nr. 1 EG6ndern dariber hinaus
wird eine gemeinsame Politik der Union zur Starkitmgr Aufl3engrenzen
begrundet.

Die Europaische Union hat ,Aufl3engrenzen“ (vgl. A8l (67) Abs. 2
AEUV, bislang Art. 62 Abs. 1 Nr. 2 EGV) und fuhrschrittweise ein inte-
griertes Grenzschutzsystem an den AufRengrenzen(Aein62 (77) Abs. 1

470 VfGH VfSlg 15.427;L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk/G. HolzingeDsterreichisches
Staatsrecht, Bd. 1, Grundlagen, 17.027, S. 228847 S. 260 f.H. Mayer, B-VG, Art. EU,
", 1v, v.
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lit. c AEUV), zu dessen Verwirklichung im ordentlien Gesetzgebungsver-
fahren Malinahmen (z. B. die gemeinsame Politik ézug auf Visa und
kurzfristige Aufenthaltstitel, Kontrollen, denenrBenen beim Uberschreiten
der AulRengrenzen unterzogen werden®, integriemten@chutzsysteme an
den Aul3engrenzen®, ,Abschaffung der Kontrolle vagrdénen gleich wel-
cher Staatsangehdrigkeit beim Uberschreiten dendBigrenzen“) erlassen
werden sollen (Art 62 (77) Abs. 2 AEUV). Die Binmgganzen zwischen den
Mitgliedstaaten sollen verschwinden, folglich det&ebietlichkeit, also deren
existentielle Staatlichkeit, ja Staatseigenscluatin es gibt keinen Staat ohne
Staatsgebiét. Mit eben diesem Staatsgebiet schwindet tendéns@liveit
die Befugnisse der Union in Legislative, Exekutived Judikative reichen,
auch die Gebietshoheit der Mitgliedstaaten, alserd&taatshoheit, letztlich
die Mitgliedstaaten als existentielle Staaten uridk&frechtssubjekte. Dem-
entsprechend soll die Européische Union gemafl6ari78) AEUV im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren ,Malinahmen inidBanf ein gemein-
sames europdisches Asylsystem* erlassen und nach62a (79) Abs. 2
AEUV im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren aucate ggemeinsame
Einwanderungspolitik* (Abs. 1) schaffen.

Der Union werden im Vertrag von Lissabon durch A8a (79) Abs. 2 lit. ¢
AEUV Befugnisse zu MalRnahmen und durch Absatz Sedi¥orschrift Be-
fugnisse zu Ubereinkiinften mit Drittlandern GbeingeRiickiibernahme von
Drittstaatsangehorigen in ihr Ursprungs- oder Heftsland, die Vorausset-

4 Fur OsterreichR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@rundri des dsterreichi-
schen Bundesverfassungsrechts, Rdn. 171 ff., &.;98. Pernthaley Osterreichisches Bun-
desstaatsrecht, S. 306; allgemé&inJellinek Allgemeine Staatslehre, S. 174 ff., 394 K.;
Verdross/B. SimmaJniverselles Vélkerrecht, 1976, S. 201 @.; Kimminich Einfihrung in
das Vdlkerrecht, 1976, 6. Aufl. 1997, S. 134)f.|sensegStaat und Verfassung, HStR, Bd. |,
§ 13, Rdn. 30 ff.; kritiscir. SmengVerfassung und Verfassungsrecht, 1928, in: dStaats-
rechtliche Abhandlungen und andere Aufséatze, 195827 f.;M. Kriele, Einfihrung in die
Staatslehre, S. 60 ff.; kritisch (Smend folgend3had. Kruiger, Allgemeine Staatslehre, S.
145 f.; K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 82 f.;
ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 59 ff.
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zungen fur die Einreise in das Hoheitsgebiet etwrsMitgliedstaaten oder
die Anwesenheit oder den Aufenthalt in diesem Gebaht oder nicht mehr
erfullen®, eingerdumt.

Gesteigerte bundesstaatliche Solidaritat und gereshbfteilung der Ver-
antwortlichkeiten, auch in finanzieller Hinsicht i®inne eines Finanzaus-
gleichs Uber Art. 63 Nr. 2 lit. b EGV hinaus, scéhtéArt. 63b (80) AEUV
vor. Der bisherige Titel IV des Dritten Teils degr@einschaftsvertrages ist
demgegeniber mehr vom Prinzip geteilter Verantvagrtiiir die Aufnahme
von Flichtlingen gepragt.

Auch das Verfahren wird weiter zentralisiert. Aufigd des Vertrages von
Amsterdam hat seit dem 1. Mai 2004 die Kommissias dusschliel3liche
Vorschlagsrecht fir Rechtsakte im Bereich des §iéldes Dritten teils des
Gemeinschaftsvertrages. Der Vertrag von Lissalreickt die Klausel in Art.
67 Abs. 2 1. Sp. EGV (Nr. 67), nach der die KommisAntrage aus Mit-
gliedstaaten prufen mulf3.

Wahrend Art. 61 ff. EGV als Handlungsform in dergee,MalRnahmen*
vorsehen, schlie3en die Ermachtigungen des Vednage Lissabon mit ihrer
Beschrankung auf die ordentlichen Gesetzgebungsweri unverbindliche
MalRnahmen von vornherein aus. Auler fur vorlaufigg3nahmen, falls
plotzlich Zustréme von Drittstaatsangehorigen éllmtlage schaffen, fur die
das Europaische Parlament lediglich angehort wid. (63 (78) Abs. 3
AEUV), werden im ordentlichen GesetzgebungsverfalRechtsakte erlassen
(Art 63 (78) Abs. 2, Art 63a (79) Abs. 2 AEUV). W&hd bislang Einstim-
migkeit (Art. 67 Abs. 1 und 2 EGV) und ausnahmseejsalifizierte Mehr-
heit (Art. 67 Abs. 3 bis 5 EGV) vorgesehen waresmigt nach dem Vertrag
von Lissabon durchgehend die qualifizierte Mehrhaiich dies starkt die
existentielle Staatlichkeit der Union.
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. Justizpolitik in Zivilsachen

Die justitielle Zusammenarbeit der Union in Zivitben (Art. 65 ff. (81 ff.)
AEUV, bislang Art. 65 EGV) soll auf ,dem Grundsater gegenseitigen An-
erkennung gerichtlicher und auf3ergerichtlicher &mglungen beruhen® (Art
65 (81) Abs. 1 S. 1 AEUV). Sie kann ,den Erlal3 wWdalinahmen zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaatenfassen” (Art. 65 (81)
Abs. 1 AEUV). Im ordentlichen Gesetzgebungsverfatk@nnen zu diesem
Zweck Malnahmen erlassen werden, die eine FilleZiedan erreichen sol-
len (Art. 65 (81) Abs. 2 AEUV).

Gemal3 Art. 293 4. Sp. EGV besteht bislang die Mbgkeit, Verhandlun-
gen uber die ,Vereinfachung der Férmlichkeiten diz gegenseitige Aner-
kennung und Vollstreckung richterlicher Entschegiem und Schiedsspru-
che” zu fuhren. Art. 293 EGV schafft aber kein uttefibar geltendes Recht
und ist keine Ermachtigungsndith Die aufgrund Art. 293 EGV geschlosse-
nen Abkommen sind nicht Gemeinschaftsrecht, sondermales Volker-
recht”. Aufgrund Art. 61 lit. ¢, Art. 65 lit. a in Verbdung mit Art. 67 Abs. 1
EGV ist die Anerkennung und Vollstreckung von Eh&dungen in Zivil-
und Handelssachen weitgehend vergemeinschaftetewdrdallt aber im-
merhin den Mitgliedstaaten den Vorbehalt des omlrielic*”®. Die Verord-
nung Nr. 805/2004 hat einen européischen Vollstregktitel fir unbestritte-
ne Forderungen geschaffénDieser kann, sobald er im Ursprungsstaat aus-
gefertigt worden ist, wie ein inlandischer Titelaflen europaischen Staaten
vollstreckt werden. Art. 65 (81) Abs. 2 lit. a AEWII nun MaRnahmen tber

4723 Leiblein: R. Streinz (Hrsg.), EUV/IEGV, Art. 293 EGV, RdL ff.
4733, Leiblein: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 293 EGV, RdL2.

474 Siehe etwa VO (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 2200D (iber die Zustandigkeit, die
Anerkennung und die Vollstreckung von EntscheidanigeZivil- und Handelssachen, ABI.
Nr. L 12/1v. 16.01.2001.

472\/gl. Art. 34 Nr. 1 VO (EG) Nr. 44/2001.
47®\/erordnung (EG) Nr. 805/2004 vom 21.04.2004, ABIG) L 143/14 v. 30.04.2004.
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die gegenseitige Anerkennung und die Vollstreckgegchtlicher und aul3er-
gerichtlicher Entscheidungen zwischen den Mitgliagten ermdoglichen.
Damit werden die bisherigen Anerkennungsregelundy@ch ein formales
Anerkennungsprinzip ersetZt Der bisherige ordre public-Vorbehalt sowie
jede andere Nachprifung der Entscheidung einesemdéitgliedstaates ent-
fallen dadurch.

Weil ein formales Anerkennungsprinzip dazu fuhafy cinem Mitgliedstaat
das System eines anderen oktroyiert wird, wird tnialr die existentielle
Staatlichkeit der Mitgliedstaaten empfindlich betiitsondern es sind Sy-
stembriiche zu besorgen, welche eine HarmonisiedesgZivil- und Zivil-
prozel3rechts unvermeidlich machen. Aufgrund derdghtigungen in Art. 65
(81) Abs. 2 AEUV koénnen alle kollisionsrechtlichend weitgehend zivil-
prozessualen Regelungen betroffen sein.

Art. 65 (81) Abs. 3 AEUV ermdoglicht ,abweichend vésatz 2 ,Mal3-
nahmen zum Familienrecht mit grenztberschreitef®@kziigen vom Rat im
besonderen Gesetzgebungsverfahren®, einstimmig Aablirung des Euro-
paischen Parlaments. Die Sonderregelung fur dasli€aracht mit grenz-
Uberschreitenden Beziigen erweist, dal? der Veroad-issabon die Rechts-
angleichung im Zivilrecht, sogar im besonders engdithen Familienrecht,
im Auge hat. Auch die Regelung der justiziellen @uasenarbeit in Zivilsa-
chen gehort in das Konzept des Unionsbundesstaates.

l1l. Justizpolitik in Strafsachen

1. Bislang ist die ,polizeiliche und justizielle Zammenarbeit* in Titel VI
EUV (Art. 29 bis 42 EUV) als ,dritte Séaule der Epéischen Union® mit le-
diglich ,intergouvernemantaler* Geltung, die ni@r sogenannten suprana-
tionalen Gemeinschaftsrecht teilnimmt, bezeichraidert’®. Die polizeiliche

47"\gl. Punkt 33, 34 der SchluRfolgerungen von TamplgW 2000, 1925.
4’84, Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rdh
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und justizielle Zusammenarbeit misse mangels Reaetsisnlichkeit der Eu-
ropaischen Unidi¥® den Mitgliedstaaten zugerechnet wertférim Maa-
stricht-Urteil hat das deutsche Bundesverfassumigsdgegedulert:

.Die Bereiche der AufRen- und Sicherheitspolitik soder Justiz- und Innenpolitik
sind zwar Gegenstande europaischer Zusammenarb&ahmen der Union, sie
sind jedoch von den Vertragsstaaten bewuf3t nictiieisupranationale Zustandig-
keitsordnung der Europaischen Gemeinschaften diegeg worden. Bereits die
Bestimmung Uber die Grundlagen der Union in ArtAlss. 3 EUV unterscheidet
zwischen den - supranationalen - Europaischen Gagtgaften und ihren Ergén-
zungen durch die mit den Titeln V und VI des Unidestrags neu eingefiihrten
Politiken und Formen der Zusammenarbeit. Dieseritneg bestatigt Art. E EUV
mit der Regelung, dal} die europdischen OrganeBbfagnisse entweder nach
MalRgabe des Primarrechts der Europaischen Gemaftestlin seiner geanderten
Fassung oder nach Mal3gabe der Ubrigen Bestimmutegebnions-Vertrags aus-
Uben. Der Rat kann dementsprechend auf die supmaal@n Handlungsformen
des Europaischen Gemeinschaftsrechts nicht zurgiédgr wenn er in den Berei-
chen AuRR3en- und Sicherheitspolitik oder Justiz inmgres tatig wird. Etwas ande-
res gilt nur insoweit, als der Vertrag Bestimmunder EG-Vertrags in diesen Be-
reichen fur anwendbar erklart. Art. J.11 Abs. 1 émd K.8 Abs. 1 EUV ordnen
eine solche Geltungserstreckung zwar fir einigdi@easungen des EG-Vertrags
an, klammern aber Art. 189 EGV aus, der die EG-Bagle mit Durchgriffswir-
kung definiert.*%

Die Trennung in (vermeintlich) ,supranationale* umatergouvernementa-
le* Tatigkeitsbereiche hat der Vertrag von Lissalaoifigegeben und die den
Mitgliedstaaten zugerechneten Politiken des AuRarehder Sicherheit und
der Justiz und des Inneren der ,Gemeinschaftsmethodterstellt. Damit
verschleiert der Begriff ,Zusammenarbeit” einen eewesentlichen Schritt
zum Européischen Bundesstaat. Der Vertrag, weldleeRechtspersonlich-
keit der Europdaischen Union ausdrucklich festlégt.(46a (47) EUV), be-

4% BVerfGE 89, 155 (195).
480 DazuR. StreinzEuroparecht, Rdn. 133, S. 53.
“81 BVerfGE 89, 155 (176 f.).
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zieht das Kapitel 4 des Titel IV im Dritten Teil élbden Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Recht in die ,supranatiorigiechtiger: in die exi-
stentiell staatlichen Zustandigkeiten der EurogéacUnion ein (vgl. auch
Art. 2c (4) Abs. 2 lit. ] AEUV). Die sogenannte ttiei SGule wird abgeschafft
und die Union macht einen grof3en Schritt zum exigten Bundesstaat.

Die zur Zeit moglichen Rechtsakte (gemeinsame $tamide, Entschei-
dungen, Rahmenentscheidungen, Ubereinkommen) westdesh Verord-
nungen und Richtlinien, aber auch MalRnahmen ersk&zgrundsatzlich im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren verabschiededew. Grundséatzlich
genigen im ordentlichen GesetzgebungsverfahrenAach51 (294) AEUV
bestimmte Mehrheiten im Rat und im EuropaischetaRent (Mehrheit als
Regelverfahren). Ein Mitglied des Rates hat ledigfjals ,Notbremse®) das
Recht, wenn er der Auffassung ist, dal’ der Enteindr Richtlinie nach dem
Absatz 2 des Art. 69a (82) AEUV (vornehmlich Asgelles Strafverfahrens)
grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnundhbemiwirde, zu beantra-
gen, den Europaischen Rat mit der Sache zu befdasdiesem Fall wird das
ordentliche Gesetzgebungsverfahren ausgesetzt. \Wenmiuropéaische Rat
Einvernehmen tber den Entwurf erzielt, verweisherbinnen vier Monaten
nach Aussetzung des Verfahrens an den Rat zurtadurbh wird die Aus-
setzung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrestsddte (Art. 69a (82)
Abs. 3 UAbs. 1 AEUV). Wenn kein Einvernehmen etamgrd, kbnnen min-
destens neun Mitgliedstaaten eine Verstarkte Zusararbeit auf der Grund-
lage des Entwurfes der Richtlinie begriinden (UAYs.Die Ermachtigung
dazu gilt dann, wenn diese Mitgliedstaaten binnen Monaten dem Euro-
paischen Parlament, dem Rat und der Kommissioreteitghaben, nach Art.
10 (20) Abs. 2 EUV/Art. 280d (329) Abs. 1 AEUV asgeilt und die Be-
stimmungen Uber die Verstarkte Zusammenarbeit fildlevendung (UADs.
2). Die gleiche Befugnis haben die Mitgliedstaatexh Art. 69b (83) Abs. 3
AEUV gegenuber Richtlinien Gber Mindestvorschriftemr Festlegung von
Straftaten und Strafen in Bereichen besonders sehWeminalitat.

2. Die Mitwirkung der nationalen Parlamente, dieden Art. 8c (12) lit. ¢
EUV, 61b (69), 61c (70) S. 2, 61d (71) S. 2 AEUVegelt wird, mindert das
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demokratische Defizit nicht. Im derzeitigen Systeriissen der Nationalrat
und der Bundesrat jedenfalls den im Bereich ddizjalen Zusammenarbeit
nach Art. 34 Abs. 2 lit. d EUV ergangenen Ubereinkoen nach Art. 50 Abs.
1 B-VG zustimmen, weil das volkerrechtliche Verg&gnd, und begriinden
so fur diesen Bereich die demokratische Legitinmatiéach dem Vertrag von
Lissabon gibt es dieses Verfahren nicht mehr, godia volkerrechtliche Zu-
stimmungsbeddrftigkeit des Nationalrates und desdBsrates entfallt. Diese
Zustimmung kann, wie etwa die Angleichung des &tdhits zeigt, durch die
Zustimmung oder die Mitwirkung des Europaischerndaents nicht ersetzt
werden. Der Wegfall der gesonderten Zustimmungsiftegikeit durch die
nationalen Gesetzgebungsorgane im Bereich derjustiafund Polizei, die
noch Nahe zu volkerrechtlichen Beziehungen waholite sverdeutlicht zu-
satzlich, daf3 sich die Union mit der Integration klassischen Staatsfunktio-
nen der inneren und &uf3eren Sicherheit vom Staateumwd zum Bundesstaat
mit existentieller Staatlichkeit gewandelt hat. Bareich der justiziellen Zu-
sammenarbeit beschrankt sich die Rolle der nagom@arlamente gemaf Art.
61b (69) AEUV in Verbindung mit dem Subsidiaritatspkoll auf die wenig
einfluBreiche Sorge fiur das Subsidiaritatsprinzipz( H, V) und den Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz. Mit einem Viertel den dhationalen Parlamen-
ten insgesamt nach diesem Protokoll zustehendemrtgin kann die subsidia-
ritatsrechtliche Uberpriifungspflicht im Bereich gestitiellen Zusammenar-
beit in Strafsachen (Kapitel 4) und der polizedinlizusammenarbeit (Kapitel
5) ausgeldst werden (Art. 7 Abs. 2 S. 2 des Prdig)kgFrihwarnsystem®.

Die ,Beteiligung” und ,Einbeziehung” der national&esetzgebungsorgane
sichert nicht die Befugnis, Rechtsakte abzulehm#zmit stehen die Vor-
schriften des Vertrages von Lissabon hinter dentickjrwas das deutsche
Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil aler@e der vorrangigen
Geltung des Gemeinschaftsrechts erkannt hat, iosese die Grenze des
Mehrheitsprinzips, wenn es um ,elementare Interests Mitgliedstaaten”
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geht®. Nach Art. 61c (70) S. 2 und Art. 61d (71) S. 3LAEwerden die ,ha-

tionalen Parlamente” lediglich ,unterrichtet* bzyauf dem Laufenden gehal-
ten“. Nach Art. 8c (12) lit. a EUV i.V.m. Art. 69@5) Abs. 1 UAbs. 3 AEUV

und Art. 699 (88) Abs. 2 UAbs. 2 AEUV werden diationalen Parlamente*
an der Bewertung der Tatigkeit von Eurojust bzwdanpolitischen Kontrol-

le von Europol beteiligt. Diese Informations- unet@ligungsrechte sind kein
Ersatz fur die Entscheidungsbefugnisse der Volksateng, welche die ,na-
tionalen Parlamente” durch den Vertrag von Lissalmtheren.

3. Der Vertrag von Lissabon erweitert die Handliegsgnisse und Hand-
lungsformen der Union im Bereich der strafrechéichund polizeilichen Zu-
sammenarbeit gegenluber den Regelungen des Vertiagedie Europaische
Union auch in materieller Hinsicht. Art. 69a (82EBV legt den Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Uriailé Entscheidungen fest.
Damit werden bisherige volkerrechtliche Anerkenraragelungef?, die ins-
besondere auf dem Grundsatz auch materieller Geijghsit beruhen, also
eine ausschlie3lich formale Anerkennung ausschiieBarch ein formales
Anerkennungsprinzip ersetzt. Das kann dazu furdaR, die Mitgliedstaaten
verpflichtet werden, Urteile anderer Staaten arkararen und diese gegebe-
nenfalls zu vollziehen, obwohl sie selbst die Tiahthunter Strafe gestellt ha-
ben. Das ist wegen Art. 7 Abs. 1 MRK mehr als b&tiein®. Letztlich er-
zwingt eine solche Handhabung eine gewisse Harmeomgy des Strafver-
fahrensrechts und auch des materiellen Strafféthist. 69a (82) Abs. 2
AEUV ermdglicht die Festlegung von Mindestvorsdiernf im ordentlichen

82 BVerfGE 89, 155 (189, 193, 210 ff.); daku A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 106 f.; vgicla die Kritik vonH. P. Rill/H. Schafferin:
dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-VG, ArRdn. 25.

4834, Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EUV, Rdb ff.

84 Dazu allgemeirR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@rundri des 6sterreichi-
schen Bundesverfassungsrechts, Rdn. 1556, S.E/98¢chmidt-ARmanrin: Maunz/Durig,
GG, Komm., 1992, Art. 103 Abs. 2, Rdn. 252 f.

483\/gl. H. Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EUV, Rd®.
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Gesetzgebungsverfahren im Bereich des Strafverfateehts. Art. 69b (83)
AEUV sieht vor, daf3 im ordentlichen Gesetzgebundakieen ,Mindestvor-
schriften zur Festlegung von Straftaten und StrafieBereichen besonders
schwerer Kriminalitat®, nach Unterabsatz 2 der \¢brgt ,Terrorismus,
Menschenhandel und sexuelle Ausbeutung von FraoerKindern, illegaler
Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geldwéascherription, Falschung
von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitdt und orng#rte Kriminalitat",
festgelegt werden, die unter besonderen Voraussgnueine grenzuber-
schreitende Dimension haben. Mit Aufgaben und Bafsgn im Rahmen
des Straf- und Strafverfahrensrechts nimmt die jgische Union staatliche
Kernaufgaben in Anspruch. DalR nur ein Teil desfi@ichts harmonisiert
wird, steht der Annahme eines Bundesstaates nstestieller Staatlichkeit
nicht entgegen.

4. Die Zusammenarbeit der Strafverfolgungsbehordsh der Polizei der
Mitgliedstaaten wird intensiviert. Wahrend der Relang in diesem Bereich
nach Art. 34 Abs. 2 EUV gemeinsame Standpunkte lanea, Rahmenbe-
schlisse zur Angleichung der Rechts- und Verwativogchriften und ge-
wisse den Zielen der PJZS gemaRe Beschlusse eriasddlbereinkommen
erstellen kann, sollen dahingehende MalRnahmen Adcié9d (85) Abs. 1,
Art. 69f (87) Abs. 2, Art. 699 (88) Abs. 2 AEUV nooch durch Verordnun-
gen bzw. MalRnahmen im ordentlichen Gesetzgeburfgbven, also durch
Gesetzgebungsakte mdoglich sein. Volkerrechtlichetrdge sind ausge-
schlossen. Auch der materielle AnwendungsbereichEd@achtigungen ist
ausgeweitet worden.

Art. 69d (85) AEUV erweitert die operationellen Bghisse von Eurojust.
Nach Art. 69d (85) Abs. 1 Unterabs. 2 lit. a bIAEUV kann Eurojust nicht
nur nationalen Behorden Ermittlungen vorschlagerufa Ermittlungen ko-
ordinieren (b), sondern selbst Ermittlungen eisleisowie Kompetenzkon-
flikte ,beilegen” (c). Damit wird eine eigene Stvaffolgungskompetenz der
Union geschaffen und der Kern polizeilicher Staatggt in Anspruch ge-
nommen. Das ist existentiell Sache eines Staates.
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Insbesondere wird mit Art. 69e (86) Abs. 1 UAbSABRUV die Befugnis
geschaffen, durch Verordnung gemal einem besond&esatzgebungsver-
fahren ausgehend von Eurojust eine Europaischés8taealtschaft zur Be-
kdmpfung von bestimmten Straftaten zum Nachteifidanziellen Interessen
der Union einzusetzen, also ein neues ausgesprathatstypisches Organ
kreiert. Das Ubereinkommen zum Schutz der finalezielnteressen der Ge-
meinschaften vom 26. Juli 1995 und seine Protok@e handelt sich um
Rechtsakte, die aufgrund von Bestimmungen dessT¥eEUV verabschie-
det wurden) sind noch nicht alle von den Mitgliedsén ratifiziert worden.
Aber auch wenn alle diese Instrumente in Kraft walgitte die Europaische
Union bislang keine Mdglichkeit, Betrug zum Nachtigr Gemeinschaft zu
verfolgen. Sie ist noch auf die herkémmlichen Vieréa der Rechtshilf&
zwischen den Mitgliedstaaten angewié8erNach Art. 69e (86) AEUV
nimmt die Europaische Staatanwaltschaft bei di¥eaftaten vor den zu-
stéandigen Gerichten der Mitgliedstaaten die Aufgatter Staatsanwaltschaft
wahr. Insbesondere kann sie die Anklage erhebeh)(®amit wird die Eu-
ropaische Staatsanwaltschaft nicht nur ermachtigtGebiet der Gemein-
schaft Ermittlungen zu Gberwacti&nsondern die ,strafrechtliche Untersu-
chung und Verfolgung®, gegebenenfalls in Verbindung Europol selbst
durchzufihren. Sie hat die Befugnis, in den Mitgimaten als staatliches
Kernorgan aufzutreten sowie entsprechende natiddegene partiell zu er-
setzen. Das bedeutet nicht nur eine direkte Eirmrsg in die Gerichtsorga-
nisation und Jurisdiktion, d.h. in einen Kernbdneder Gebietshoheit der
Mitgliedstaaten, sondern auch einen unmittelbanegrif in die durch Art.

88 DazuH. Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EUV, Rdb ff.

487 Sjehe das Ubereinkommen vom 26.07.1995 iiber deatSder finanziellen Interessen
der Europaischen Gemeinschaften, ABI. C-316 v.R2T995.

“88 Mitteilung der Kommission vom 29.09.2000. ErganzeriBleitrag der Kommission zur
Regierungskonferenz Uber die institutionellen Refam. Der strafrechtliche Schutz der finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaften: das Amt seieeropdischen Staatsanwalts
[KOM(2000) 608 endg. - nicht im Amtsblatt veroffeciat].
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87 Abs. 1 B-VG, Art. 6 Abs. 1 MRK geschitzte Unabgigkeit der Gerich-
te’®®, Der Vertrag von Lissabon begriindet damit die Nébdgeit der Union,
eigene Strafanspriiche in den Mitgliedstaaten dusd#tzen und damit unmit-
telbar ,Herrschaft* gegentber den Blrgern auszulibes ist die existentiel-
le staatliche Vollzugshoheit, die bislang den Médstaaten vorbehalten ist.
Damit wird sogar eine unionsstaatliche Staatsraimansprucht, welche der
Idee eines Staatenverbundes diametral widerspiid dienen aber auch
die Amtsbezeichnungen, die Organbenennungen urgbdstige staatsgema-
3e Sprache der Union.

Weil nach Art. 69e (86) Abs. 4 AEUV die Befugnisder Staatsanwalt-
schaft durch Beschlul3 des Européischen Rates nastimimung des Euro-
paischen Parlaments und Anho6rung der Kommission Bekampfung
~Schwerer Kriminalitdt* nahezu beliebig ohne Vegsanderung erweitert
werden konnen, liegt auch darin eine dem Prinzipbégrenzten Ermachti-
gung, dem Demokratiegebot des Art. 1 B-VG und denh®n aus Art. 26
S. 1 B-VGG widersprechende Kompetenz-Kompetenz,ddieh das Ein-
stimmigkeitserfordernis nicht kompensiert werdenrkaSie ist mit dem de-
mokratischen Prinzip unvereinbar. Gleichzeitig winit einer Européischen
Staatsanwaltschaft die bisherige Zwangsgewalt deodaischen Union er-
heblich gestarkt.

IV. Polizei

Wie die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachénal die polizeiliche Zu-
sammenarbeit, die bisher wie diese als ,intergmemental“ bezeichnet

489 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@&rundri des dsterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 757, S. 366 f., Rdn. 7707%.Rdn. 1534 ff., S. 785 fil;. K. Adamo-
vich/B.-Ch. Funk/G. Holzinge©Osterreichisches Staatsrecht, Bd. 2, Staatliofgzr@sation,
35.006, S. 251P. Pernthaler Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. B6Mayer, B-VG,

Art. 6 MRK, C I, 1, 3, Art. 87 B-VG, |I.
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wird*®, aber eher interadministrativ funktionf€ytnach dem Vertrag von Lis-
sabon mit dem Wegfall der dritten Saule Teil depranationalen’ Unionsta-
tigkeit. Darin liegt der offene Paradigmenwechseal existentiellen Bundes-
staatlichkeit. Darauf, daf3 die Befugnisse in die&areich materiell nur in
Grenzen weiterentwickelt worden sind, kommt es thwhsentlich an. Der
beibehaltene Terminus ,Zusammenarbeit* als Ubeifsclst irrefihrend;
denn die Union verflgt als Rechtsperson nach dertragevon Lissabon Uber
eigene polizeiliche Befugnisse und beschrankt sicht auf die Organisation
der polizeilichen Zusammenarbeit der Mitgliedstaat@urch die Befugnisse
von Europol in Art. 69a (88) AEUV wird die Amtsgelivder Européischen
Union gestarkt. Dal3 es sich um Amtsgewalt der Uhimmdelt, zeigt sich dar-
in, dafl3 Europol verpflichtet wird, die Charta deu@rechte zu achten (Art.
61 (67) Abs. 1 AEUV) und der Kontrolle durch denriGatshof unterliegt
(vgl. Art. 230 (263) Abs. 4 und Art. 240b (276) AEY In dem Auftragsbe-
reich von Europol ,der Verhitung und Bekdmpfung zeei oder mehrere
Mitgliedstaaten betreffenden schweren Kriminalitgties Terrorismus und
der Kriminalitatsformen, die ein gemeinsames Irggsgeverletzen, das Gegen-
stand einer Politik der Union ist*, kbnnen Verordgan im ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren den Aufbau, die Arbeitswalse, Tatigkeitsbereich
und die Aufgaben von Europol gemal Art. 69g (885.Ab AEUV regeln.
Die Aufgaben betreffen u.a. das Einholen, Speichéenarbeiten, Analysie-
ren und Austauschen von Informationen, die Koottthna Organisation und
Durchfiihrung von Ermittlungen und von operativen@dahmefi. Europol
erfahrt eine erhebliche Ausdehnung seiner BefugnBsdienstete dieser Ein-
richtung durfen kiinftig auch operativ tatig werdént. 69g (88) Abs. 2 lit. b
AEUV). Allerdings darf Europol operative MalRnahmear in Verbindung
und in Absprache mit den Behdrden des Mitgliedstaaider der Mitglied-

490R. StreinzEuroparecht, Rdn. 133, S. 53.

491 BVerfGE 113, 273 (297 f.); da#d. Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 30
EUV, Rdn. 1 ff.

492 DazuH. Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 30 EUV, Rdh .
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staaten ergreifen, dessen / deren Hoheitsgebistfiest ist (Art. 69g (88)
Abs. 3 S. 1 AEUV). Die Anwendung von ZwangsmaRnahtieibt ,aus-
schlie3lich den zustandigen einzelstaatlichen B#hdr vorbehalten. Das
hindert nicht die Annahme eines europaischen Bustaates. Fur den Bun-
desstaat ist es nicht Voraussetzung, daf der Belbdt slas Strafrecht voll-
zieht oder das Polizei- und Sicherheitsrecht alisfiich setzt und vollzieht.
Ein Beispiel ist die Bundesrepublik Deutschlandder das Polizei- und Si-
cherheitsrecht (weitgehend) Zustandigkeit der Larsi€Art. 30, 70 GG).

MalRnahmen im Bereich nicht operativer Zusammenigkbanen mit quali-
fizierter Mehrheit verabschiedet werden. Die Bestumgen Uber die operati-
ve Zusammenarbeit der zustandigen Behorden (Aft(89 Abs. 3 AEUV)
und diejenigen zum Handeln von Behorden im Hoheligg eines anderen
Mitgliedstaats (Art. 69h (89) AEUV) missen einstigmach Anhdrung des
Européischen Parlamentes beschlossen werden. Demwict durch Vor-
schriften wie Art. 69h (89) AEUV die Gebietshohdér jeweiligen Staaten
erheblich betroffen, wenn diese Bestimmungen Te#8 ¢supranationalen’
Unionsrechts sind, insbesondere unmittelbare Ggltund Vorrang entfalten.
Die existentielle Staatlichkeit der Mitgliedstaatairumpft zusehends.

Nach Art. 61e (72) AEUV (bislang Art. 33 EUV) sdliér Titel IV des Drit-
ten Teils des Vertrages Uber die Arbeitsweise deoaischen Union nicht
,<die Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliadsn fir die Aufrecht-
erhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schetzigheren Sicherheit"
berthren. Angesichts der tatsachlich UbertragenefugBisse, welche den
Schutz der inneren Sicherheit zum Gegenstand hatatieses Postulat blo-
3e Makulatur und dient als Ablenkung davon, dal3dmegem Titel Staatsge-
walt der Europaischen Union im Bereich der inndpratitik, zumal in der
menschheitlich besonders empfindlichen Politik diestiz und Polizei, be-
grundet wird, deren Aufgaben und Befugnisse nicehmbegrenzt und be-
grenzbar, nicht mehr bestimmt und bestimmbar sind.
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V. Europdischer Haftbefehl

Die justizielle und polizeiliche Zusammenarbeit &eiropaischen Union in
Strafsachen (Art. 69a ff. (67 ff.), 69 f ff. (87)ffAEUV, bislang Art. 29 ff.
EUV) ist spatestens seit dem Vertrag von Lissalbioht mehr bloR3e inter-
gouvernative Zusammenarbeit mit normaler volkertetier Verbindlich-
keit. Der Vertrag von Lissabon reiht den Raum degiteit, der Sicherheit
und des Rechts zu den Hauptbereichen geteilteaadigikeit (vgl. Art. 2¢ (4)
Abs. 2 lit. ] AEUV) Die innere und die auf3ere Sidfest ist die wichtigste
Staatsaufgabe und Kern der existentiellen Stak#itteines Volke$® Die
Politiken in dem Bereich Sicherheit (Polizei undtiz) missen auch wegen
ihrer besonderen Grundrechtsgefahren stark denmdrategitimiert sein.
Das Subsidiaritatsprinzip gebietet grundsatzlicksel Politiken den Mitglied-
staaten zu belassen. Ein ,Integrationsmehn#érton Zustandigkeiten der
Européischen Union im Bereich Raum der Freiheit, $ieherheit und des
Rechts ist jedenfalls fur die Aufrechterhaltung d#entlichen Ordnung und
den Schutz der inneren Sicherheit allenfalls ausisaleise begrindbar, wie
gewissermalden Art. 61e (72) AEUV einrdumt. Geraddrdegration im Be-
reich der inneren Sicherheit, der Polizei und dstid zeigt, dal3 die Européi-
sche Union Uber existentielle Staatlichkeit verfiiigdl diese stetig, auch durch
den Vertrag von Lissabon, ausbaut. Augenfallig wlies an der Befugnis zur
Strafrechtsangleichung in Bereichen besonders sehw@iminalitat gemafn
Art. 69b (83) AEUV.

493 Ch. Link/G. RessStaatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL, 48,9, 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, S. 100 ff., 353, 38ers, Rechtsstaatlichkeit als Vorausset-
zung des inneren und aul3eren Friedens, Mut zuk,EBnundrechte, Rechtsstaatlichkeit und
Volkerrecht versus Krieg, 2002, S. 6 ff.

94 Richter Prof. DrS. Brof} Abweichende Meinung zum Urteil des zweiten Senats
18.07.2005 (2 BvR 2236 (04) zum Européischen Hégthiegesetz, Rdn. 149, BVerfGE 113,
273 (325).



224

Die Ubernahme des Kerns existentieller Staatli¢hkai sich im Rahmen-
beschluf3 tiber einen Europaischen Haftbefehl gézel@teser Haftbefehl er-
setzt das System der Auslieferung zwischen denligtigtaaten (Rahmenbe-
schlul3 und Erwagungsgrund). Ein Europaischer Hiaftibeerlaubt einer Ju-
stizbehdrde eine ,gesuchte Person® der Justizbehgirges anderen Mitglied-
staates zu uberstellen. Nach Art. 1 Abs. 1 des Rabeschlusses ist der Eu-
ropdische Haftbefehl ,eine justizielle Entscheidudg in einem anderen
Mitgliedstaat ergangen ist und die Festnahme unerdgdtbe einer gesuchten
Person durch einen anderen Mitgliedstaat zur Srigflgung oder zur Voll-
streckung einer Freiheitsstrafe oder einer fresieaiiziehenden Maliregel der
Sicherung bezweckt.” Er ist also eine Vollzugsasweg der Behorden eines
Mitgliedstaates an die eines anderen.

Der Zweite Senat des deutschen Bundesverfassurdggdrat durch Urtell
vom 18. Juli 2005 zum Aktenzeichen 2 BvR 2236/0¢ @asetz zur Umset-
zung des Rahmenbeschlusses uber den EuropéaiscHdrefeta und die
Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten Eleopaischen Union
vom 21. Juli 2004 (EuHbG, BGBI. I, S. 176) fur righerklart (BVerfGE
113, 273 ff). Das Gericht hat aber den RahmenbeRBafitht fir rechtswidrig
erklart, ja nicht einmal auf seine Rechtswidrigheit geprift, im Gegensatz
zur ablehnenden Meinung des Richters Professor, Blef3durch den Rah-
menbeschluld Integrationsschranken des Art. 23 Al%. 1 GG, namentlich
des mit dem demokratischen Prinzip verbundeneni@abtitsprinzips, ver-
letzt sieht®, zu Recht.

49 RahmenbeschluR JI/ 2002 des Rates (iber den EschpéiHaftbefehl 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 Osterreich Bundes-
gesetz Uber die justizielle Zusammenarbeit in Sacfen mit den Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union (EU-JZG), in Kraft am 01.01.2004 b@.08.2005 (Zweiter Abschnitt des
[ll. Hauptstiicks); Umsetzung in Deutschland durchrdpaisches Haftbefehlsgesetz v.
21.7.2004; BGBI. 2004 I, Nr. 38, S. 1748.

4% BVerfGE 113, 273 (325).
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Art. 2 Abs. 2 Rahmenbeschlul? verpflichtet die Médstaaten, jeden Euro-
paischen Haftbefehl nach dem Grundsatz der gegigieseAnerkennung zu
vollstrecken. Wenn die Justizbehorde eines Mitglizates um die Ubergabe
einer Person im Rahmen der strafrechtlichen Veufulgdieser Person er-
sucht, um ein Strafurteil vollstrecken zu konnem gemanr Art. 9 ff Rah-
menbeschluld einen Haftbefehl an einen Mitgliedsibatmittelt, muf3 der er-
suchte Mitgliedstaat die Entscheidung anerkennehdem Haftbefehl voll-
ziehen (Art. 1 Abs. 2, 15 Abs. 1 Rahmenbeschlul®. Auslieferungspflicht
besteht unabhangig davon, ob die Tat in dem Awesliefysstaat strafbar ist,
wenn die Tat eine Strafvorschrift des Staates tatrlder den Haftbefehl aus-
gestellt hat und unter eine der in Art. 2 des Ratimaschlusses wenig be-
stimmten Straftaten (etwa illegaler Handel mit BnogKorruption, Betrugs-
delikte) fallt. Nur fur andere Straftaten konnea Mitgliedstaaten gemaf Art.
4 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 4 Rahmenlids@ die Vollstreckung
ablehnen, wenn ,die Handlung, aufgrund deren deo&ische Haftbefehl
ergangen ist, nach dem Recht des Vollstreckungbetitfaates keine Straftat
darstellt; in Steuer-, Zoll- und Wahrungsangelegéeh kann die Vollstrek-
kung des Europaischen Haftbefehls jedoch aus digSemde nicht abge-
lehnt werden. Die materielle Voraussetzung der Reramung, die beidersei-
tige Strafbarkeit (8 81 Abs. 1 Nr. 4 IRG), wird zungten einer formellen An-
erkennung aufgegeb®@h Die Mdglichkeiten, die Vollstreckung des Europai-
schen Haftbefehls abzulehnen (Art. 3, 4 Rahmenh@3ktsind auf ganz be-
stimmte Falle (z.B. Amnestie, Vorverurteilung) bawrt. Der Vorbehalt des
ordre public ist nicht genannt, so daf3 nicht einemalMinimalbestand straf-
rechtlicher, strafprozessualer und grundrechtlicBarantien gegenseitig ge-
wabhrleistet wird. Das Verfahren zur Vollstreckuresduropéaischen Haftbe-

497 Berechtigte Kritik an dem Formalismus die abweitte Stellungnahme des Richters
Prof. Dr. S. Brol3 BVerfGE 113, 273, Rdn. 152; a.A., wenn auch iteresse des nationalen
Grundrechteschutzes relativierend, die SenatsmieBYierfGE 113, 273 (316 f.).
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fehls ist im wesentlichen justizieller Art. Das pisthe Ermessen, welches
das Auslieferungsverfahren zuvor gepragt hat, #ritfa

Der Europaische Haftbefehl materialisiert den Geatwlder Unionsbtirger-
schaft. Er hebt die wichtigste Funktion der Sta#gbrschaft, die Schutz-
funktion, auf, und verpflichtet zur Auslieferungciuder eigenen Staatsange-
horigert*. Art. 16 Abs. 2 GG, der die Auslieferung deutscBtratsangehori-
ger ohne Ausnahme verboten hatte, ist in diesemeSgeandert wordéf
Nicht anders ist § 12 ARHG zu Lasten der Staatdaitigeen Osterreichs ge-
andert worden.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in Justty Strafvollzug, ins-
besondere der Européische Haftbefehl zeigen, wiedieeexistentielle Uni-
onsstaatlichkeit bereits verwirklicht ist. Dafl3 A3i Abs. 1 lit. a und Art. 34
Abs. 2 lit. b EUV geltender Fassung zum Erlal’ dasnRenbeschlusses tber
den Europaischen Haftbefehls erméachtigen, gibtWertlaut dieser Vor-
schrift nicht her, war nicht voraussehbar und stvdegen vom Nationalrat
nicht verantwortet. Art. 31 Abs. 1 lit. a EUV geitker Fassung regelt nur die
Erleichterung der Zusammenarbeit von Ministerierstid- und Vollzugsbe-
hérden. Eine Ermachtigung zur Festnahme und Ubergiater gesuchten
Person durch einen anderen Mitgliedstaat zur Srigflgung oder zur Voll-
streckung einer Freiheitsstrafe oder einer fresieaiiziehenden Maliregel der
Sicherung (vgl. Art. 1 Abs. 1 Rahmenbeschlul3) dibese Vorschrift nicht.
Art. 31 Abs. 1 lit. b EUV geltender Fassung nerugdatcklich nur die ,Er-
leichterung der Auslieferung zwischen den Mitgliedsen®, die gerade durch
den Haftbefehl obsolet gemacht werden soll (siehErvdgungsgrund des
Rahmenbeschlusses). Der Rahmenbeschlul’ ist demahevires und ver-

498 Dazu BVerfGE 113, 273 (297 f.).
49 Dazu BVerfGE 113, 273 (292 ff., 295 ft.).

0 vqgl. fiir Deutschland Gesetz zur Anderung des Ggesdtzes (Art. 16), BGBI. 2000 I,
S. 1633, in Kraft getreten am 2.12.2000; BGBI. 2008&. 1393; daz#. Uhle Auslieferung
und Grundgesetz — Anmerkungen zu Art. 16 Abs. 2 I&I¥Y 2001, 1889 ff.
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letzt das Prinzip der begrenzten Ermachtigung. AdeshVertrag von Lissa-
bon gibt keine Erméachtigung fur eine Richtlinie vden Rahmenbeschlul3
Uber den Europaischen Haftbefehl und eine entseneleh Vollstreckungs-
verpflichtung der Mitgliedstaaten (Art. 1 Abs. 2HR@enbeschluld) her. Art.
69a (82) Abs. 1 lit. a AEUV spricht nur von der Akennung von Urteilen
und gerichtlichen Entscheidungen. Art. 69a (82).Abst. d AEUV ermdg-
licht MaRnahmen, welche ,die Zusammenarbeit zwisaden Justizbehtrden
oder entsprechenden Behorden der MitgliedstaateRahmen der Strafver-
folgung sowie des Vollzugs und der Vollstreckungn \Entscheidungen® er-
leichtern. Diese Ermachtigung erlaubt nur die ,feHeerung” der Zusam-
menarbeit zwischen den nationalen Justizbehérden etsprechenden Be-
horden, jedoch nicht die Zusammenarbeit durch Bflieht und ein ,System
der Ubergabe“ (5. Erwagungsgrund) zu ersetzennsghonicht die Begriin-
dung einer Auslieferungspflicht. Derartige Pfliamtelie ein fremder Staat be-
grindet, sind mit dem Gewaltmonopol des Staatesseimem Territorium,
seiner Gebietshohé&tt nicht vereinbar, ganz unabhangig von der Ausliefe
rungsmoglichkeit, die Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG furuBehland (menschheit-
lich mehr als bedenklié¥) geschaffen hat. Aber die Auslieferung muf der
Staat, dessen Staatsangehoériger der betroffenechlests materiell, zumal
grundrechtsgebunden und rechtsschutzbewahrt eitteatie

Insbesondere widerspricht der Rahmenbeschlul3 Uber Ediropéischen
Haftbefehl dem demokratischen Prinzip, auch in derabénderlichen Be-
reich. Osterreich konnte deshalb nach Art. 9 AbB-\2G fiir derartige Maf3-
nahmen keine Hoheitsrechte Ubertragen. Das Denmguiatzip fordert, dafd
die Gesetze eines Staates gegenlber dessen Bdugelnndemokratisch legi-

1 DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 58dts, Die existenti-
elle Staatlichkeit der Voélker Europas, S. 79 ff.

92 A, A. BVerfGE 113, 273, Rdn. 70 (keine verfasswigsige Verfassungsnorm).
93| d.S. BVerfGE 113, 273 (309 ff., zur Bewilligureggscheidung).
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timierte Organe dieses Staates vollzogen wéttié&ras Prinzip der demokra-
tischen Republik ist miRachtet, wenn der etwa viaerespanischen Justizbe-
horde gegen einen dsterreichischen Staatsangeh@iggestellte Haftbefehl
ohne materielle, zumal grundrechtliche Prifung kduisterreichische Organe
vollzogen werden muf3 und wird. Die Prufung der wiagnahme durch den
auslandischen Richter I6st das Legitimationsprobiesht.

E.

Grundrechtepolitik der Union
I. Konventsverfahren

Allein schon das Verfahren, in dem die Charta dem@rechte fir die Eu-
ropaische Union vorbereitet worden ist und durceggswird, nimmt ihr die
freiheitliche, also demokratische, Legitimation.nBi6lkerrechtliches Ver-
tragsverfahren, welches die Zustimmung der Legiglatu einem Grundrech-
tevertrag voraussetzt (Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG)dwdiesen Mangel nicht
(mehr) heilen, vor allem weil die reprasentativegislativorgane wegen der
Parteienoligarchie nicht mehr demokratisch zu ilmggren vermogei?. Die
Abgeordneten folgen meist, ohne sich mit der Sachkefassen, den Vorla-
gen ihrer Parteiobrigkeit, zumal in europdisched gonst internationalen

%4 Allgemein vgl. E. Schmidt-ABmannyerwaltungslegitimation als RechtsbegrifpR
116 (1991), S. 329 ffB. Pieroth,in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 20, Rlff.; E.-
W. BéckenférdeDemokratie als Verfassungsprinzip, HStR, Bd. 1IABfl. 2004, § 24, Rdn.
12 f., 22, 24; i.d.SH. Mayer, B-VG, Art. 1 B-VG, 1.4 f.; schiefR. Walter/H. Mayer/G.
Kucsko-StadimayeGrundrif3 des osterreichischen BundesverfasswigsyeRdn. 152, S- 81
f.

%% K. A. Schachtschneideber republikwidrige Parteienstaat, FS H. Quahits2000, S.
141 ff.;ders, Res publica res populi, S. 592 ff., 772 ff., 10601086 ff., 1113 ff.



229

Angelegenheiten. Noch immer wird entgegen dem Reici# eigenstandige
auswartige Gewalt, deren Handeln allenfalls in &tBe Grenzen judiziabel
sei, reklamieff®, obwohl seit langem Innenpolitik durch AuRenpklige-
macht wird. Diese Charta ist ein Oktroi, nicht demeinsame Erkenntnis
freier Menschen von ihrem Recht.

Il. Grundrechtelage in der Européischen Union

Der Européaische Gerichtshof hat in stdndiger Rpobthiung entschieden,
dal} die européaischen Rechtsakte an den Grundreddtesuropaischen Mit-
gliedstaaten, wie sie in der Europaischen Konvantiom Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet smtiwie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen der Miggbaden als allgemeine
Grundsatze des Gemeinschaftsrechts ergeben, Ubexgrden und dal? der
Wesensgehalt der Grundrechte geachtet*%irDer Gerichtshof hat erklart,
dal3 er Gemeinschaftsrecht nicht als rechtens amegkewerde, das mit den
Verfassungen der Mitgliedstaaten unvereinbat®sei

Zur Achtung der Grundrechte ist die Europaischeomiurch Art. 6 Abs. 2
EUV verpflichtet. Der Grundrechteschutz gegenuber idtegrierten Aus-

% vgl. etwa BVerfGE 4, 157 (168 ff.); 97, 350 (370;fdazuW. G. Grewe Auswartige
Gewalt, HStR, Bd. Ill, 1988, § 77, Rdn. 89 ff.

97 Etwa EUGH 14.05.1974 — Rs. 4/73 (Nold/Kommissi@¥y, 1974, 491 (508); EUGH v.
13.12.1979 - Rs. 44/79 (Hauer/Land Rheinland-Pf8llg. 1979, 3727 (3747); vgl. BVerfGE
37,271 (280 f.); 73, 339 (374 ff., 386 f.); 8951A 74 f.);A. Emmerich-FritscheDer Grund-
satz der VerhaltnisméaRigkeit als Direktive und &oke der EG-Rechtsetzung, 2000, S. 348
ff. m.w.Hinw.; dazu auclK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscBas Verhaltnis des
Européaischen Gemeinschaftsrechts zum nationaleht Reutschlands, DSWR 1999, S. 82
ff., 116 ff.

% EUGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommissionly. 3974, 491 (507, Rdn. 13);
EuGH v. 13.12.1979 - Rs. 44/79 (Hauer/Land Rhethigfalz), Slg. 1979, 3727 (3745);
EuGH v. 11.07.1989 - Rs. 265/87 (Schrader/HauwrudliGronau), Slg. 1989, 2237 (2267 f.);
vgl. A. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 125 ff.



230

Ubung der Staatsgewalten der Volker soll durchladmperativen Grundrech-
teschutz zwischen den mitgliedstaatlichen Grundegghichten, vor allem

den Verfassungsgerichten, und dem Européaischewrl@grof der Rechtslage
nach gewahrleistet séff Die Praxis der Grundrechte ist eine andere Frage.

Durch Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EUV in der Fassung Westrages von Lissa-
bon erkennt die Union ,die Rechte, Freiheiten umdn@satze an, die in der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union vomeZember 2000 in
der am 12. Dezember 2007 in Straf3burg angepal3&surka niedergelegt
sind”. ,Die Charta der Grundrechte und die Vertraopel rechtlich gleichran-
gig“. Unterabsatz 3 bestimmt: ,Die in der Chartad@rgelegten Rechte, Frei-
heiten und Grundséatze werden gemal den allgemBesgimmungen des Ti-
tels VIl der Charta, der ihre Auslegung und Anwerglvegelt, und unter ge-
bihrender Bertcksichtigung der in der Charta argedii Erlauterungen, in
denen die Quelle dieser Bestimmungen angegebenasisdelegt.” Im Ubri-
gen tritt die Union nach Absatz 2 S. 1 des Art. BVE,der Europaischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Greitgiiten bei“. ,Die
Grundrechte, wie sie in der Europaischen Konveraiom Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet smtiwie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgheden ergeben, sind”
nach Absatz 3 dieser Vorschrift ,als allgemeiner@sitze Teil des Unions-
rechts".

Das menschenrechtliche Schutzniveau bestimmter densechte und
Grundfreiheiten soll nach Art. 53 der Charta niginigeschrankt oder verletzt
werden. Vielmehr wird dieses durch Absatz 5 deamitiel bekraftigt, und
nach Absatz 4 der Prdambel soll der Schutz derdbechte dadurch gestarkt
werden, dal3 die Grundrechte ,in einer Charta sabtbgemacht werden®.
Insbesondere der europarechtliche Menschenreclaisgéér Grundrechte
wird durch Absatz 5 der Prdambel und durch Art.d&B Charta akzeptiert.
Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft desdfrgednd der Gerechtig-

9 BVerfGE 89, 155 (174 f.).
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keit in der Welt sind die unverletzlichen und uréderlichen Menschenrech-
te. Das gilt fir Osterreich wie fir Deutschlandt(ArAbs. 2 GG). Osterreich
hat eine alte Grundrechtejudikatur. Das Staatsgesetz Uber die allgemei-
nen Rechte der Staatsbirger fur die im Reichsrateetenen Konigreiche
und Lander vom 21. Dezember 1867 (RGBI. 1867, fii2hoch heute und
hat Verfassungsrang (Art. 149 Abs. 1 Nr. 1). Hirge@mmen ist insbesonde-
re die Konvention zum Schutz der MenschenrechteGmuhdfreiheiten von
1950 und deren Zusatzprotokolle, die Verfassungstebefi®. Die Grund-
rechte sind Teil des Rechtsstaates und stehenesksnilicher Teil einer Ver-
fassung von Menschen im Wesensgehalt nicht zuroBipn der Politik".
Die Grundrechteformulierungen der Charta bleibentehi internationalen
Menschenrechtserklarungen, insbesondere hinter dflensechten der zwei-
ten und dritten Generation, den sozialen und deMogkschen Rechten, zu-
rick. Beispielsweise wird im Gegensatz zu Art. MR kein Recht auf Ei-
gentum anerkantit. Im Widerspruch zu Art. 23 AEMR ist in der Chaeia
Recht auf Arbeit® nicht enthalten. Demgegeniber ist erstmals inGlen-
drechtegeschichte die ,unternehmerische Freihditt. (16) anerkannt. Der
Grundrechtestandard des Grundgesetzes wird untitesch

Angesichts dessen, dal} die Grundrechterechtsprgathes Européischen
Gerichtshofs bisher keine verbindliche Textgrundlagtte, wird die Charta
sich zum malfigeblichen Text zunachst der Rechtapmgcties Gerichtshofs
der Europaischen Union und dann auch der Geriand/itgliedstaaten ent-

10 DazuR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay@rundriR des 6sterreichischen Bun-
desverfassungsrechts, Rdn. 1319 ff,, S. 618 ff.,18d5 ff., S. 635 ff.W. Berka in: H. P.
Rill/H. Schéaffer (Hrsg.), Bundesverfassungsrectarbém. StGG, Rdn. 7 ffP. Pernthaler
Osterreichisches Bundesstaatsrecht, S. 628, 630.

11K, A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86.

12K A. Schachtschneidebas Recht am und das Recht auf Eigentum. Aspeitesitli-
cher Eigentumsgewahrleistung, FS W. Leisner, 189943 ff., insb. S. 755 ffders, Gren-
zen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ffers, Freiheit in der Republik, S. 579 ff.

1% pazuK. A. SchachtschneideRecht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. Gelh,
2001, S. 827 ff.
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wickeln. Das ist bezweckt. Die Charta soll nach Aft fur ,die Organe, Ein-
richtungen und sonstigen Stellen der Union untehiyag des Subsidiari-
tatsprinzips und fur die Mitgliedstaaten aussclitdbei der Durchfiihrung
des Rechts der Union“ gelten. Das ,Recht der Unidig vielen Richtlinien
und Verordnungen, vor allem aber das priméare \gstexht, etwa die wirt-
schaftlichen Grundfreiheiten, sind derart in dasHReder Mitgliedstaaten
verwoben, dal3 es nur wenige Lebensbereiche gil#ndeegelungen nicht
vom ,Recht der Union* weitgehend bestimmt wéaresbksondere alles wirt-
schaftliche Handeln ist weitestgehend unionsgetregslist aber ausgeschlos-
sen, Handlungen des Staates nach unterschiedli@hegmrechtestandards zu
bewerten. Dem steht das Prinzip der Einheit deth®®ecdnung entgegen.
Letztlich kommt es fur die grundrechtliche Beweguter Rechtsakte auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischam@n, zum einen weil
alle Rechtsfragen, die unionsrechtliche Problenfeerten, vom Gerichtshof
der Européischen Union in Vorabentscheidungsvesfahach Art. 234 (267)
AEUV) geklart werden, also zunehmend alle Rechgsifnajedenfalls im Be-
reich der Wirtschaft, zum andern, weil der Gericbfsler Européischen Uni-
on auf die unterschiedlichen Grundrechteverhaknies Mitgliedstaaten kei-
ne Rucksicht nehmen kann. Das Prinzip der unioriewedtinheit des Ge-
meinschaftsrechts verbietet auch eine grundrechtebedingte Unterdlitie
keit der Handhabung der Rechtsakte der Union. [abse materialisieren die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten schon jetzt zumtehmend weitrei-
chend und tiefgreifend. Die Grundrechterechtspneghdes Gerichtshofs der
Européaischen Union wird die Grundrechtepraxis inldeion insgesamt lei-
ten und sich an dem Text der Charta ausrichteng@em)isSchon jetzt bewirkt
das sogenannte Kooperationsverhaltnis in der Geghtirechtsprechung
zwischen dem Bundesverfassungsgericht in Deutsghiad dem Gerichts-

4 EuGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), SBB4] 1251 (1269 f.); EuGH v.
17.12.1970 - Rs. 11/70 (Internationale Handelstgesbeft/Einfuhr- u. Vorratsstelle fir Ge-
treide und Futtermittel), Slg. 1970, 329 (33);A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche
Das Verhéltnis des Européaischen Gemeinschaftsrecimsnationalen Recht Deutschlands,
DSWR 1999, S. 81 ff.
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hof der Européischen Unitf) daR letzterer die Grundrechtepraxis bestimmt.
Das Bundesverfassungsgericht etwa will generell Wéssensgehalt der
Grundrechte gegentber Rechtsakten der Gemeinsthsdtaitzen. Dieser
Vorbehalt ermdglicht es, Schutz des widerstandsfelserns der Grundrechte
beim Bundesverfassungsgericht zu beantragen, wennGeérichtshof der
Union allgemein den Wesensgehalt der GrundrechBachiet®. Das ware
der Sache nach die schwer darstellbare und nocleseh nachweisbare
grundrechtliche Widerstandslage. Die Integratios @rundrechteschutzes
hat bereits, auch ohne die Charta, dem Grundrethiezsgeschadet, weil der
Gerichtshof der Europaischen Union nicht ein eiegiylal einen Rechtset-
zungsakt der Union fiir grundrechtswidrig (im engeginne) erklart’, also
ein laues Grundrechteklima geschaffen hat. Leletist der Grundrechte-
schutz wie im 19. Jahrhundert Sache der Gesetzgelmeh damit abhéangig
vom demokratischen Niveau des Gemeinwesens. DienUsii aber demokra-
tisch defizitar'®. Die Charta wird somit den Verfall der Grundre&htur be-
schleunigen. Die Charta starkt nicht das Rechtlaonschwacht es.

*1>BVerfGE 89, 155 (174 f.).

°1% BVerfGE 102, 147 (154 ff., 160 ff., 164 ff.), Anmkeng vonA. Emmerich-Fritsche
BVBI. 2000, S. 755 ff.; vgl. auch BVerfGE 73, 3398 ff.); 89, 155 (174 f.).

*17 Ein atypischer Fall ist EUGH v. 5.10.1994 — R40@/92 P (X/Kommission), Slg. 1994,
1-4737 (1-4789 ff). Es ging um eine verdeckte Edfisngsuntersuchung (Aidsverdacht), der
der Bewerber nicht zugestimmt hatte, so da’ sedmtReuf Achtung des Privatlebens (Art. 8
EMRK) verletzt war. Grundrechtliche Grundsétze, d#s Verhaltnismaiigkeitsprinzip, hat
der Gerichthof wiederholt den Rechtsakten der Gesobaft entgegengestellt, freilich objek-
tiv-rechtlich dogmatisiert; dazA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismafig-
keit, S. 105 ff., 258 ff., 409 ff.

8 4. P. RIill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-W@, 1, Rdn. 9
(,Das werdende Europa ist noch keine Demokrati€:)A. Schachtschneidebemokratiede-
fizite in der Europaischen Union, FS W. Hankel 1$9 ff.; ders, Quo vadis Europa? — Ad
Finem Democratiae! in: W. Lachmann/R. Haupt/K. Farr(Hrsg.), Zur Zukunft Europas,
Marktwirtschaft und Ethik, Bd. 12, 2007, S. 16 ffazu naher A, IV, V, F, IV, J.
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lll. Grundrechte als Erkenntnisse der praktischen Vernunft

Die Menschenrechte sind gewissermal3en wie die étraiit dem Men-
schen geboren. Die Grundrechte sind die gesetdfioha der Menschenrech-
te, jedenfalls der Wesensgehalt der Grundrééhtéein Politiker kann den
Menschen die Grundrechte gewdahren. Diese sind ef@limenschheitliche
Erkenntnisse, die auf Erfahrungen der Menschheiihem. Als philosophi-
sche Erkenntnisse der fur die Menschen richtigam@séatze des gemeinsa-
men Lebens stehen die Menschenrechte nicht zuogigmn des Staates. Es
ist Sache der praktischen Philosophie, die Mensalash Grundrechte zu ma-
terialisieren, und Sache der Volker, deren Erkdaesénverbindlich zu ma-
chen. Die Reprasentanten der Parteienoligarchigh denkbar ungeeignet,
die Grundrechte der Menschen zu formulieren, zigeatiem Gesetz der Ne-
gativauslese in den Partei®runterliegen. Die Grundrechte kdnnen nur sittli-
che Vertreter der Voélker ausarbeiten. Diese miuskerBesten der prakti-
schen Philosophen sein, die in geeigneten Verfalwarden Volkern ausge-
wahlt werden. Die praktische Philosophie ist Rdehtg im eigentlichen Sin-
ne. In der Sache ist Politik, wenn sie menschhbhitist, durchgehend ,aus-
Ubende RechtslehreKant)**. Rechtslehre aber ist Erkenntnis des Richtigen
fir das gute Leben aller in allgemeiner Freiheile{@heit und Bruderlich-
keit) auf der Grundlage der Wahrh&itDer Charta jedoch fehlt die philoso-

*19 Grundlegends. Diirig, Der Grundrechtsschutz der Menschenwiirde, A6RL8%6), S.
1 ff., 46 ff.; vgl.K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 819 ff., insb. S. 82I/S.
BVerfGE 80, 367 (373 f.); vgl. schdfant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7, S.
348.

20 M. Weber Wirtschaft und Gesellschaft, GrundriR der versteten Soziologie, ed. Win-
kelmann, 5. Aufl. 1972, S. 838 fR. Michels Zur Soziologie des Parteienwesens in der De-
mokratie, 2. Aufl. 1925, S. 34R. WassermanrDie Zuschauerdemokratie, 1986/89, S. 112
ff.; K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1064 ff.

%21 7um ewigen Frieden, ed. Weischedel, Bd. 9, S.f228

22K A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 350 ff., 567 ff. (5688 ff., 990 ff.;
ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 20 f.
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phische Fundierung, welche die Aufklarung auf deurdlage des Christen-
tums geleistet hat und die bestens in der Recinéskdmts zu studieren ist.
Mit ihrem 6konomistischen Liberalismus will die GtaaEuropa das Recht
fur das 21. Jahrhundert geben. Im 19. Jahrhundartder konstitutionalisti-
sche Liberalismus ein grol3er Schritt zur Freiltggute ist diese Unzeitigkeit
nicht zukunftsweisend; denn das monarchische Prirsti Vergangenheit.
Heute nutzt der Liberalismus den Interessen detimatibnalen Unterneh-
men. Er macht den Burgern die Birgerlichkeit sgederen Sache der Staat
ist. Res publica res populi. Den Untertanen gesteleine ertragliche Obrig-
keit zu (Art. 41 der Charta).

Die Rechtslehre ist schon aus Grinden der philoscpén Erkenntnis der
Tradition der Menschenrechte verpflichtet, welche &rkenntnisse der
Menschheit des Menschen zur Sprache bringen; denst éybris, Grun-
drechtetexte schreiben zu wollen, wenn diese rightanger Erfahrung oder
zumindest auf ausgiebiger Erérterung beruhen. Dandechtediskurs mul3
alle Menschen, deren Leben von den Grundrechtamimeswerden soll, und
alles Wissen, welches tber das gemeinsame Lebéviateschen besteht, ein-
beziehen. Praktische Vernunft setzt theoretischawrdt voraus. Republika-
nische Politiker hatten ihre Texte bestmdglich @éfentlichkeit zur Kritik
unterbreitet, um Hilfe zu erbitten, nicht aber dieseinandersetzung um die
grolRe Politik allein schon durch den Terminplangsb wie unmaéglich ge-
macht. Ein demokratisches Verfahren ist ein Vedahrestmoglicher Recht-
serkenntnis. Die Offentlichkeitsarbeit des Konveratte allenfalls Alibifunk-
tion, abgesehen davon, daR es eine europaischetl{offkeit, eine wesentli-
che Voraussetzung eines europaischen Verfassuatgsstanicht gibt. Wie
wenig die Charta bedacht war, zeigen die schnellen Teil bedeutsamen
Anderungen, welche der Entwurf vom 28. Juli 200@ém Texten vom 21.
und vom 28. September 2000 gefunden hat. Die Mensahd Vélker wer-
den durch die Charta, deren vertragliche Verbihékdt ihr, wie die Grund-
rechtegeschichte erweist, langdauernden und schiémnderbaren Bestand
geben wird, vergewaltigt. Das Procedere hat gezé#ft die Flhrer Europas
und ihre Helfershelfer in ihrem Integrationseifegirerlei demokratisches
Ethos wahren.
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Ein menschenrechtlicher Grundrechtetext mul3 eint §f3er Worte sein,
welche den grofRen Erkenntnissen der MenschheitVidgschen genlgen.
Praktizistischer Minimalismus ruiniert eine Chawan Grundrechten. Die
Alltagspraxis hat viel Ubung darin, die groRen Beauf die Alltagsfragen
herunterzubrechen. Aber ein Grundrechtetext damfi kéerwaltungsgesetz
sein. Vielmehr soll er, gerade wenn er identitfiestde Symbolik entfalten
will, ein Manifest der groRen Werte sein, die angesen zur Sprache zu
bringen sind. Dem widerspricht schon die MengeSi#re, welche die Char-
ta bendtigt, um die Rechte, Freiheiten und Gruzészn formulieren. So vie-
le Grundsatze gemeinsamen Lebens héalt die Rechtsggchicht bereit. Wer
die Praxis der Verfassungsgerichte kennt, weil3, rdafdvenige Grundsatze
die Rechtsordnung bestimmen. Vorbildlich ist wieskerdie Erklarung von
1789. Die Verfassung besteht aus den Rechtspramzipielche die Mensch-
heit des Menschen ausmachen, welche mit dem Mamg@i®ren sind, vor
allem die Prinzipien der Freiheit, Gleichheit undi@erlichkeit, aber auch aus
dem in einem freiheitlichen Gemeinwesen aprioriacReinzip des Eigen-
tums?%. Wer auRerdem das Leben und die Gesundheit, dantliehe Eigen-
tum des Menschen, und das Recht der freien Reaecldiel3lich der Freiheit
der Weltanschauung) und das Recht, sich zu veegipighe und Familie so-
wie eine hinreichende Privatheit, zu der die Frgigkeit gehort, schitzt, hat
schon alles Wesentliche getan.

IV. Liberalistische, statt republikanischer Konzeption

1. Im Absatz 2 Satz 1 der Prdambel kennt die Cleaarth die ,Freiheit”,
welche neben den Grundsatzen der ,Wirde des Memscluker Gleichheit
und der Solidaritat’, die zu Recht als ,unteilbaxdwiniversell“ bezeichnet
werden, aber auch neben den ,Grundsatzen der Datimkind der Rechts-
staatlichkeit”, genannt wird. Zu Satz 2 dieses Ate==m2 stellt die Union ,den

3 K. A. Schachtschneidebas Recht am und das Recht auf Eigentum, FS W&née S.
743 ff.; ders, Freiheit in der Republik, S. 537 ff.
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Menschen ..in den Mittelpunkt ihres Handelns, indem sie dredosburger-
schaft und einen Raum der Freiheit, der Sichetmgltdes Rechts begrindet”.
»Anerkannt“ werden nach Absatz 7 der Praambel jedatie nachstehend
aufgefiihrten Rechte, Freiheiten und GrundsatzethNeem Titel | Uber die
~Wiurde des Menschen® folgt demgemal3 der Titel lidem ,Freiheiten®“. Im
Titel 11l wird die ,Gleichheit®, im Titel IV die ,Slidaritat* und schlief3lich im
Titel V und Titel VI werden die ,Birgerrechte” umlie ,Justiziellen Rechte”
geschutzt. Auch die sogenannten Freiheiten dessTltsind aber meist als
.Rechte” bezeichnet. Es sind im Grol3en und Ganeekldssischen liberalen
Grundrechte der ersten Generation, nicht aberdalitsghe Freiheit, nicht die
Freiheit als Autonomie des Willer$ nicht die Burgerlichkeit des Burgers,
nicht die Freiheit des Menschen als Gesetzgebdr. 6Aformuliert: ,Jeder
Mensch hat das Recht auf Freiheit und Sicherhigiit'der Freiheit in dieser
Vorschrift durfte lediglich die Bewegungsfreihedje in Art. 1 Abs. 1
PersFrG (BVG vom 29. November 1988, ,Recht aufh&iéiund Sicherheit
(personliche Freiheit}®), im deutschen Grundgesetz in Art. 2 Abs. 2 S. 2
steht und durch Art. 5 EMRK geschitzt ist, gemeiti*, nicht aber die
Freiheit an sich, die grol3e Freiheit. Nach ArtAlds. 2 werden jedoch ,die
Freiheit der Medien und ihre Pluralitéat geachtdtach Art. 13 sind auch die
Kunst und Forschung frei und wird die ,akademiséheiheit geachtet".
Auch die (neue) unternehmerische Freiheit hat dag Weiheit fir sich (Art.
16). Sie wird aber nur ,nach dem Unionsrecht und d@zelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten anerkamig.Freiheiten sind nach
dem Text der Charta der Sache nach Rechte. Diengogeen Blrgerrechte
des Titels V sind das aktive und passive Wahlreaht Europaischen Parla-

%24 Zur kantianischen Freiheitslehike A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275
ff., 325 ff., 427 ff.;ders, Freiheit in der Republik, S. 34 ff., 274 ff., 485 ders, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 28 ff.

% VerfGH VfSlg. 10.627/1985; 11.594/1988; dafu Walter/H. Mayer/G. Kucsko-
StadimayerGrundril3 des 6sterreichischen Bundesverfassurigsrdrdn. 1403 ff., S. 684 ff.;
W. Berka Lehrbuch Grundrechte, Rdn. 228 ff., S. 85Hf.Mayer, B-VG, PersFrG, I.1.

26 Ch. Callies in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 6 GRCRdn. 4, 7, 9.
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ment und bei den Kommunalwahlen (Art. 39 und 483 (Recht auf eine gu-
te Verwaltung“ des Art. 41 und neben den Rechtérzagang zu Dokumen-
ten (Art. 42), einen Blrgerbeauftragten mit MiRd&min der Verwaltung der
Organe und Einrichtungen der Gemeinschaft zu berfa@srt. 43), dem Peti-
tionsrecht (Art. 44) und dem Recht auf diplomatesthund konsularischen
Schutz (Art. 46) ist als Burgerrecht in Art. 45 hutie Freizlgigkeit und Auf-
enthaltsfreiheit der Unionsburger im Hoheitsgebliet Mitgliedstaaten gere-
gelt, also eine klassische liberale Freiheit. DBéirgerrechte® gehéren nicht
anders als einige der ,Freiheiten®, insbesondess ,Becht auf freie Mei-
nungsaul3erung” des Art. 11, das Recht des Art,sich insbesondere im po-
litischen, gewerkschaftlichen und zivilgesellschaien (im Erstentwurf:
,Staatsburgerlichen®, 1?) Bereich auf allen Ebeffren und friedlich mit an-
dern zu versammeln und frei mit anderen zusammehkeBen* (einschliel3-
lich einer Gewerkschaftsfreiheit, die nicht die didbeitgebervereinigungen
umfassende Koalitionsfreiheit ist), aber auch ,Rasht auf Gedanken-, Ge-
wissens- und Religionsfreiheit* des Art. 10, zufitschen Freiheit, die in
den Grundrechteerklarungen der ersten Generatgohgt sind.

Die Charta anerkennt die Freiheit in ihrem in eiRepublik einzig mogli-
chen politischen Begriff, abgesehen von ihrem Schutch das Menschen-
wurdeprinzip, allenfalls in Absatz 2 der Praambead werwehrt dieser damit
den Grundrechtsschutz, wenn nicht der Freiheitdib@giArt. 6 als politische
Freiheit verstanden werden soll. In den Grundréghtailierungen vermag
die Charta die ,Freiheiten“ und ,Rechte” nicht zuterscheiden. Die Freiheit
ist mit dem Menschen geboren. Sie ist das UrreehitMienschen, zu handeln,
wenn er anderen nicht schadet, wenn er also diadtraller anderen Men-
schen achtet. Die aul3ere Freiheit ist eine Eimhigitler inneren Freiheit. Die
aulere Freiheit ist die ,Unabhangigkeit von einedesen notigender Will-
kir* (Kant)*?”. Die innere Freiheit ist die Sittlichkeit, die iBesetz im katego-

%27 Metaphysik der Sitten, S. 345.
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rischen Imperativ h&t. Das Sittengesetz, der Schllisselbegriff des deertsc
Grundgesetzes in Art. 2 Abs. 1 GG, von den meibtrpreten des Grund-
gesetzes allerdings vernachlassigt, taucht in tert€ nicht auf, obwohl das
Sittengesetz das Prinzip der allgemeinen Freibeitdinstelle dessen verbin-
det Absatz 6 der Prdambel ,die Austibung dieser fech mit Verantwor-
tung und mit Pflichten sowohl gegeniiber den Mitnolesa als auch gegen-
Uber der menschlichen Gemeinschaft und den kinft@generationen.” Das
ist der Sache nach der kategorische Imperativhdei@ Worte gefaldt — im-
merhin! Die Freiheit findet ihre Wirklichkeit in dallgemeinen, dem Recht
gemalRen Gesetzlichk&it Sie ist die politische Freiheit, die Freiheit des
Menschen unter Menschen also. Um der Wirklichkeit allgemeinen Frei-
heit willen geben sich die Menschen, zum Staatingré&esetze und sichern
die Gesetzlichkeit des gemeinsamen Lebens. Digaélikanische Freiheit
ist mit dem Begriff der liberté der Erklarung voi@8P gemeint und diese
Freiheit wird durch die verschiedenen Grundrechdche man als Freiheits-
rechte oder als Freiheiten bezeichnen kann, gedclitg ist immer dieselbe
Freiheit des Menschen, die gegen Gefahrdungersicheim Laufe der Ge-
schichte gezeigt haben, geschitzt wird. Unterstibied Freiheiten eignen
dem Menschen nicht, aber es gibt unterschiedlideht® und damit auch un-
terschiedliche Grundrechte. Abgesehen von dem hbirger Freiheit und den
mit diesem Urrecht verbundenen Rechten auf fre@eResowie auf und am
Eigentum gibt es nur Rechte, welche ihre Grundiagker allgemeinen Frei-

K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., uders, Freiheit in
der Republik, 67 ff., 420 ff., u.6ders, Sittlichkeit und Moralitat, S. 23 ffders, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 28 ff.

%29 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 35 ff., 275 ff., 303325 ff., 494 ff.,
519 ff., 637 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 28 ff., 9., ders, Freiheit in der
Republik, S. 34 ff., 274 ff., 420 ff., u.0.

%30 BVerfGE 5, 85 (134, 199, 206); 7, 198 (208); 841012 ff.); 12, 113 (125); 20, 56
(98); 42, 163 (169); 69, 315 (344; A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 588 f.,
602 ff., 836; zur Kommunikationsfreihéit. Berka Lehrbuch Grundrechte, Rdn, 318 ff., S.
123 ff.
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heit haben, weil diese sich in der allgemeinen Ggscekeit verwirklicht,
wenn die Gesetze dem Recht genligen. Diese poditiBatiheit ist die Wirde
des Mensche(Kant)>*". Sie ist aber in der Charta nicht hinreichend Sjira-
che gebracht. Diese politische Freiheit, dieseheiedes Menschen als Bur-
ger, der mit anderen Blrgern in gleicher Freiradit,| nicht individualistisch,
sondern sozial, in Briderlichkeit, meint Art. 1 ddigemeinen Erklarung der
Menschenrechte von 1948. Dort heildt es: ,Alle Méescsind frei und gleich
an Wirde und Rechten geboren. Sie sind mit Vernumdt Gewissen begabt
und sollen einander im Geiste der Bruderlichkegdamen.” Art. 2 Abs. 1 GG
hat das fur Deutschland gut formuliert: ,Jeder deg Recht auf freie Entfal-
tung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Reanderer verletzt und
nicht gegen die verfassungsmalfige Ordnung odedittaagesetz verstol3t”.

.Freiheiten” und ,Rechte” identifiziert ein Liberamus, welcher die politi-
sche Freiheit des Menschen nicht zur Wirkung komfassen will, sondern
den Staat als Einrichtung der Herrschaft mivetstir Freiheiten vornehm-
lich als ,Abwehrrechte des Birgers gegen den StéaVerfGE 7, 198
(204)¥* entgegengestellt werden. Dementsprechend untéisthder Ent-
wurf auch ,Freiheiten” und ,Burgerrechte”, die ds @olitische Rechte des
Unionsbirgers vorstellt, den er der Sache nach doimnsuntertanen degra-
diert. Wer Freiheiten sagt, rechtfertigt Herrschaftl moderiert diese durch
liberale, soziale und politische Rechte. Ein Gemvesen, das sich auf die
Grundséatze der Wirde des Menschen, der FreiheiGleéehheit, der Solida-
ritat, der Demokratie und der Rechtsstaatlichkaiingdet, ist eine Republik.
Eine solche legitimiert keinerlei Herrsch&tsondern verwirklicht Freiheit,
Gleichheit und Briuderlichkeit durch Recht. Konzepéll verbleibt die Charta
jedoch bei der Formulierung der einzelnen ,Rechteiheiten und Grundsat-

*31 Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, ed. WeideheBd. 6, S. 67 f.

%32 Dazu kritischK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 441 tfers, Freiheit in
der Republik, S. 343 ff.

3 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 71 filers, Freiheit in der Republik,
S. 115 ff.
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ze" (vgl. Absatz 7 der Praambel), sei es aus dagotesr Inkompetenz, sei es
aus interessierter Inkonsistenz, weitgehend denstitationalismus verhaf-
tet, der durch das monarchische Prinzip gepragtAvadie Stelle des monar-
chischen Prinzips ist das Prinzip der Parteienbleafs getreten. Demgeman
festigt Art. 12 Abs. 2 der Charta erneut (vgl. stiot. 191 EGV) die politi-
schen Parteien auf der Ebene der Union, ein (misedenklicher) Artikel, der
im Ubrigen systematisch zu den ,Blrgerrechten ggehéienn man schon
Freiheiten von Burgerrechten meint unterscheidemissen.

Der Wechsel des Freiheitsbegriffs ist paradigmhiti&e verandert die Frei-
heitslage in Osterreich und auch in Deutschlandcha@jegend und entzieht
sowohl dem Demokratie- als auch dem Rechtsstaatgpriaber auch dem
Sozialprinzip die Substanz, ndmlich die politisdheiheit. Eine derartige
Entwertung ihres Status ist eine tiefgreifende &tating der Birgerlichkeit
der Osterreicher und der Deutschen wie aller and¥¥iker der Européi-
schen Union und eine ebenso unertragliche Verlgtabrer freiheitlichen
demokratischen Grundordnung, ihres Staates und fBtaatlichkeit. Die
Grundrechtecharta ist somit mit Art. 1 B-VG, des dapublikanische Frei-
heitsprinzip verfal3t und der die Republik als fediiche Demokratie und als
sozialen Rechtsstaat schitzt, nicht vereinbar. Hemaokratische Republik,
deren Rechts(begriff notwendig) vom Volk ausgesi, (soll sein) ein Ge-
meinwesen der Freiheit. Freiheit hat ihre polites¢form in der Demokratie
und Freiheit verwirklicht sich durch rechtliche @&gichkeit, also im Rechts-
staat, und ist untrennbar verbunden mit der Gl@ithind Briderlichkeit und
somit der Staat der Freiheit Sozialstdat

2. Freiheit, Grundrechte, Menschenrechte, Grurditsn, Freiheiten,
Rechte, Anspriiche sind in der Charta in einer islst@nten Begrifflichkeit
nebeneinander gestellt, welche Verwirrung bei déerpreten und in der Pra-
xis stiften wird. Schwer zu durchschauen, aberesidblgenreich stuft die

%34 K. A. SchachtschneideFreiheit in der Republik, S. 34 ff., 274 ff., 489 u.6.; ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 28 ff., 94 ., u.
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Charta mit den Verben ,garantieren®, ,schitzen‘inhalten”, ,gewahrlei-
sten”, ,anerkennen und achten®, ,das Recht auf éafpthaben”, ,achten”,
.gewahren konnen“, ,niemand darf ... werden®, ,vadn sein®, ,das Recht
haben®, ,frei sein“, ,die Freiheit haben, ,Freitteanerkennen®, ,Anspruch
haben®, ,Anspruch auf Schutz haben®, ,das RechtZzugang haben®, ,si-
cherstellen®, ,besitzen* (das Wahlrecht) die Schiensitat der Freiheiten,
Rechte und Grundséatze ab. Ganz unklar bleibt, alshen ,Grundrechten®
Uberhaupt subjektive Rechte, also Klagemdglichkeiter Unionsburger fol-
gen sollen, aus den Grundsatzen, mit denen etwdrdeareltschutz (Art. 37)
und der Verbraucherschutz (Art. 38) ,sichergestellerden, wohl nichHe.
Elementare Menschheitsprinzipien, wie ,die akadehasFreiheit* (Art. 13),
werden lediglich ,geachtet”, nicht etwa gewéhrkeisider gar garantiert oder
wenigstens als Recht anerkannt. Ob differenziese@esvorbehalte der
Gemeinschaft oder der Mitgliedstaaten bestehenauer Art. 52 Abs. 1 ein
allgemeiner Gesetzesvorbehalt gemacht ist, ist felhait. Die haufigen
grundrechtsimmanenten Gesetzesvorbehalte spredfan dal} die vorbe-
haltlosen Grundrechte wie die Freiheit der Kunsad &orschung, aber auch
die Freiheit der Medien und die Rechte auf Lebesh kirperliche und geisti-
ge Unversehrtheit uneinschrankbar sein sollen. Pagespricht die Sache.
Nach der in Osterreich und auch in Deutschlandtiziaken allgemeinen
Grundrechtelehre kann ein vorbehaltloses Grundi@cinj zugunsten anderer
Gemeinwohlbelange eingeschrankt werden, welchesiite den Schutz des
Verfassungsgesetzes genief¥en

%% Ch. Callies in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 37 @R, Rdn. 7 ff., Art. 38
GRGh, Rdn. 4.

%% vfSlg 3447, 5150, 10.401, 11, 576, 11, 737, 13.9#8485;R. Walter/H. Mayer/G.
Kucsko-StadimayerGrundri? des dsterreichischen BundesverfassurtgsyeRdn. 1340, S.
630 (zu 3.);W. Berka,in: H. P. Rill/H. Schaffer (Hrsg.), Bundesverfasgsrecht, Vorbem.
StGG, Rdn. 120 ff.; fur Deutschland etwa BVerfGE 380 (369); 84, 212 (228); 92, 26 (41);
100, 271 (283).
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V. Soziale Rechte

Wahrend die liberalen Rechte in den Titeln I, IdW eine weitgehende,
der Grundrechtetradition verpflichtete Aufnahmedia Charta gefunden ha-
ben, freilich mit beunruhigenden Einschrankungeig w Art. 13, der die
Freiheit der Lehre, die keinesfalls durch die in gleuen Fassung aufgenom-
menen Achtung der ,akademischen Freiheit* hinreichgeschitzt ist, nicht
nennt, hat die Charta die sozialen Grundrechtezdeiten Generation weit-
gehend verschwiegen, obwohl der Titel IV die Ubleri$c, Solidaritat” tragt.
Das Sozialprinzip als das Prinzip der Briderlictikeijetzt als Prinzip der
~Solidaritat* gehandelt, wird entgegen der mensdhbtleen Verfassung der
Freiheit, Gleichheit und Briderlichkeit, zu derbsitie Praambel bekennt, in
kleinen Arbeitnehmerschutzrechten und in herkdmmelc Einrichtungen
(schon fragwirdig gewordener) sozialstaatlichers\erungssysteme abge-
tan. Titel IV vermeidet die gro3en sozialen Postlavelche sowohl in der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte von 194&ach in der Euro-
paischen Sozialcharta von 1961, insbesondere abdem Internationalen
Pakt Uber die wirtschaftlichen, sozialen und kellen Rechte von 1966 und
durchaus auch in der Gemeinschaftscharta der snz@atundrechte der Ar-
beitnehmer von 1989 enthalten sind. Aber das Swinaip will gar nicht
zum Kapitalprinzip passen, dem die WahrungsuniamqEals geradezu logi-
scher Baustein der Kapitalunion verpflichtet isteii\ine echte Européische
Sozialunio®® weder mittel- noch langfristig eine Chance hatdwdas frei-
heitliche Sozialprinzip schlicht aufgegeben — egégeden Fundamenten der
ebenso christlichen wie humanistischen (Aufklaryikglitur Europas, die mit

37 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 filers, Grenzen der Kapital-
verkehrsfreiheit, S. 289 ffders, Freiheit in der Republik, S. 636 ff.

3% Dazud. Ringler Die europaische Sozialunion, 1997; kritisch zeHR&V. Noélling Euro
— der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel u.a., DieoHlusion, 2001, S. 107 ffK. A. Schacht-
schneiderVerfassungsrecht der Europaische Union, Teil 2tsdhaftsverfassung, § 3.
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dem (fragwurdigen) Hinweis in Absatz 2 der Praanzhéldas ,Bewul3tsein
ihres (sc. der Union) geistig-religiosen und sittén Erbes" angesprochen ist.

Vor allem fehlt das Recht auf Arbeit, welches ieidehn Verfassungen der
bisherigen funfzehn Mitgliedstaaten der Europaisddrion (aufRer Deutsch-
land und Osterreich) genannt ist, das die meistandésverfassungen
Deutschlands kennen und das sowohl aus dem Sdaaz#tpals bei richtiger
Lesweise auch aus der Eigentumsgewahrleistung>*folgiufgrund des
Rechts auf Arbeit kann eine bestmaogliche Beschiiftigpolitik eingefordert
werden, wenn auch nicht ein Arbeitsplatz eigenehME&Nn Recht auf Arbeit
setzt eine allein an der Preisstabilitat orierdié?olitik des Marktes und des
Wettbewerbs (dazu C), welche die Unternehmenssgerefordern mag, aber
die Arbeitnehmerinteressen vernachlassigt, ins ¢htreEine Grundrechte-
charta, welche die unternehmerische Freiheit anetk@Art. 16), aber das
Recht auf Arbeit ausspart, verandert die Wirtsavaitfassung grundlegend.
Sie wandelt die marktliche Sozialwirtschi&ftin eine offene Wettbewerbs-
wirtschatt.

Dem entspricht es, daf3 auch das ,Eigentumsrecist’Adie 17 auf den Be-
stands- und Gebrauchsschutz des Eigentums reduwwirelt wahrend die
Menschenrechtstexte (Art. 17 AEMR) und, wiederumriohtiger Lesweise,
auch das deutsche Grundgesetz ein Recht auf Eilgaggwahrleisteff. Frei

%9 K. A. SchachtschneideRecht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. Gelkh, 827 ff.;
ders, Das Recht am und das Recht auf Eigentum, FSéigner, S. 775 ff.; vgders, Gren-
zen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.

0 K. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 diers, Wirt-
schaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip, S. 314dtichw. Hankel/W. Nélling/K. A. Schacht-
schneider/J. StarbattyDie Euro-Klage. Warum die Wahrungsunion scheiteuf, 1998, S.
200 ff.; ders, Marktliche Sozialwirtschaft, S. 41 fiders, Freiheit in der Republik, S. 471,
495, 586 ff.;ders, Verfassungsrecht der Europaischen Union, TéiWR{schaftsverfassung,
g1

1K, A. Schachtschneidebas Recht am und das Recht auf Eigentum, FS Wnée S.

755 ff.; ders, Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. I@elm, S. 827 ff.ders, Freiheit
in der Republik, S. 544 ff.
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sind die Menschen nur, wenn sie selbstandig siedn chur wer selbstéandig
ist, ist der Autonomie des Willens, also der pstitien Freiheit, fahid.
Dementsprechend hat jeder ein Recht darauf, daRigimtumsordnung allen
das erforderliche Eigentum gewahrleistet. Die Higersordnung mufd dem
Sozialprinzip genugen, also, wenn man so will,dsslsch sein. Die Sozial-
pflichtigkeit des Eigentums nennt die Charta niditwohl der Europaische
Gerichtshof eine soziale Grundrechtelehre der Gesukaftsverpflichtetheit
praktiziert®, Eine liberalistische Starkung des Privatheitspsi** wirde die
funktionale Staatlichkeit der Mitgliedstaaten ewggge deren Verfassungsge-
setzen relativieren, etwa die Verwirklichung degiglprinzips, in Osterreich
und in Deutschland ein FundamentalprifZjpdas nicht zur Disposition der
Integrationspolitik steht. Eine europaische Gruoldirecharta kann rechtens
nicht vom Freiheits- zum Herrschaftsprinzip undranocht vom Sozial- zum
Individualprinzip wechseln. Jedes Verfassungsgeseiz die Verfassung der
Menschheit des Menschen wahren.

VI. Arbeithehmerrechte

Nicht nur das Recht auf Arbeit fehlt in der Chagandern 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

%42 Kant, Metaphysik der Sitten, S. 432 fK. A. SchachtschneideRes publica res populi,
S. 234 ff.;ders, Freiheit in der Republik, S. 636 ff.

43 Etwa EUGH v. 14.5.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommis}idlg. 1974, 491 (507); dazu
Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 333 ff.

%4 Zum Privatheitsprinzif. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 370 flers,
Freiheit in der Republik, S. 465 félers, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, Sff67

4> BVerfGE 84, 90 (121); 100, 271 (284).
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und Eigentum der Arbeitnehmer sind wie das der ifsatigner*®. Allemal
das Arbeitsverhdltnis ist ein Eigentum des Arbéitmers. Das Arbeitsver-
haltnis gibt dem Arbeithnehmer die Moéglichkeit, aigener Kraft zu leben. Es
ist sein Eigenes, das in Osterreich und Deutsch&me im Kindigungs-
schutz- und im Mitbestimmungs-, aber auch im Beswerfassungsrecht
rechtlich anerkannt ist und anerkannt werden muf3.

Die Arbeitnehmer werden in dem Titel IV, das ,Salitit* verspricht, nur
in kleinen Rechten geschutzt. Sie sollen humanrzig namlich Anspruch
auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung,iéteihur ,nach dem Gemein-
schaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtswaitechund Gepflogenhei-
ten” (Art. 30), Recht auf gesunde, sichere und vgérdirbeitsbedingungen,
auf Begrenzung der Hochstarbeitszeiten, auf taglickd wochentliche Ruhe-
zeiten sowie auf bezahlten Jahresurlaub (Art. 3l auf Mutterschafts- und
Elternschutz, um das Familien- und das Berufslebdgfinklang bringen zu
konnen (Art. 33), haben. Art. 32 verbietet die Karatbeit und schitzt die Ju-
gendlichen vor allem vor ,wirtschaftlicher Ausbendyi. Aber ein Recht auf
Arbeit wird den Menschen nicht zugestanden.

Nach Art. 27 mul3 fur die ,Arbeitnehmer oder ihrertvieter ,auf allen
Ebenen eine rechtzeitige Unterrichtung und Anhoiarden Fallen und unter
den Voraussetzungen gewahrleistet sein, die nawsh @emeinschaftsrecht
und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften unofi@genheiten vorgesehen
sind“. Die unternehmerischen Entscheidungen betmetfas Eigentum der
Arbeitnehmer am Unternehmen, namlich ihren Arb&tgpDie unternehme-
rische oder auch nur die betriebliche Mitbestimmistquicht gewahrleistet,
obwonhl sie in Osterreich wie in Deutschland zu Aeeitnehmerrechten ge-
hort, fur welche die Gewerkschaften jahrzehntelgagampft haben. Dafir
gibt es das Recht auf Zugang zu einem ,unentgadtlicArbeitsvermittlungs-

46 K. A. SchachtschneideEigentiimer globaler Unternehmen, FS H. Steinm4@89, S.
412 ff.
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dienst” (Art. 29), gegenuber dem Menschenrechtfabéit ein Hohn fur das
Millionenheer von Arbeitslosen.

In Art. 12 Abs. 1 der Charta ist nicht nur die Gekgehaftsfreiheit als eine
Vereinigungsfreiheit aufgenommen, sondern in A8t.das Recht, Tarifver-
trage auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln wuhlzei3en sowie bei In-
teressenkonflikten kollektive Mal3nahmen zur Vertgidg ihrer (sc. der Ar-
beitnehmer/innen und Arbeitgeber/innen) Interessemschlie3lich Streiks,
zu ergreifen. Das gibt prinzipiell ein Streikregfgigentber dem Tarifpartner.
Grundrecht kann nur die Streikfreiheit gegentiben &aat sein. Das Recht,
Tarifvertrage auszuhandeln und zu schlieRen, ist,nach dem Gemein-
schaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtswaitechund Gepflogenhei-
ten” gegeben, wahrend die Tarifautonomie in Osighrend auch in Deutsch-
land weitgehend zum Wesensgehalt der Koalitiorséieigehort und nur zu
Gunsten anderer Verfassungsguter eingeschrankewelarf. Die Tarifauto-
nomie mufd somit hinter den Grundfreiheiten zuriethesit.

Durchaus wichtig ist es der Charta, die berufstietiet Frauenquote zu eta-
blieren (Art. 23 Abs. 2). Entgegen dem allgemeir@keichheitsprinzip
(Art. 20) und dem Diskriminierungsverbot auch wegees Geschlechts
(Art. 21) werden durch Art. 23 Abs. 2 ,spezifisciergiinstigungen fir das
unterreprasentierte Geschlecht* erlaubt, also Ainahme von den grof3en
menschheitlichen Grundsatzen der Gleichheit gemacht

VII. Okologische, biologische und gesundheitliche &hte
und Grundsatze

Nach Art. 37 der Charta missen ,ein hohes Umwaltzciveau und die
Verbesserung der Umweltqualitat in die Politik diémion einbezogen und
nach dem Grundsatz der nachhaltigen Entwicklungesgestellt werden®.
Ein Grundrecht gibt diese Vorschrift trotz ihreelitng in einer Grundrech-
techarta dem Wortlaut nach nicht, jedenfalls keibjektives Recht auf die
zugesagte Sicherstellung. Ein solches Recht wiudalen Artikeln 2 Abs. 1
und 3 Abs. 1, dem ,Recht auf Leben“ bzw. dem ,Reulftkorperliche und
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geistige Unversehrtheit” folgen, die mit der Scipfitzht des Staates zugun-
sten von Leben und Gesundheit verbunderrSinit. 37 soll aber wohl als
Spezialvorschrift grundrechtliche Rechte auf dehu&cder Umwelt um des
Lebens und der Gesundheit willen ausschliel3en. AeclGesundheitsschutz
ist durch Art. 35 auf den ,Zugang zur Gesundheitssme und auf arztliche
Versorgung nach Mal3gabe der einzelstaatlichen Remischriften und Ge-
pflogenheiten“ reduziert, so dal3 auch insofernatliggktive Dimension der
Artikel 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 der Charta nicht gitecthtlich zur Geltung ge-
bracht werden dtrfen soll. Das wird durch die Ergéig der Charta in S. 2
des Art. 35, dal3 bei der ,Festlegung und Durchfiiprder Politik und Malf3-
nahmen der Union in allen Bereichen ein hohes GHwmitsschutzniveau si-
chergestellt* werden wird, bestatigt. So formuliedn das Versprechen einer
Politik, aber nicht ein einklagbares Recht. Entgeden Erkenntnissen der
Okologik und der Sozialmedizin sind der Umweltsehund der Gesundheits-
schutz weit hinter den Stand der Grundrechte déenlrGeneration zurlck-
gedrangt. Jedenfalls wird den Blrgern das Reahitigtgemacht, den Schutz
gerichtlich zu erzwingen.

Mehr als bedenklich sind die VerbotsregelungenAtes3 Abs. 2 der Char-
ta fur die Medizin und die Biologie, nicht hinsittbh der genannten Grund-
satze, sondern wegen der Einschrankung derselbesin® eugenische Prak-
tiken insbesondere verboten, wenn sie ,die Selektan Menschen zum Ziel
haben” (lit. b). Nicht verboten sind also eugenesé&mtwicklungen, die nicht
schon Praktiken sind. Transplantationen steht sichtWege, wenn sie nicht
,Zur Erzielung von Gewinnen* dienen; denn nur zesdim Zweck dirfen der
.,menschliche Kdrper oder Teile davon* nicht genwtarden (lit. c¢). Nicht
einmal die Einwilligung des Verstorbenen (zu dedseleeiten) ist erforder-
lich, falls nicht das Einwilligungsprinzip des ld. entgegen der Praxis in den

47 BVerfGE 39, 1 (41 f.); 46, 160 (164); 49, 89 (1f&); 53, 30 (57); 56, 54 (73 ff.); 77,
170 (214 1.); 88, 203 (251 ff.)5. A. Schachtschneiddrallstudie zum Umweltrecht, S. 304 ff.
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meisten Landern der Europaischen Union gelte&sdlur das reproduktive
Klonen von Menschen ist verboten (lit. d). Es giletle andere Formen des
Klonens, die bedrohlich sind. Der Industrie, aueh mhedizinischen und bio-
logischen, einschliel3lich der genetischen, solléiglithst Hindernisse aus
dem Weg gerdumt werden, welche sich aus der Greimdreterpretation des
Absatz 1 des Art. 3 ergeben kénnten.

VIII. Prozedurale Rechte

Die Burgerlichkeit der Burger ist in der Charta dat Minimum reduziert,
welches um der in Absatz 2 der Prdambel beschwor@nendsatze der De-
mokratie und der Rechtsstaatlichkeit willen unwvariar erscheint. Der Tor-
so an Demokratie, den die Charta hinterlaf3t, isebm allenfalls eine forma-
le Demokratie, welche schdtarl Jaspersbeklagt hat®. Geradezu propagan-
distisch wird den Unionsbirgern in Art. 41 ein ,Reauf eine gute Verwal-
tung”, ,unparteiisch, gerecht und innerhalb einegeaessenen Frist, mit
den Grundsatzen des rechtlichen Gehors, der Akisicht (,unter Wahrung
des legitimen Interesses der Vertraulichkeit sadege Berufs- und Geschéfts-
geheimnisses®), der Begriundungspflicht, der Amtsimaf, und der sprachli-
chen Verstandlichkeit angedient, als ob dadurchrdianigfachen Prinzipien
des Rechtsstaates verwirklicht wirgiérDie Lehre und die Praxis haben das
Rechtsstaatsprinzip als das Prinzip des Recht&igl materialisiert. Die
vier Absétze des Art. 41 der Charta kdnnen dasm@égne Verwaltungsrecht,
das in Osterreich seine gesetzliche, zum Teilkwiirdige, Regelung in den
Verwaltungsverfahrensgesetzen gefunden hat, nisbtzen. Art. 41 birgt die
Gefahr der Reduzierung verwaltungsrechtlichen Ebrites, der vor allem

*¥8 DazuK. A. Schachtschneider/D. J. Sieholdie "erweiterte Zustimmungslésung" des
Transplantationsgesetzes im Konflikt mit dem Griesdgz, DOV 2000, 129 ff.

%49 \om Ursprung und Ziel der Geschichte, 1949, S; 8&8s, Wahrheit, Freiheit, Friede,
1958, in: ders., Lebensfragen der deutschen Pdli#i&3, S. 160, 162, 165.

*0DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, 2006.
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der intensiven Forderung rechtsstaatlicher Priemiph den 50er und 60er
Jahren des vergangenen Jahrhunderts zu dank&eiisiem ist ein standiger
Ruckschritt an prozeduralen Rechten zu beklagerside in der Grundrech-
techarta fortsetzt.

Wenn schon neben dem Wesensgehaltsschutz der gRaatitFreiheiten”
der ,,Grundsatz der Verhaltnismagigkeit* hervorgedrolvird (Art. 52 Abs. 1
der Charta), so ware es richtig, auch andere Géinelsles Rechtsstaates, wie
das Vertrauensschutz- und das Bestimmtheitsprimaipallem aber das Prin-
zip gewaltenteiliger Funktionenordnung (Gewaltdatej)* in den Text auf-
zunehmen, gerade weil aus der Garantie ausgew#&tiiedsatze mit gewis-
ser Logik der Umkehrschluf3 gezogen werden kann,agaére Grundsatze,
die mit dem Rechtsstaatsprinzip verbunden werdeht gelten sollen. Ent-
weder bleibt ein Grundrechtetext allgemein, wie Zlagmpfehlen ist, oder er
befal3t sich mit den vielen Einzelheiten, welche @& Prinzip des Rechts
folgen und regelt diese umfassend. Dann wird eolehe Charta eine Art
Verwaltungsgesetz, wie die Charta der GrundrecbteEdropaischen Union
es denn auch zum Tell ist.

Auch die ,justiziellen Rechte” in Titel VI werdemduziert, wenn auch das
Rechtsschutzprinzip in Art. 47 der Charta gewalteibh freilich nur far
,2durch das Recht der Union garantierte Rechte umgihé&iten“, so genugt
doch fur den Schuldvorwurf nach Art. 48, dal3 eiechtsformlicher Beweis
seiner Schuld* des Angeklagten erbracht ist, wahienOsterreich und in
Deutschland die Strafbarkeit den Schuldspruch eBeichts voraussetzt
Den Grundsatz: nulla poena sine lege, formuliegt @harta so wie Art. 7
EMRK (Art. 49 Abs. 1 S. 1 und 2). Das Strafgeset#f3micht ein Gesetz des
Staates sein, dem der Straftater angehdrt odeenmed die Straftat begangen
hat, sondern es genugt, dal’ die Tat nach intenadgim Recht strafbar war.

**1 DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 167 ff.

52 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@&rundriR des 6sterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 1557, S. 798; BVerfGE 20789f().
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Das Recht, Straftatbestande zu schaffen, wird daduaternationalisiert (da-
zu néher D, V).

IX. Ermdglichung der Todesstrafe und der Tétung

Die Grundrechtecharta ermdglicht ausdricklich im daifgenommenen
~Erfauterungen” und deren ,Negativdefinitionen“ den Grundrechten, ent-
gegen der durch das Menschenwirdeprinzip gebot#hschaffung der To-
desstrafe (Art. 85 B-VGY, die Wiedereinfihrung der Todesstrafe im Kriegs-
fall oder bei unmittelbar drohender Kriegsgefalireraauch die Tétung von
Menschen, um einen Aufstand oder einen Aufruhr ermgschlagen. Mal3-
geblich daftr ist nicht Art. 2 Abs. 2 der Chartar die Verurteilung zur To-
desstrafe und die Hinrichtung verbietet, sondeeniidas Vertragswerk auf-
genommene Erklarung zu diesem Artikel, die ausMirischenrechtskonven-
tion von 1950 stammt. Nach Art. 6 Abs. 1 UADbs. 3\Eld der Lissabonner
Fassung werden die Rechte, Freiheiten und GrureldatzCharta gemal3 den
allgemeinen Bestimmungen von Titel VII der Chamagdem die Auslegung
und Anwendung derselben geregelt ist, und untetilyeilmder Bertcksichti-
gung der in der Charta angefuhrten ,Erlauterungen‘denen die Quellen
dieser Bestimmungen angegeben sind, ausgelegteChdiche Relevanz der
Erlauterungen folgt auch aus Absatz 5 S. 2 dermRlséhder Charta, wonach
deren Auslegung ,unter gebihrender Bertcksichtigierg=rlauterungen* er-
folgt, ,die unter der Leitung des Prasidiums deswamts zur Ausarbeitung
der Charta formuliert und unter der Verantwortueg @rasidiums des Euro-
paischen Konvents aktualisiert wurden®, und nochhmaais Art. 52 Abs. 3
der Charta, wonach Rechte der Charta, ,die derhddiec Européische Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grumditen garantierten
Rechte entsprechen®, ,die gleiche Bedeutung undwe#e haben, wie sie

*3v/gl. auch B-VG BGBI. 1968/73R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmay&rundril
des 0Osterreichischen Bundesverfassungsrechts,/RdnS. 380W. Berka Lehrbuch Grund-
rechte, Rdn. 209 ff., S. 77.
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ihnen in der genannten Konvention verliehen wirdllhisatz 7 des Art. 52
wiederholt die Pflicht der Gerichte der Union uner dMitgliedstaaten, die
.Erfauterungen, die als Anleitung fur die Auslegutey Charta der Grund-
rechte verfal3t wurden, gebihrend zu beriicksichtigdysatz 5 S. 2 der Pra-
ambel und Absatz 7 des Art. 52 sind erst am 12eéer 2007 in die Charta
(wieder) aufgenommen worden. Sie standen schonesohgiterten Verfas-
sungsvertrag vom 29. Oktober 2004. Zwischenzedlieblitik gegen die Er-
maoglichung der Todesstrafe und Totung ist jedenf@dlirch diese Texterwel-
terung dementiert. Die ,Erlauterungen” betreffeclaund gerade Art. 2 Abs.
2 der Charta".

Die Erméchtigungen der Union im Bereich der Gensimen Aul3en- und
Sicherheitspolitik gentigen, um im Interesse deizigfiz der Missionen nach
Art. 28a (42) Abs. 1 S. 2 und Art. 28b (43) Ab€UWV oder auch der Vertei-
digung die Todesstrafe einzufiihren, etwa die Ertngiohg des Rates durch
Art. 28b (43) Abs. 2 S. 1 EUV in Beschlisse Ubesdinen ,die fur sie gel-
tenden allgemeinen Durchfiihrungsbestimmungen fiegfen“. Daran sind
weder das Europaische Parlament beteiligt noclidigamationalen Parlamen-
te. Ein solcher Beschlul3 wére an dem Art. 2 Alier2Grundrechtecharta mit
seiner Erlauterung zu messen. Im ubrigen verpéicisich die Mitgliedstaa-
ten durch Art. 28 (42) Abs. 3 UAbs. 2 S. 1 EUV rghmilitarischen Fahigkei-
ten schrittweise zu verbessern®. Die Kriege in\dergangenheit und Gegen-
wart beweisen, dal3 die Todesstrafe etwa gegent8njdaelche Befehle aus-
zufuhren sich weigern, die militdrischen Fahigkeiggner Armee ungemein
zu steigern vermag. Die Effizienz militarischer MaBRmen kann auch durch
die Hinrichtung von Terroristen und Saboteuren @deh nur vermeintlichen
Terroristen und Saboteuren erhéht werden, u.a.m.Fdéaxis der Union, die
Texte Uber Pflichten der Mitgliedstaaten extremzadshnen, |&R3t auch eine
solche Interpretation nicht ausgeschlossen erseheimenn die Lage es ge-
bietet oder nahelegt. Nebenbei bemerkt ist die Ustfingsverpflichtung die-

%54 M. Borowsky in: J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundeater Europaischen
Union, 2003, Art. 2, Rdn. 18 ff., 45.
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ser Vorschrift mit dem Osterreich und auch Deutsutil (Praambel des
Grundgesetzes, Art. 1 Abs. 2, Art. 26 Abs. 1 GGidbnden Friedensprinzip
unvereinbar.

In der Erklarung betreffend die Erlauterungen zbei@a der Grundrechte,
die nach Art. 49b (51) EUV (,Anhang“) Bestandteérdvertrage sind, also
deren Verbindlichkeit haben, steht:

»3. Die Bestimmungen des Artikels 2 der Charta etshen den Bestimmungen
der genannten Artikel der EMRK und des ZusatzpmtekSie haben nach Artikel

52 Absatz 3 der Charta die gleiche Bedeutung uadweite. So missen die in der
EMRK enthaltenen ,Negativdefinitionen“ auch alsITdg@r Charta betrachtet wer-
den:

a) Art. 2 Abs. 2 EMRK:

Eine Totung wird nicht als Verletzung dieses Attkibetrachtet, wenn sie durch
eine Gewaltanwendung verursacht wird, die unbedirfgtderlich ist, um

a) jemanden gegen rechtwidrige Gewalt zu verteigige

b) jemanden rechtmaliig festzunehmen oder jemaddendie Freiheit rechtma-
3ig entzogen ist, an der Flucht zu hindern;
c¢) einen Aufruhr oder Aufstand rechtméRig niedeshalayen”.

b) Artikel 2 des Protokolls Nr. 6 zur EMRK:
,Ein Staat kann in seinem Recht die TodesstrafeTiilen vorsehen, die in
Kriegszeiten oder bei unmittelbarer Kriegsgefalgamgen werden; diese Strafe

darf nur in den Fallen, die im Recht vorgesehed,simd in Ubereinstimmung
mit dessen Bestimmungen angewendet werden ...".

Aufstande oder Aufruhre kann man auch in bestimnEiemonstrationen
sehen. Der todliche Schulwaffengebrauch ist ihsolSituationen nach dem
Vertrag von Lissabon keine Verletzung des Rechtd.aben. Im Krieg be-
finden sich Deutschland und Osterreich auch gegetigwBie Kriege der Eu-
ropaischen Union werden mehr werden. Daflr ristét die Union — auch
durch den Vertrag von Lissabon.
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X. Keine Grundrechtebeschwerde

Eine Grundrechtebeschwerde der grundrechtsbertahtRersonen hat die
Charta nicht aufgenommen. Auch das Unionsrechttkeme solche nicht,
wenn man nicht Art. 230 (263) Abs. 2 und 4 AEUV)dreiehen will. Diese
Vorschrift spricht gegen Handlungen sowie gegenhRe&te mit Verord-
nungscharakter, die sie unmittelbar betreffen ueithek Durchfiihrungsmal-
nahmen nach sich ziehen, die an natirliche odistigahe Personen gerichtet
sind oder sie unmittelbar und individuell betreffevegen Unzustandigkeit,
Verletzung wesentlicher Formvorschriften, Verlegutes Vertrages oder ei-
ner bei ihrer Durchfihrung anzuwendende Rechtsromten auch wegen Er-
messensmif3brauchs (Art. 230 (263) Abs. 2 AEUV) schutz des Ge-
richtshofs der Europdaischen Union zu. Aber Grunibe®hne prinzipalen
Rechtsschutz gegen Richtlinien und Verordnungenesawdere Rechtsakte
verdienen den Namen kaum. Die Birgerbeschwerde wégendrechtever-
letzung gehdrt zum Verfassungsstaat. Die Rechtebesde nach Art. 140
Abs. 1 S. 4 B-VG wie die Verfassungsbeschwerde Aatl93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, 88 90 ff. BVerfGG ist ein wesentliches Gut dsserreichischen bzw.
deutschen Verfassungs- und Rechtsstaates. Sienbesti wesentlich die
Verfassungsverhéltnisse Osterreichs wie Deutschldadurch, daR sie es be-
zweckt und weitgehend erreicht, dal3 sich das Rygsgegniber der Politik, die
vornehmlich in den Gesetzen Niederschlag findehabptet™. Durch die
(immer grol3ere) Ausweitung der Ermachtigungen zese&gebung und
Rechtsprechung der Union verliert die Verfassungideerde gegen Verlet-
zungen der Grundrechte des Grundgesetzes zunehameB&deutung, zu-
gleich auch der Schutz des Rechts (mittels der dBeahte) durch deutsche
Gerichte, zumal des Verfassungsgerichtshofs wieBieglesverfassungsge-
richts; denn alle nationalen Gerichte sind, wenmuresdie Anwendung des
Unionsrechts geht, (nur) an die UnionsgrundreckteGharta gebunden und

%K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 20 ff., 5448, f2; ders, Res
publica res populi, S. 819 filers, Freiheit in der Republik, S. 400 ff.
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insoweit nicht mehr an die Grundrechte des Grureiges. Selbst die natio-
nalen Gesetze, welche Richtlinien umsetzen, wendgmn mehr an den natio-
nalen Grundrechten gemessen, jedenfalls nicht, isaliee Richtlinien eine
bestimmte Politik vorschreiben oder ermdglichemdson nur noch an den
Grundrechten der Union (vgl. Art. 51 Abs. 1 S. & @barta)™®, erst recht der
mitgliedstaatliche Vollzug des UnionsrechtsDas letzte Wort in Sachen der
Grundrechte bekommt (in der ganz grof3en Zahl dike Béarch den Vertrag
von Lissabon endgultig) der Gerichtshof der Eursg&n Union.

XI. Unionsstaat als existentieller Verfassungsstaat

Ein Grundrechtetext ist klassischer Bestandteié®iWerfassungsgesetzes,
welches ein Volk zum Staat verfal3t. Aul3erdem regjaltVerfassungsgesetz
die Ziele, Aufgaben und Befugnisse eines Staatesdim Organisation des
Staates, welche gewaltenteilig sein muf3, um eirefagsung der Freiheit
und des Rechts zu gentigen. Die organisationsreohiiferfassung (im funk-
tionalen Sinne) enthalten die Vertrage der Unioenidch werden diese Ver-
trage im Gegensatz zur Auffassung des Gerichtatef€uropaischen Uni-
orr®® und einer friiheren, inzwischen nicht wiederhol#&uaRerung des Bun-
desverfassungsgerichts nicht als Verfassungsgesgizsehen, weil sie die
Europaische Union nicht zu einem Staat, einem Bsstdat®, und die Uni-
onsburger nicht zu einem Volk im staatsrechtliclsamne integrieren wur-

%% vgl. EuGH v. 13.4.2000 — Rs. C-292/97 (Karlssam)ySlg. 2000, |, S. 2737, Rdn. 37;
R. Streinzin: ders., EUV/IEGV, Art. 51 GRCh, Rdn. 1Th. Kingreen in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, Art 51 GRCh, Rdn 8, 11.

5" M. Borowsky in: J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundeeatgr Europaischen
Union, Art. 51, Rdn. 25 ff.

8 EuGH v. 23.04.1985 — Rs. 294/83 (Les Verts/Pandmslg. 1986, 1339 (1365); EuGH
v. 14.12.1991 (Gutachten 1/91), Slg. 1991, 1-6081)79 (I-6102);K. A. Schachtschneider
Verfassungsrecht der Européischen Union, Teil §a@isationsverfassung, i.V., § 1,Vertréage
und Vertragspartner.

9 BVerfGE 22, 293 (296); 89, 155 (188).
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der?®. Jedenfalls ist die Union trotz deren existergie8taatlichkeit kein exi-
stentieller Staat; denn sie verfal3t kein Unionsydlazu A, 1ll, V). Es hat
niemals eine Staatsgriindung der Europaischen Uggeben. Insbesondere
sind die Politiken der Europaischen Union nichteaggandig demokratisch
legitimiert® (dazu A, V, K). Das aber ware eine unabdingbamalssetzung
eines freiheitlichen Gemeinwesens, einer RepuldikEliropéer. Die (defizi-
tare) demokratische Legitimation der Rechtsaktd teonsorgane beruht auf
den demokratisch legitimierten Zustimmungsgesetlsgmmitgliedstaatlichen
Legislativorgane zu den Unionsvertragen. Spezifidaehaus erwéchst das
Prinzip der begrenzten Ermachtigung der Unionsagdurch die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten zur gemeinschaftlichen Busg®.

Mit der Charta der Grundrechte vertieft die Eurgpé Union ihre existen-
tielle Staatlichkeit. Unbeirrt gehen die Integratgien den Weg zum Grol3-
staat Europa weiter, freilich ohne alle Vdlker ragen, ob diese das wollen.
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurodaer Mitgliedstaaten) lafit
nur eine gemeinschaftliche Ausiibung der Staatlitlder Volker, also eine
funktionale Staatlichkeit der Européaischen Union, Zu diesem Zweck ist
letzterer die gemeinschatftliche Austibung von besten und begrenzten
Hoheitsrechten Ubertragen (Art. 9 Abs. 2 B-¥¥&Diese Hoheitsrechte diir-
fen nur nach Mal3gabe der Grundrechte der Mitglgadeh ausgeibt werden;
denn kein Staat hat Hoheit entgegen den GrundredaieMenschen und der
Birger. Vielmehr sind die Grundrechte als solchgatiee Kompetenzétt.
Grundrechte sind zwar einschrankbar, so dal} awcliRechtsakte der Euro-
paischen Union, der funktionale Staatlichkeit delggst, Grundrechte einzu-

%0 d.S. BVerfGE 89, 155 (188); dazu A, I, I, V.

1 K. A. SchachtschneideBemokratiedefizite in der Europaischen Union, FSHAnkel,
1999, S. 119 ff.ders, Quo vadis Europa? — Ad Finem Democratiae!, Sf.16

%2 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.).
*3Dazu A, IIl, IV; B, I; K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.

54 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 353 f., 476, 821G3Q; weitere Hin-
weise in Fn. 634.
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schranken vermdgen, aber doch nicht zu Lasten deseh®gehalts der
Grundrechte. Das Bundesverfassungsgericht hatveidiehalten, den Grun-
drechtestandard, der zumindest den generellen \&fgslealt der Grundrechte
ausmacht, auch gegenuber Rechtsakten der Européitithion zur Geltung

zu bringef®. Die Charta der Grundrechte verfolgt seit ihresld®rmation den

Zweck, die existentielle Staatlichkeit der Europ&aen Union zu festigen. Als
Verfassungsstaat, meinen manche, kénne die Unienudeingeschrankte
Grundrechteverantwortung fur ihre Rechtsakte Ulemssm, die tief in die

Staatlichkeit der Mitgliedstaaten einwirken, big &trafverfolgung (dazu D,
V).

Die existentielle Staatlichkeit der Européaischenddrkénnen jedoch nur
die Volker der Mitgliedstaaten ermdoglichen, wed,gedes Volk fir sich, die
eigene existentielle Staatlichké&it(ihnre Souveranitat) aufgeben missen. Das
setzt, wie schon mehrfach angesprochen, Verfassfagsnden der Volker
voraus. Ein Verfassungsgesetz fur Europa bedadr afiorbereitung durch
eine eigens fur diese Aufgabe von allen Unionshurgewahlte europaische
Nationalversammlung. Durch diese Wahl wirden dieogéer ihre Konstitu-
ierung als Staatsvolk vorbereiten. Uber das Venfagsgesetz muRte schlieR-
lich das européische Volk abstimmen. Sollte dasagsungsgesetz durch die
Mehrheit angenommen werden, wobei ein die Legiionadieses existentiel-
len Aktes starkendes Quorum notwendig ware, waasiviblk der Unionseu-
ropéer und der Unionsstaat begriindet. Die gegeigwéry/ertreter der mit-
gliedstaatlichen Vdlker in den Regierungen unddPaginten haben weder die
Aufgabe noch gar die Befugnis, die Union zu einedistentiellen Staat zu
entwickeln. Das ,vereinte Europa“ im Sinne des rdstehischen und deut-
schen Integrationsprinzips ist eine Union als @taarbuné’. Dieser setzt
die existentielle Staatlichkeit der Volker der Migglstaaten voraus.

%> BVerfGE 89, 155 (174 f.).

%% Dazu und zum Folgendéh A. Schachschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vol-
ker Europas, S. 75 ff., insh. S. 111 ff.

%" BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.), Maastrichtiil
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F.

Verlust der existentiellen Rechtshoheit der Mitglielstaaten

Zur existentiellen Staatlichkeit gehdort allem vordie Rechtshoheit. Der
existentielle Staat, das verfaldte Volk, setzt necHg, vollzieht nur Recht und
spricht nur Recht, wenn diese Ausibung der Staatdgeemokratisch von
dem verfaldten Volk, dem existentiellen Staat namliegitimiert ist®®. Dieses
demokratische Prinzip ist das menschheitliche Funeddalprinzip der Repu-
blik Osterreich, aber auch die Grundlage der Vetfagskonzeption der Eu-
ropaischen Union als Staatenverbund des Bundessarfgsgerichts im Maa-
stricht-Urteil. Aus diesem Prinzip hat das Bunde&sasungsgericht, zu
Recht, das Konstrukt der begrenzten Ermachtigubggfenzte Einzeler-
machtigung"“) entwickelt’, dessen Anwendung zur Erkenntnis des Demokra-
tiedefizits der europaischen Integration, zumalrdgerh dem Vertrag von Lis-
sabon, fuhrt. Neben der Rechtsetzungshoheit delse¥,olvelche durch die
vielfaltigen offenen Erméachtigungen der Rechtseggongane (,des Gesetz-
gebers”) der Union existentiell eingeschranktwge das in diesem Schrift-
satz fur einige Politiken, zumal die Wirtschaftd/ahrungs-, Haushalts-, Be-
schaftigungs- und Sozialpolitik, aber auch die @ftgiheiten, exemplarisch
dargelegt ist, und der Rechtsanwendungs- oder Mgslroheit, die weitge-
hend, wenn auch nicht durchgehend bei den Mitghedsn verbleibt und
durch die unmittelbare, vorrangige Anwendbarkeg daionsrechts von der
Union integriert ist, hat die Rechtsprechungsholdeit Union (langst) das
Gewicht existentieller Staatlichkeit erreicht udt sich demokratisch ohne
einen existentiellen Unionsstaat nicht mehr legénen. Die Rechtspre-

8K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 14 ff., 519 ff., 687ders, Die exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas, Sff7579 ff., 87 ff. ;ders, Freiheit in der Repu-
blik, S. 49 ff., 188 ff., 194 ff., 281 ff., 318 {440 ff.

%9 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.); dazu néher K; wastHinweise in Fn. 741.
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chungsbefugnisse sind der Unionsgerichtsbarkeit Zeilndurch die Unions-
vertrage verstarkt durch den Vertrag von Lissaboertiagen, zum Teil hat
sie aber auch der Gerichtshof der Europaischenrlmsarpiert. Das wird im
Folgenden dargelegt. Das letzte Wort in SacherReebits bedarf einer star-
ken demokratischen Legitimation durch das Volld@ssen Namen Recht ge-
sprochen wird. Nur einem existentiellen Staat stialstletzte Wort in Sachen
des Rechts zu. Eine Republik ist eine Rechtsgextafs® denn ,der Staat
(civitas) ist die Vereinigung einer Menge von Medrmest unter Rechtsgeset-
zen" (Kantj™. GewissermalRen hat das BundesverfassungsgericMaian
stricht-Urteil sein letztes Wort in Sachen des Rewekrteidigt’?, aber der Ge-
richtshof der Union respektiert keinerlei Grenzexss &/orrangs des Gemein-
schaftsrecht&. Er hat somit in Gemeinschaftsrechtsfragen dagelét/ort
beansprucht und sich damit zum hochsten GerichtEdeopaischen Union
aufgeschwungen. Dieser unbegrenzte Vorrang des i@srhaftsrechts, der
seine weitreichende und tiefgehende Praxis gefuhderwird die 17. Erkla-
rung zum Vertrag von Lissabon Bestandteil der Uswentrage (Art. 49b (51)
EUV) und damit Grundprinzip des Unionsrechts. Dieddarung lautet:

.Die Konferenz weist darauf hin, da’ die Vertrage wlas von der Union auf der
Grundlage der Vertrage gesetzte Recht im Einklanglen stindigen Rechtspre-

% DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 14 ff., 519 ff., 687819 ff.;
ders, Freiheit in der Republik, S. 49 ff., 194 ff.,28., 440 ff.;ders, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 19 ff., 50 ff., 94 ff., 118 ff., 149 ff

*" Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7,33. 4
"2 BVerfGE 89, 155 (174 f., 188, 210).

*\/gl. EUGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL). 31964, 1251 (1269, Rdn. 8 ff.);
EuGH v. 9.3.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal 1), 3878, 629 (643 ff., Rdn. 17 f.); folgend
VfSlg 15.427; VerGH vom 20.07.2004, 2003/03/010@; Zuleeg in: v. d. Gro-
eben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 1, Rdn. 282.f.; vgl. R. Streinz Europarecht, Rdn.
216 ff., S. 77 ff.; nicht unkritisciR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&@rundri des
Osterreichischen Bundesverfassungsrechts, RAnl@4%/ 135; vgl. aucH. P. Rill/H. Schaf-
fer, in: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥@.129, Rdn 9T. Ohlingey in: K. Ko-
rinek/M. Holoubek, Osterreichisches Bundesverfagstatht, EU-BeitrittsBVG, Rdn. 54 f.
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chung des Gerichtshofs der Europaischen Union weerin der Rechtsprechung
festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem RechMitgtiedstaaten haben.”

Angesichts der Grenzen, die dem Vorrang des Geugfwiftsrechts aus
Grinden der existentiellen Staatlichkeit (,Souvégif) zu ziehen sind und
die das Bundesverfassungsgericht gezogen hat {glaEZalgenden), ist diese
Erklarung allein schon Grund, den Vertrag von Lissaals verfassungswid-
rig zuriickzuweisen, weil in ihr der Streit zwischidgm Gerichtshof der Uni-
on und den Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaterdas letzte Wort in
Sachen des Rechts entschieden wird, ja der SeeiUdionsgerichtsbarkeit
mit den Gerichtsbarkeiten der Mitgliedstaaten. Dustandigkeitsabgrenzun-
gen vermodgen den Streit nicht auszuschlieen, zemauch um das letzte
Rechtswort in Unionsangelegenheiten geht. Der Vigrides Unionsrecht vor
dem Recht der Mitgliedstaaten ist typischer Auskirines Bundesstaates, sei
es ein echter Bundesstaat oder sei es ein undineesstaat’, wie das etwa
Art. 31 GG zeigt, wonach Bundesrecht LandesredbhbrDie Zustandigkei-
ten sind im Bundesstaat immer maR3geblich.

Die 17. Erklarung geht tber die bindende Rechtsertkés zu den Grenzen
des Anwendungsvorranges des Unionsrechts, die imsteht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts ausgesprochen sind (damd 3. Teil V.), hin-
weg.

Mit dem Vorrangprinzip in Verbindung mit der weeetwickelten Unions-
rechtsprechung, einschlie3lich deren Grundrechéeteortung, welche
durch die Grundrechtecharta eine textliche Gruralltigdet, wird der Ge-
richtshof der Europaischen Union zum obersten Geder Union, dessen
Rechtserkenntnisse Uber seine Zustandigkeiten $iGawicht entfalten wer-
den, weil nicht zu erwarten ist, dal’3 grundsatzlReehtserkenntnisse des Ge-
richtshofs, aber auch der anderen Unionsgericlian achon wegen ihrer
unionsweiten Relevanz, von den mitgliedstaatlicl@erichten nicht zur
Grundlage ihrer Entscheidungen gemacht werden, wdsmen inzidente

574 Dazu naher A, I, 1l



261

Rechtserkenntnisse dieselben Rechtsfragen aufweReghtserkenntnisse
haben Uber die Rechtskraft hinaus zumindest fak{jsdjudiziell) bindende
Wirkung flir die gesamte Gerichtsbarkeit. Fir daegénden Entscheidungs-
grinde der Erkenntnisse des deutschen Bundeswverfgssgerichts ist das so-
gar durch § 31 Abs. 1 BVerfGG, jedenfalls in delligtoerechtigten Praxis
des Bundesverfassungsgeriéfit@angeordnet. Hinzu kommt, da® die wesent-
lichen Lebensverhaltnisse durch Unionsrecht geregetden, so dal3 die
Rechtshoheit ohnehin der Unionsgerichtsbarkeitaifesortet ist. Das macht
gerade die demokratierechtlich untragbare Verlaggrder existentiellen
Staatlichkeit von den Mitgliedstaaten auf den Usgtaat aus. Naherhin ist zu
dem existentiellen Verlust an Rechtshoheit der Mititaaten das Folgende
auszufuhren:

l. Integrationistische Judikatur des Europaischen &richtshofs

.Der Gerichtshof und das Gericht erster Instanhesic im Rahmen ihrer
jeweiligen Zustandigkeiten die Wahrung des Reckisder Auslegung und
Anwendung dieses Vertrags®, lautete Art. 220 AbEGV. Art. 9 (19) Abs. 1
UAbs. 2 S. 2 AEUV formuliert: ,Er (sc.: Der Gerichiof der Europaischen
Union, zu dem der Gerichtshof, das Gericht undFdiehgerichte gehdren,
Art. 9f (19) Abs. 1 UADbs. 1 S. 1 AEUV) sichert didahrung des Rechts bei
der Auslegung und Anwendung der Vertrage®. Der &xsbarkeit der Union
ist damit die klassische Rechtsprechungsaufgabeedieindlichen Rechtskla-
rung’ Ubertragen. Das zu wahrende Recht ist das Unidntsreislang das
Gemeinschaftsrecht. Dazu rechnen Praxis und Lebhe nur die Gemein-

*>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.; daku Lower Zu-
standigkeit und Verfahren des BundesverfassungsaeriHStR, Bd. 1, § 56, Rdn. 93 f. (kri-
tisch).

*"® DazuK. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 135 ff., 216dfs, Res
publica res populi, S. 870 ff.
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schaftsvertrdge und das sekundare Gemeinschafissecidern auch unge-
schriebenes Recht wie die allgemeinen Rechtsgrtr@jsgésbesondere die
Grundrechte, aber auch das Volkerrgéheben das Recht mit Gemein-
schafts/Unionsrang. Unionsrecht ist nicht nur des@ntheit der Rechtsakte
der Union, sondern die Richtigkeit und damit RachKeit derselben als ihre
Sittlichkeit oder praktische Verniinftigkéit Aus den offenen Begriffen des
Unionsrechts erwachst dem Gerichtshof politischejadenn jeder Richter-
spruch ist auch eine politische Entscheidung,ic¢feitechtlich gebundéf.
Der Gerichtshof belaR3t allerdings dem Unionsgesdizgeinen weiten politi-
schen Entscheidungsspielraum, den er nicht am Rei@ft°. Recht ist poli-
tisch. Rechtsetzung ist Politik. Der Gerichtshofestgim Machtgeflige der
Union nicht als Gegenspieler des Rates und der Kiesnon, sondern be-
schleunigt die Integration Uber die Vertrage hinddass gilt in der parteien-
staatlichen Wirklichkeit der Union nicht anders ialslen Mitgliedstaaten mit
einer entwickelten Verfassungsgerichtsbarkeit, siee Osterreich und auch

" Th. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 381, S. 151A6fl. 2005, § 7,
Rdn. 18, S. 188 f.; dazu nahdrW. Daig,in: GBTE, Kommentar EWGV, 3. Aufl. 1983, Art.
164, Rdn. 6 ff.; dazu naher II.

°"8\/gl. dazu allgemeirK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 819 ff., insb. S.
978 ff., 990 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 20 ff., 20@éfs, Sittlichkeit und
Moralitat, S. 23 ff.ders, Freiheit in der Republik, S. 420 ff.

9K A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 909 ff.

%807 B. EUGH v. 15.7.1963 - Rs. 34/62 (Deutschland/Kuossion), Slg. 1963, 287 (318);
EuGH v. 12.7.197 - Rs. 166/76 (Italienische RepuiRkt), Slg. 1979, 2575 (2599); EUGH v.
05.05.1981 - Rs. 112/80 (Durbeck/Hauptzollamt Flanilam Main - Flughafen), Slg. 1981,
1095 (1114); EuGH v. 19.3.1992 - Rs. C-311/90 (Hiwuptzollamt Regensburg), Slg. 1992,
[-2061 (I-2081, Rdn. 13); EuGH v. 5.10.1994 - R2&0/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, |-
4973 (I-5057, Rdn. 47); zum Kontrollumfang des EuSéhe aucld. SchwarzeGrundziige
und neuere Entwicklung des Rechtsschutzes im RisghEuropaischen Gemeinschaft, NJW
1992, 1065 (1069A. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, S. 232 ff.;
I. Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Wni&L 20, 2003,
Art. 220 EGV, Rdn 60 ff.
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Deutschland haben. Gegenuber den Mitgliedstaatesidtadie Gerichtsbar-
keit der Union mehr als Rechtsaufsi®€hdenn als Streitschlichtung entfaltet.

Weil die Union nur Uber begrenzte Zwangsbefugfissed insbesondere
Uber keine eigene Vollstreckungsgewalt verfugtsistauf die mitgliedstaatli-
che Verwirklichung des Unionsrechts angewiesen.hBleshat es der Ge-
richtshof der Union Gbernommen, die Durchsetzurg deionsrechts zu si-
cherri® Er hat seinen politischen EinfluR weit ausgedetmt die Entwick-
lung der Gemeinschaft zu einem in seinem Sinn jre Europa® zu for-
dern und praktiziert ein Prinzip der ,Sicherung éemktionsfahigkeit der
Gemeinschafter’*. Seit der durch das Maastricht-Urt&€ibelebten Diskussi-
on um die Grenzen der Gemeinschaftsbefugnisseamictl die Aufgabe des
Gerichtshofs betont, dem Prinzip der begrenztendEmigung zur Durchset-
zung zu verhelfen und so das Subsidiaritatspriopigp damit die Selbstbe-
stimmung der Mitgliedstaaten zu wahtfénVor allem die gemeinschaftliche

%81 DazuP. WollenschlagerDie Gemeinschaftsaufsicht tiber die RechtspreciiendMit-
gliedstaaten, 2006, insb. S. 238 ff.

°82 7ur Gebietshoheik. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 58dfrs,
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europ8s82 f., 92 ff.

83\/gl. Th. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 384, S. 152A&. 2005, § 7,
Rdn. 31 ff., S. 192 ff.; siehe auders, Die Dritte Gewalt in der Europaischen Union, DVBI
1994, 901 (905)F. SchockweilerDie richterliche Kontrollfunktion: Umfang und Green in
Bezug auf den Européischen Gerichtshof, EUR 19956 ff1

*84\/gl. die im folgenden Text genannten Urteile; westelinweise in Fn. 652, 654.

85 v/gl. I. WinkelmannDas Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgsriobm 21. Ok-
tober 1993, Dokumentation des Verfahrens mit Einfiig, 1994, insb. die Schriftséatke A.
SchachtschneideB. 102 ff., 367 ff., 437 ff.; BVerfGE 89, 155 ff.

8 BVerfGE 89, 155 (210 f.)Th. OppermannDie Dritte Gewalt in der Europaischen
Union, DVBI. 1994, 901 (905 f.)A. v. BogdandyEuropaische Prinzipienlehre, in: ders.
(Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2003, £f19'Prinzip der Vielfalt"); vgl. auctP.

M. Huber in: R. Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 220, Rdn. 2B ("letztverbindliche
Entscheidung" des BVerfGes).
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Gerichtsbarkeit selbst ist gefordert, sich in deerZen ihrer Ermachtigung
zu halten, d.h. ihre Begriffsherrschaft zu zahmen.

Funktionell gehort der Gerichtshof der Européiscbamn zu den Recht-
setzungsorganen der Uni®n Er versteht sich als ,Integrationsfaktor erster
Ordnung”“ und ist ein ,Motor der Integratiof:

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 vomPebruar 1963 in Abkehr
von einem volkerrechtlichen Verstandnis des Vesirachts die Doktrin der
unmittelbaren Geltung (,Durchgriffswirkung“) und maittelbaren Anwend-
barkeit des primaren Gemeinschaftsrechts, insbesergkgen die Mif3ach-
tung der Grundfreiheiten, dekretf&tund zugleich (vornehmlich im Interesse
der Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts) denksiubjg also individuel-

7K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 207Aff Emmerich-Fritsche,
Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 130 ff.

8 H.-J. Schlochauer Der Gerichtshof der EG als Integrationsfaktor; . V.
Caemmerer/H.-J. Schlochauer/E. Steindorff (Hrégehtschrift W. Hallstein, 1966, S. 431 ff,;
so H. Steinberger Der Verfassungsstaat als Glied einer EuropaiscG@meinschaft,
VVDStRL 50 (1991), S. 12, 3&. Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer europdaischen
Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 62, 64, K2A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 108, Zuleeg Der rechtliche Zusammenhalt der
Europaschen Gemeinschaft, daselbst, S. 19 f.,.3ddifs, Die Rolle der rechtsprechenden
Gewalt in der européischen Integration, JZ 1994yelst diesen Vorwurf zurlick; abgewogen
H. P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den EuropaisoBemeinschaften, HStR,
Bd. VII, §181, Rdn. 32; dazd’h. Oppermann Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 152 f.,
Rdn. 384 ff., 3. Aufl. 2005, § 5, Rdn. 116 f., $31., § 9, Rdn. 11, S. 222.

% Dazu A. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 411Gh;
Walter, Geschichte und Entwicklung der Européischen Gestde und Grundfreiheiten, in:
D. Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und @freiheiten, 2003, § 1, Rdn. 37 f., S. 15
f.; D. Ehlers Die Grundfreiheiten der Europaischen Gemeinsehallgemeine Lehren, da-
selbst, § 7, Rdn. 8, 90 ff., S. 150, 184 f.
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len Rechtsschutz ermdglicht (S. 25 f., Rdn. 7°#f.Die Subjektivierung des
Rechtsschutzes, die jeden von Rechtsverletzungeaoffeeen Blrger zum
Huter auch des objektiven Rechts macht, hat sehwaksamster Weg zur
Rechtlichkeit des gemeinsamen Lebens erwiesen, |zuhea staatliche
Rechtsaufsicht wegen vielfaltiger, insbesonderétipdier und parteilicher,
Rucksichtnahmen wenig effizient ®t In der Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg.
1964, 1251 ff., hat der Gerichtshof durch Urteihvd@5. Juli 1964 das Ge-
meinschaftsrecht als eigenstandige (,autonome“)hiBecdnung, die vom
Volkerrecht geschieden und einheitlich in die Reafdnungen der Mitglied-
staaten aufgenommen sei, qualifiziert. Daraus wurdkwird noch meist der
Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor den nationdkrhtsordnungen der
Mitgliedstaaten, weitgehend auch vor deren Veriagsn, abgeleitet, der sich
richtig aus dem Willen der Volker herleftét Seit dem Urteil vom 12. No-
vember 1969 in der Rs. 29/69 (Stauder/UIm), SI§91919 ff., hat der Ge-
richtshof ungeschriebene Gemeinschaftsgrundreaht8inne von allgemei-
nen Rechtsgrundsatzen der Gemeinschaftsordnungickeliv Die aus-
schlie3liche Befugnis der Gemeinschaft, mit Datsén und internationalen
Organisationen Vertrage zu schlieen, hat der @shof Uber ausdrticklich
formulierte Befugnisse in den Vertrédgen hinaus irtrelUvom 31. Marz 1971
in der Rs. 22/70 (Kommission/Rat - AETR), Slg. 19283 (274 ff.), auf alle
Materien ausgeweitet, die im Gemeinschaftsrecheéggt sind, wenn eine

99 Auch EuGH v. 4.12.1974 — Rs. 41/74 (van Duyn/Hdfiice), Slg. 1974, 1337 (1347,
Rdn. 4); EuGH v. 7.7.1976 — Rs. 118/75 (Watson Batinann), Slg. 1976, 1185 (1. Ls);
auch EuGH v. 15.7.1964 (Costa/ENEL), Slg. 1964,11Q273 f.); EUGH v. 21.6.1974 - Rs.
2/74 (Reyners/Belgien), Slg. 1974, S. 631 (652,.Rdi28); dazA. Emmerich-FritscheDer
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 410 ff.

%91 Zum Rechtsschutzprinzi. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 118
ff

*2pazuK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 87
ff.; ders, Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, in: de¥&erfassungsrecht der
Européischen, Teil 1, Organisationsverfassung, 8\, 1, Il, 3, lil, 3.
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Binnenzustandigkeit der Gemeinschaftsorgane be&teBAagunsten der dy-
namischen Entwicklung der Gemeinschaftsbefugniaseédr Gerichtshof das
Prinzip der begrenzten Ermachtigung (Art. 5 Abs.atch Art. 7 Abs. 1
EGV)** weit ausgelegt. So hat er im Interesse eines fasaler Birger’ im
Urteil vom 13. Februar 1985 in der Rs. 293/83 (@gy Slg. 1985, 594 ff.,
die Bildungspolitik in den Regelungsbereich deritrgigkeit integriert. In
der Rechtssache Rs. C-41/90 (Hoéfner, Elser/MaardBmbH), Slg. 1991, I-
1979, hat der Gerichtshof durch Urteil vom 23. A@891 das Arbeitsver-
mittlungsmonopol der Bundesanstalt fur Arbeit, iRE 245 (249 ff.) vom
Bundesverfassungsgericht, obwohl objektive Zulagsschranke, wegen des
hohen Ranges ,dieses Gemeinschaftswertes” (sc.Veleneidung von Ar-
beitslosigkeit einerseits und Mangel an Arbeitderfandererseits), eines
L<aberragenden Gemeinschaftsgutes®, mit dem ,GeboSdzialstaatlichkeit*
gegen die Berufswahlfreiheit des Art. 12 Abs. 11 $G verteidigt, als Mil3-
brauch von Marktmacht unterbunden und sich mit @sygriff des offentli-
chen Unternehmens in Art. 86 Abs. 1 EGV, den ehtegagend als ,wirt-
schaftliche Tatigkeit* definiert, die Moglichkeitegchaffen, jedwede mit-
gliedstaatliche Verwaltung bis hin zur gesetzlichémankenversicheruny

%93 Dazu kritischK. A. Schachtschneideverfassungsrecht der Europaischen Union, Teil 2,
Wirtschaftsverfassung, § 7 lIl.

94 vgl. 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. SchachtschneidePrin-
zipien des Rechtsstaates, S. 71dérs, Ermachtigungen der Union und der Gemeinschaften,
in: ders., Verfassungsrecht der Européischen Ufieih,1, Organisationsverfassung, i.V. § 6;
auchders, Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepand die staatliche Integration der
Europaischen Union, daselbst, § 3, lll, 5, Das péische Parlament, daselbst, § 7, I, 2, Der
Rat, daselbst, § 8, II.

%9 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. 161995 - Rs. C-244/94 (Coreva), Slg.
1995, 1-4013; konsequent jetzt der Generalanwa®.Rlacobs, Schlu3antrage in der verb. Rs.
C -264/01, C-306/01 und C-355/01 (AOK Bundesverbauad) vom 22. 05. 2003; aber noch
zurtickschreckend (mit dem Solidarprinzip begrinéetsH v. 16.03.2004 — Rs. C-264/01,
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dem europaischen Wettbewerbsrecht zu unterwerfdrdamit dem Wettbe-
werb auszuliefern. In der verb. Rs. C-6 und 9/9@r{Eovich), Slg. 1991, I-
5357 ff., hat der Gerichtshof durch Urteil vom Mbvember 1991 die Mit-

gliedstaaten zum Ersatz des Schadens der Burg#ticietet, den letztere da-
durch erleiden, dal3 der Mitgliedstaat eine hinmnchbestimmte Richtlinie
nicht fristgerecht in nationales Recht umgesetftth&lberaus folgenreich ist
die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Niedengs$eiheit der Unter-

nehmen in der Rechtsform ihres Griindungslandes zalssogenannten Sitz-
theorie, insbesondere EUGH — Rs. 167/01 (Inspitg Airteil vom 30. Sep-

tember 2003, welche der deutschen und auch derrdisteschen Mitbe-

stimmung ein Ende bereitet (dazu naher B, II,Bem Gerichtshof wird nicht
zu Unrecht ein ,gouvernement des jug&storgeworfen. Seine Urteile sind
aber von den Mitgliedstaaten akzeptiert und umgeseatrderi®,

Auch die Wirtschaftsordnung der Mitgliedstaategtliem der Hand des Ge-
richtshofs der Europaischen Union, weil die Grueithieiten des Binnenmark-
tes Uberaus weit, nach rechtsstaatlichen Prinzipieht hinreichend be-
stimm®®, formuliert sind. Der Gerichtshof hat die Machg tebensverhalt-

C-306/01, C-354/01, C-355/01 (AOK Bundesverbandlatahyol-Gesellschaft Cordes, Her-
mani & Co. u.a.), Slg. 2004, 1-2493, Rdn. 47.

*®Dazu umfassen@h. ClaenNichtanerkennung von Gemeinschaftsrichtlinienn \der
unmittelbaren Wirkung bis zum Schadensersatzansprd®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).

*9"Gepréagt wurde dieser Begriff van P. Colin,Le gouvernement des juges dans les Com-
munautés Européénnes, 1966.

*9%8Th, OppermanDie Dritte Gewalt in der Européischen Union, DVB994, 901 (905).

9 50 der EuGH selbst fiir den fast gleichlautenden 2t des GATT, Rs. C-280/93
(Deutschland/Kommission), Slg. 1994, 1-4973, Rd@9;1dazu kritischD. I. Siebold Die
Welthandelsorganisation und die Europaische Gerlaitfis Ein Beitrag zur globalen wirt-

schaftlichen Integration, 2003, S. 255 ff., 266 fium BestimmtheitsprinziK. A. Schacht-
schneiderPrinzipien des Rechtsstaates, S. 304 ff.
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nisse in der Europaischen Union umzuwaélzen, zumadhdrtschaftsordnung,
und nutzt diese Macht. Das UbermaR an Okonomisiedan Lebensverhalt-
nisse in der Europaischen Union, welche das Setaalis)prinzip zunehmend
gefahrdet, ist wesentlich Werk des Gerichtshofdteéldi der Grundfreiheiten
des Binnenmarktes (Warenverkehrsfreiheit, Dierstiegsfreiheit, Nieder-
lassungsfreiheit, Kapitalverkehrsfreiheit, aber havrbeitnehmerfreiziigig-
keit) erzwingt der Gerichtshof die Deregulierungl unberalisierung vor al-
lem der Wirtschaftsordnuffjy In dem rémischen Grindungsvertrag der Eu-
ropaischen Wirtschaftsgemeinschaft von 1957 waresdundfreiheiten vol-
kerrechtliche Verpflichtungen, welche die Vertrdgasen nur als Volker-
rechtssubjekte gebunden haben. Entgegen dieserd Baarler Gerichtshof
die Grundfreiheiten als subjektive Rechte der Mkeascund Unternehmen,
guasi als Grundrectité praktiziert und sich damit ein wirksames Instraime
geschaffen, die Wirtschaftsordnung in der Uniorgestalten. Der Gerichts-
hof hat eine Deregulierungsdynamik entfaltet, weldre Okonomisierung zu
Lasten des sozialen Ausgleichs forciert, neuerdaug$ zu Lasten der kom-
munalen Daseinsvorsorge. Vor der Privatisierungsderalen Sicherheitssy-
steme ist der Gerichtshof (noch) zuriickgeschréekhat das mehr als frag-
wuirdig damit begriindet, daf’ die vom Solidaritatepp bestimmten Einrich-
tungen der 6ffentlichen Hand keine Unternehmen igttdéwerb seiéfr.

[I. Extensive Textauslegung und textlose Rechtsgruisatze

Der Gerichtshof praktiziert eine variable und dyisaine Interpretationsme-
thode, die, soweit es der Integration ntitzt, ztemsiven Auslegung der Tex-

800 Dazu naher B, 11, IV.

0! Grundlegend EuGH v. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van Ggros), Slg. 1963, 1 (25 f.,
Rdn. 7 ff.); EUGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costd#EN Slg. 1964, 1251 (1273); dazu
Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit, S. 410Hfweise auch in Fn.
589.

%02 Hinweise in Fn. 595.
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te fihre® und verwirklicht die material oft iberaus offeriegitentscheidun-
gen der gemeinschaftsrechtlichen Texte durch fankti gesetzgebende
Rechtserkenntnis¥é Das ist fUr ein Gericht, das die Funktion einesfas-
sungsgerichts angenommen®fatim der Befriedung der Lage willen unver-
meidlich, zumal die Unionslage sich in einer rasarEntwicklung befindet,
die mit statischen Texten nicht befriedet werdemnkdie Begriffe des Uni-
onsrechts selbst sind variabel und dynamisch,siehkdnnen der Lage ange-
paldt werdet’. Im besonderen Maf3e galt (und gilt) das fiir diensrechtli-
chen Grundrechte, die bisher keine verbindlichextelbatteff’. Von beson-

93 A, BleckmannZu den Auslegungsmethoden des Européischen @sifa, NJW 1982,
1177 ff.; ders, Europarecht, 6. Aufl. 1999, Rdn. 537 ff., S. 201 vgl. I. Pernice/F. C.
Mayer, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 220 EGV, Rdn. 42 ffdie (zu Unrecht) die "richterliche
Zurtckhaltung”, die allerdings geboten wére, hestalien.

®%“Dazu allgemeirE. KaufmannDie Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des A¥8 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. 203 ff.,
207 ff,, auch S. 212 ff.; zur Gemeinschaftsrechdprag A. Emmerich-Fritsche Der
Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 130 ff.

895 W, Hallstein Die Europaische Gemeinschaft, 1973, S. 3%3f.C. R. IglesiasDer Ge-
richtshof der Europédischen Gemeinschaft als Vaufagsgericht, EUR 1992, 225 fM. Zu-
leeg in: H. v. d. Groeben/J. Schwarze, EU-/EG-Vertidggmmentar, 6. Aufl. 2003, Art. 1
EG Rdn. 10Th. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 711, S. 269A&l. 2005, §

9, Rdn. 4, S. 221I; Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 13 f.; dazu

auchF. C. Mayer, Européische Verfassungsgerichtsbarkeit, Geridiglicetztentscheidung

im europaischen Mehrebenensystem, in: v. Bogdahtitgg(), Europaisches Verfassungs-
recht, 2003, S. 229 ff.

6% pazu allgemeirK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1033 ff.; i.d.S. auch
BVerfGE 90, 286 (361 ff.).

897 Zur Charta der Grundrechte der Europaischen Urdtisch) K. A. Schachtschneider
Eine Charta der Grundrechte fir die EuropédischeotynRecht und Politik 1/2001, 16 ff.;
ders, Eine Charta der Grundrechte fur die Europaisthgon, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte, B 52-53/2000, S. 13 R; Streinzin: ders, EUV/EGV, 2003, Charta der
Grundrechte der Européischen Union, S. 257 BffBeutler in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-
/EG-Vertrag, Art. 6 EU, Rdn. 97 ffCh. Callies Die Europaische Grundrechtscharta, in: D.
Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und Greiftfiten, 2003, § 19, S. 447 ff.
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derer Bedeutung sind die vom Gerichtshof entwieketillgemeinen Rechts-
grundsatze, zu denen etwa der Grundsatz des Memgschutzé¥, der
Grundsatz der VerhaltnismaRigk&itind die gemeinschaftlichen Grundrechte
gehoreft®. Die Gerichtsbarkeit kann den zulassig beantragtechtsklarun-
gen nicht ausweichen, auch wenn sie zu diesem Zdiecesetze und Ver-
trage Uber die gebundene Interpretation hinaustigubli materialisieren
mud*. Dabei besteht die Gefahr, da} sie SpielrdumengpAich nimmt,
welche die Gesetze und Vertrage, richtig interpretinicht lasseéft. Jedes
letztentscheidende Gericht hat die Moglichkeitheripolitischen Einflul3 zu
erweitern oder auch zu schmalern. Politische Eptddngen kénnen allzu
leicht als gesetzesabhangige Interpretationen gabga werdeYt. Das Bun-
desverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil Beachtung der Grenze

S%BEUGH v. 20.9.1990 - Rs. C 5/89 (Kommission/Deutsati), Slg. 1990, I-3437 (1-3456);
EuGH v. 10.1.1992 - Rs. C-177/90 (Kuhn/Landwirtdtdk@mmer Weser-Ems), Slg. 1992, I-
35 (I-62 f.); in der Auspragung als Rickwirkungdarvgl. 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, 1-3@63132 f.).

697 B. EuGH v. 19.03.1964 - Rs. 18/63 (Schmitz/Konsiaie), Slg. 1964, 175 (204);
EuGH v. 5.7.1977 - Rs. 114/76 (Bela-Mihle/GrowsnaiSlg. 1977, 1211 (1221); EuGH v.
21.1.1992 - Rs. C-319/90 (Pressler/Bundesamt fiiéifitung und Forstwirtschatft), Slg. 1992,
[-203 (1-217 f.);H. Kutschey Zum Grundsatz der VerhaltnismafRigkeit im RechtElgopai-
schen Gemeinschaften, in: H. Kutscher (Hrsg.), Garndsatz der VerhéaltnisméaRigkeit in
europaischen Rechtsordnungen, 1985, S. 89 ff.; ssafal A. Emmerich-Fritsche Der
Grundsatz der Verhaltnismagigkeit als Direktive Gatiranke der EG-Rechtsetzung, 2000.

%1% DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit, S. 320Hf:-W.
Rengeling Grundrechtsschutz in der Européischen Gemeinsct@293;D. Ehlers (Hrsg.),
Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003.

611 BVerfGE 13, 318 (328); 66, 126 (138); 75, 223 (#4184, 212 (226 f.); 98, 49 (59 f.);
BAGE 23, 292 (319 f.); zum Richterredkt A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaa-
tes, S. 203 ff.

®12Nicht unkritischTh. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 386 ff., S. I53.
Aufl. 2005, § 9, Rdn. 11, S. 222.

3 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 921 ff.
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zwischen Vertragsinterpretation und Vertragsandgamgemahft. Nur In-
terpretationen, welche lege artis, nach klassisdfiethoden also, erfolgen,
vermeiden politische Dezisionen der Richter. Im iGesstaat ist die Be-
griffshoheit eine starke Macht.

Die Erkenntnis allgemeiner Rechtsgrundsatze istewddwendung noch
Auslegung formulierten Unionsrechts und der Sachehnalso funktional,
Rechtsetzung. Rechtsetzung muf3 sich in die allgemei den Mitgliedstaa-
ten und auch in der Union anerkannte, Funktionlemgider Staatlichkeit
einfligen, die aus dem Freiheitsprinzip folgt (Vyit. 16 der Deklaration der
Menschenrechte von 1789). Die freiheitlich begriiedeechtsstaatlichkéit
der Europaischen Union (Artikel 6 Abs. 1 EUV) vedh nach Rechtsgrund-
lagen der Aufgaben und Befugnisse in den Vertragei, den Unionsorga-
nen Hoheitsrechte (Befugnisse) der Mitgliedstadrem Austbung) Ubertra-
gen sind (Art. 9 Abs. 2 B-VG), diese aber durchgehauf allgemeinen Ge-
setzen beruhen mussen. Daraus ergibt sich insb&sodds Prinzip der be-
grenzten Erméachtigung, welches das Bundesverfasganght (zu Recht)
wesentlich auf das demokratische Prinzip stiita/eil die Union als Rechts-
gemeinschaft konstituiert ist, lassen sich Reclisalcht allein aus ihrer in-
tegrationsfordernden Wirkung und aus der Funktiorgmung der Union
rechtfertigen.

[ll. ,Recht” im Sinne des Art. 9f (19) Abs. 1 Uabs.1 S. 2 EUV

Die Befugnis (vor allem) des Gerichtshofs zur Emyéing des geschriebenen
Gemeinschaftsrechts um allgemeine Rechtsgrundsétdeuf Art. 220 Abs.
1 EGV gestutzt, auf die Aufgabe also, ,die Wahrdeg Rechts bei der Aus-

#1“BVerfGE 89, 155 (210).

®15 Dazu allgemeinK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 filers,
Prinzipien des Rechtsstaates, 2006.

5% Hinweise in Fn. 594.
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legung und Anwendung dieses Vertrags" zu sicherfRecht” im Sinne des
Art. 220 Abs. 1 EGV, jetzt Art. 9f (19) Abs. 1 Unabs. 1 S. 2 EUV, soll ei-
nen weiten Sinn haben, namlich als ,fonds commigieéel d'ordre, de justice
et de raison qui sont la base de la civilisatiaidjque a laquelle appartien-
nent les Etats membi®% Dazu sollen nicht nur die geschriebenen Texte ge-
hoéren, sondern das gesamte ,ius commune europ&éudals dem Gemein-
schaftsrecht als europaischer Rechtskultur, gaylategriff der Gerechtig-
keitsidee der abendlandischen Verfassungsk&turzugrundegelegt wird.
Die grundlegenden Rechtsprinzipien, die mit demhérsprinzip der Ge-
meinschaft verbunden und von dem aufklarerischamziprder Wirde des
Menschen gefordert sind, also die Verfassung denskleheit des Men-
schef¥, sind geltendes Recht in der Union, wie die Pramlaber auch Art.
6 Abs. 1 und 2 EUV/Art. 1a (2) EUV (Werte der Uniaeigen. In der 8. Er-
wagung der Praambel des Gemeinschaftsvertragessdwifial? die Gemein-
schaft ,durch den Zusammenschluf3 ihrer Wirtscheidfsk den Frieden und
die Freiheit wahren und festigen“ solle. In deEBv&gung der Praambel zum
Maastrichter Vertrag haben die Mitgliedstaaten Bekenntnis ,zu den
Grundséatzen der Freiheit, der Demokratie und ddrtukg der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten und der Rechtsstaatithkestatigt. Im Vertrag
von Amsterdam sind diese Grundsétze mit Art. 6 AUV zur rechtlichen

®7 H. P. Ipsen Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 738;Pernice
Grundrechtsgehalte im Europadischen GemeinschaiitsiE279, S. 26A. Emmerich-Fritsche
Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 133 ft,weiteren Hinweisenl. Pernice/F. C.
Mayer, in: Grabitz/Hilf, EUV, Art. 220 EGV, Rdn. 26 fP. M. Huber in: R. Streinz,
EUVIEGYV, Art. 220, Rdn. 11, 13.

1830 P. Pescatorgin: Die Europaische Rechtsprechung nach 20 JaBesmeinschafts-
leben, FIDE VI, 1976, 9 ff., 13.

®19H. Kutscher Der Schutz von Grundrechten im Recht der Eurchéis Gemeinschaften,
in: Der Grundrechtsschutz im Europaischen Gemedaftsrecht, Hrsg. Deutsche Sektion der
internationalen Juristenkommission, 1982, S. 40.

20| Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 17.
21 yvgl. K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.
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Grundlage der Union erklart worden. Recht an stldie in den Rechtsakten
bestmdglich materialisierte praktische Vernilnftigkédas Recht, dessen
Wahrung der Gerichtshof der Europaischen Unionichesn hat, lebt in der
fortschreitenden Materialisierung in den vorgesdtenen Verfahren durch
die zustandigen Institutionen. An diesem diskutgmaProzel? sind die Vol-
ker und deren staatliche Organe, die Organe desrlimd jeder Burger, vor
allem die, welche die Rechtsklarung in einem S&kibetreiben, im Sinne
einer ,offenen Gesellschaft der Verfassungsintéepi®? beteiligt. Die Son-
derstellung des Gerichtshofs besteht in seinerdedwzur letztverbindlichen
Klarung der von ihm zu entscheidenden Fragen désndirecht®®. Rechts-
fortbildung durch den Gerichtshof der Union hat daatsche Bundesverfas-
sungsgericht anerkannt, weil die Entwicklung vorh®rrecht zur europai-
schen Rechtskultur gehdre und wegen der Justizgangdpflicht der Ge-
richte und deren Verantwortung fiir das Recht uneabar séf. Freilich
mul’ die gemeinschaftliche Rechtsfortbildung, wisagg, die Grenzen der
Vertragsauslegung respektieren. Wenn dem Gerichtdéo Europaischen
Union mit der Aufgabe aus Art. 9f (19) Abs. 1 UAlsS. 2 EUV (bislang
Art. 220 Abs. 1 EGV), das Recht zu wahren, dagdai¢ort zum Recht in der
Union Ubertragen ist, ist er als oberstes Rechasodgr Union institutionali-
sierf?>; denn die Union versteht sich als Rechtsgemeiffis¢h&pezifisch die
durch die gemeinschattliche Gerichtsbarkeit gesiehmaterielle Rechtlich-

22p Haberle Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterprel& 1975, 297 ff.

2 zur Verbindlichkeit der Erkenntnisse des EuGH inorabentscheidungsverfahren
EuGH v. 24.6.1969 — Rs. 29/68 (Milchkontor), SI®6%, 165 (178, Rdn. 3); EUGH v.
3.2.1977 — Rs. 52/76 (Benedetti), Slg. 1977, 183(Rdn. 26, 27)J. Wohlfahrt in: Grabitz,
EWG-Kommentar (2. EL), Art. 177, Rdn. 70.

624 BVerfGE 75, 223 (241 f); vgl. auch BVerfGE 84, 2{226 f.); allgemein zum
Richterrechtk. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 536 ff. mit Hinweiserin.
106;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 203 ff.

%5v/qgl. fur das BundesverfassungsgerightA. SchachtschneideRes publica res populi,
S. 858 ff., 909 ff., 932 ff.; vgl. auch allgemelars, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 244 ff.

526\\. Hallstein Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33 ff.
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keit allen Unionshandelns, der gemeinschaftliche&rdes Rechts, erlauben
es gewissermal3en, von einer ,Verfal3theit* der Gesebiaft, vom Verfas-
sungscharakter der Gemeinschaftsvertfédgad folglich vom Gerichtshof als
einem Verfassungsgericht zu sprec¢ferGerade darin ist die Gemeinschaft
nicht nur staatlich, sondern Staat; denn ein $$8atvie gesagt, ,die Vereini-
gung einer Menge von Menschen unter Rechtsges&zdbdie Verfassung
der Rechtsgemeinschaft bestimmt, welche Erkenetniles praktisch Ver-
nanftigen verbindlich sein sollen. Best- und gro&gich sind es die des
Rechtsetzers oder Gesetzgebers, dessen Rechtsigktel®en Gesetze den
Richter bindef®. Nach den Bestimmungen des Vertrages ist die Bgtdas
.,Rechts* dem gemeinschaftlichen Rechtsetzer, de¥arirag von Lissabon
Gesetzgeber genannt wird (Art. 9a (14) Abs. 1 &rfl,9c (16) Abs. 1 S. 1
EUV), vorbehaltefi’. Ein Gericht eines Staates verantwortet die Sittkit
der Gesetze und ist Huter der praktischen Vernéafth die Union ist Teil
der mitgliedstaatlichen Rechtsstaatlichkeit. Deri€béshof kann aber nur die
Befugnis haben, alle Rechtsakte der Union, auchedigtsetzenden, am Mal3-
stab des primaren und sekundéren Vertragsrechteravierfassung (im wei-

627 BVerfGE 22, 293 (296); EUGH v. 14.12.1991 - Gutaoht/91, Slg. 1991, 1-6079 (I-
6102); Th. OppermannDie Dritte Gewalt in der Europdischen Union, DVB9894, S. 901
(904);1. Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht,StRD 60 (2001), S. 149
ff.; P. M. Huber daselbst zum namlichen Thema, S. 196 ff.; Kgi\. SchachtschneideDie
Vertrdge der Gemeinschaften und der Union, in:.d&tasrfassungsrecht der Européischen
Union, Teil 1, Organisationsverfassung, 8 1NI; Zuleeg Die Vorziige der Européischen
Verfassung, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), EuropaischMerfassungsrecht, 2003, S. 931 ff.;
zurtickhaltend P. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europdischen Unions al
Staatenverbund, daselbst, S. 895 ff.

628\/gl. Fn. 605.

62Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 43 K. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 14 fiders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 55 ff.; daen @b I.

830K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 858 ff., 1027 d&rs, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 94 ff., 118 ff., 210 ff.

831ygl. I. Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen UniBd. I,
2002, Art. 220, Rdn. 6.
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ten Sinne), zu messen, weil seine Befugnisse miditer reichen durfen
(kbnnen) als seine Legitimation. Die allgemeinerciRegrundsatze sind, zu-
mal als ungeschriebenes Volkerrecht (Art. 38 Abét. It IGH-Statut), der
Unionsrechtsordnung immané&ft aber den allgemeinen Rechtsgrundsatzen
des Vdlkerrechts lassen sich allenfalls in engeean@n Menschenrechte, ein
Mindeststandard, nicht jedoch ein umfassender Geshtekanon ableitéi
Freilich missen auch die Rechtsakte der Gemeirtsdigatsrundrechte ach-
ten. Andere Hoheitsrechte kbnnen der Union schewegen nicht tbertra-
gen sein, weil die Mitgliedstaaten keine Hoheitasten der Menschen- oder
Grundrechte hab&\A Aber die Rechtsprechung der Gemeinschaft mu3 die
Grenzen respektieren, die sich aus dem demokratisEinzip ergebéti.

Das Legitimationsdefizit schlief3t das letzte Waes dEuropéaischen Gerichts-
hofs in Sachen des Rechts aus.

32Dazu und dafiiH. P. Ipsen Européisches Gemeinschaftsrecht, S. M4A. Dauses
Der Schutz der Grundrechte in der Europaischen Gacteaft, JOR n.F 31, 1982, 1 ff., A;
Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 11,6.#0 ff.

833 \/gl. K. Hailbronner, Der Staat und der Einzelne als Vélkerrechtssubjek: W. Graf
Vitzthum, Volkerrecht, 1997, S. 239 f., Rdn. 194 . Ipsen in: ders., Volkerrecht., 4. Aufl.
1999, 8§ 50, Rdn. 10 ff.

834 Zu den Grundrechten als negativen KompeterizeAlexy Theorie der Grundrechte,
1986, S. 223, 407 ff., 46€5. Hesse Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrkpubli
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 291, S. 183A. SchachtschneiddrRes publica res popu-

li, S. 353 f., 821 f.

835K, A. SchachtschneideRechtsstaatlichkeit als Grundlage des innereréufiéren Frie-
dens, S. 6 ff.ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 212éfrs, Demokratiedefizite in der
Européischen Union, FS W. Hankel, 1999, S. 13d#zuT. Mahner Der Européische Ge-
richtshof als Gericht, 2005, S. 123 ff., 211 ff.
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IV. Grenzen des Vorranges des Gemeinschaftsrechtad begrenzte
Befugnisse der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit

Die den Gerichten der Union durch die Vertrdge nuggenen Rechtspre-
chungsbefugnisse sind wie alle Zustandigkeiten @amnichten (wegen des
Prinzips des gesetzlichen Richters, Art. 83 AbB:-\2G) ausschliel3lich. Den-
noch sind die mitgliedstaatlichen Gerichte nichh eter rechtlichen Prifung
der Rechtsakte der Gemeinschaft ausgeschlosserkammen wegen ihrer
demokratischen Verantwortung fir das Recht davamtnausgeschlossen
werden. Sie mussen gegebenenfalls nach Art. 234) REUV, die Vora-
bentscheidung des Gerichtshofs zur Klarung des sofaftsrechts, sowohl
als Gemeinschaftspflicht als auch verfassungsgel{@t. 83 Abs. 2 B-VG)
herbeifiihreff®. Soweit das nationale Verfassungsrecht dem Geuntwifts-
recht vorgeht’, haben alle Gerichte, die nationalen wie die Gasahiaftsge-
richte, dieses gemald dem nationalen Verfassundggasbeachten; denn die
nationalen Verfassungsgesetze bestimmen (auchsidiezen der Hoheits-
rechte, aber auch die Grenzen der Europaischemumid sind damit in die
Unionsrechtsordnung integri&ft Die Grenzen des Vorranges des Gemein-

838 \/erfGH VfSlg. 14.390/1995 (st. Rspr.); VWGH 232204, 2001/10/010&. Walter/H.
Mayer/G. Kucsko-StadlmayerGrundri3 des 6sterreichischen Bundesverfassurigsre
Rdn. 1522 zu 7, S. 775 H. Mayer, B-VG, II1.4; vgl. auchM. Potacs/D. Hattenbergein: H.

P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-\VA&, 144, Rdn. 31,
BVerfG, EuZW 2001, 255 f.; vgl. BVerfGE 75, 223 ®4dazuK. A. Schachtschneider/A.
Emmerich-Fritsche Rechtsschutz durch den Europaischen GerichtéfioK. A. Schacht-
schneider Verfassungsrecht der Europaischen Union, Te@rbanisationsverfassung, § 11
I, 1b, ff.; R. StreinzEuroparecht, Rdn. 651 ff., S. 234 ff.

837 BVerfGE 89, 155 (174 f., 188, 210); daku A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 104 H.;Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européi-
schen Union als Staatenverbund, S. 898 ff.; ¥giOhlinger in: K. Korinek/M. Holoubek,
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, EU-B&RKiG, Rdn. 54 f.

%3 DazuK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepan:
ders., Verfassungsrecht der Europaischen Unioth 1T €@rganisationsverfassung, § 3, lll, 6;
R. StreinzEuroparecht, Rdn. 225 ff., S. 80 f.; weitere Haise in Fn. 634, 650.
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schaftsrechts vor dem nationalen Recht oder umgelles nationalen Ver-
fassungsrechts vor dem Gemeinschaftsrecht sintigstfe Der Europaische
Gerichtshof respektiert keinerlei Grenzen des \fggsades Gemeinschafts-
recht§®. Er ist aber nur zur Anwendung und Auslegung dereainschattli-
chen, nicht des nationalen Rechts berufen. Daz@rgahch die Prufung der
Rechtsakte der Union am Unionsrecht, insbesondeaie Art. 230 (263) und
Art. 241 (277) AEUV. Der Gerichtshof kann im Vedsxerletzungsverfahren
(Art. 226, 227 (258, 259) AEUV) nach Art. 228 (268bs. 1 AEUV auch
feststellen, daf3 ein Mitgliedstaat durch einenomaien Rechtsakt, der im
Widerspruch zum Unionsrecht steht, gegen den \{extesistoRen h&t. Fir
diese Prufung muf3 er den nationalen Rechtsakt keumnmein Orientierung an
das nationale Verstandnis des Rechtsaktes intenanet Eine Verfassungsbe-
schwerde gegen Gemeinschaftsrechtsakte wegen Ressggegen das natio-
nale, deutsche Verfassungsrecht hat das Bundessenigsgericht voriber-
gehend fir unzulassig gehafinVon dieser Praxis hat sich das Bundesver-
fassungsgericht im Maastricht-Urteil ausdricklidlgewandt und ein ,Ko-
operationsverhaltnis* mit dem europaischen Gerwft&onzipiert, ,in dem
der Europdische Gerichthof den Grundrechteschyedem Einzelfall fur das

89 M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art.Rdn. 24 f.:K. A.
Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsclb®as Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 52)lI,
3 d; vgl. auchR. StreinzEuroparecht, Rdn. 201 ff., S. 75 ff.; vgl. Hingein Fn. 637.

640 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 11), $8y8, 629 (643 ff., Rdn. 17 f.); vgl. (kri-
tisch) R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay&@rundri? des Osterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 246/9 f., S. 13#f.P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfas-
sungsrecht, B-VG, Art. 129, Rdn. 9; folgeld Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-
Vertrag., Art. 1, Rdn. 24 f,, 32 f.; vgR. StreinzEuroparecht, Rdn. 216 ff., S. 77 ff.

841 K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscRechtsschutz durch den Européischen
Gerichtshof, § 11, Il, 2a&?. WollenschlagerDie Gemeinschaftsaufsicht tiber die Rechtspre-
chung der Mitgliedstaaten, S. 85 ff..

%42 BVerfGE 22, 293 (295 f.); ebenso BVerfGE 58, 1 (2#®r Sache nach auch BVerfGE
73, 339 (374 ff, 383 ff, 387); daran halt (in ¥emnung der Eigenart des
GemeinschaftsrechtR). StreinzEuroparecht, Rdn. 241 ff., S. 86 f., fest.
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gesamte Gebiet der Europaischen Gemeinschaftentigaraund ,,das Bun-
desverfassungsgericht sich deshalb auf eine ge&elahrleistung des un-
abdingbaren Grundrechtestandards (vgl. BVerfGE339, (387)) beschran-
ken kann®:, Dieses Kooperationsverhaltnis gefahrdet einershbé Rechts-
einheit der Gemeinschéft andererseits aber auch den Grundrechteschutz in
demokratischer Legitimation.

Rechtsakte der Gemeinschaft konnen nach dem Mdwstirteil des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts aus funferlei @nigdgen Prinzipien des
Grundgesetzes, die dem Gemeinschaftsrecht vortjehesrstol3en: Erstens
wegen allgemeiner Verletzung des WesensgehaltSerdrechte oder eben
des allgemeinen deutschen Grundrechtestandardgezs/evegen Verletzung
der Strukturprinzipien des Art. 20 GG, also des ala@atischen, des bundes-
staatlichen, des sozialen und des rechtsstaatliehierips, so dafl3 die vielfal-
tigsten Mdoglichkeiten des Unrechts durch Gemeintstehtsakte in Be-
tracht kommen. Drittens kdnnen die Rechtsakte gefgenPrinzip der be-
grenzten und bestimmbaren Erméachtigung der Gentefien, also das ul-
tra-vires-Prinzip, verstofR3en. Viertens ist das &lidnstatsprinzip, welchem
das Bundesverfassungsgericht als Kompetenzausigmmgseke Verbind-
lichkeit beigemessen hat, grundgesetzliche Greeed&sémeinschaftsgewalt.
Funftens schliel3lich ist die gemeinschaftsrechdlivkehrheitsregel durch die
.elementaren Interessen der Mitgliedstaaten” betjreferen Respektierung
ebenfalls von der deutschen Gerichtsbarkeit zu gdeigten ist. Fur Oster-

843BVerfGE 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 Vdlker Europas, S. 104ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff.; vgl.
P. Kirchhof Der deutsche Staat um Prozel3 der europdischegratibn, HStR, Bd. VII, §
183, Rdn. 59.

844 Kritisch fur vieleM. Zuleeg JZ 1994, 1 ff.ders, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-
Vertrag, Art. 1 Rdn. 25, 32.

5°Hinweise in Fn. 637.

#4°BVerfGE 89, 155 (171 ff., 181 ff.); vgl. schon BW&E 37, 271 (279); 73, 339 (386.
387); dazWK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep®. 104
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reich kann nichts anderes gelten, weil es eine gileatische Republik* ist,
deren ,Recht vom Volk ausgeht®. Das 6sterreichis¢bék muf3 sein Recht
selbst verantworten und verantworten kénnen untkdir

Die Gerichtsbarkeit der Union hat die genanntenzifsien ihren Rechtser-
kenntnissen zugrunde zu legen. Die letzte Verarntwgrfir die elementaren
grundgesetzlichen Prinzipien hat aber nach dem tetatsUrteil fur
Deutschland die deutsche Gerichtsbarkeit. Fiir €gstér hat diese die Gster-
reichische Gerichtsbarkeit. Das folgt der Logik d&istentiellen Staates, die
in Deutschland in Art. 79 Abs. 3 GG zum Ausdruchkrkot, aber auch aus
Art. 23 Abs. 1 S. 1 und 2 GG, in Osterreich aus aleaufhebbaren Struktur-
prinzipien (Baugesetzen) der ,demokratischen Rejgybdall namlich die
Union und damit auch die Gerichtsbarkeit der Uremtgegen den grundle-
genden Prinzipien Uber keine Hoheitsgewalt verfligesht einmal Existenz
hat (ultra-vires-Lehre) und nicht durch irrtimlicinéerpretation der Ermach-
tigungsgrundlagen die ihnen zur Ausfihrung Ubeetn@g Hoheitsrechte zu
Lasten der deutschen bzw. Gsterreichischen Staedttgausdehnen durfen.
Das Prinzip der begrenzten Ermachtigung (Art. 3bAtss. 1 S. 1 und Abs. 2
S. 1 EUVY* gilt auch fur die Gerichtsbarkeit der Union (A8t(13) Abs. 2
EUV)®2, Insbesondere kénnen der Union keine Hoheitsrealntéusibung
Ubertragen sein, welche der Ubertragende Mitgkadstzumal als Verfas-
sungsstaat, selbst nicht innehat. Die Grenzen déeitstibertragung missen
aber, weil alle Staatsgewalt von den jeweiligenkeéin ausgeht, namens die-
ser Volker uberpruft werden (kdnnen und dirfengnsio wie die Wahrung
der Strukturprinzipien, des Grundrechtestandards, Subsidiaritatsprinzips
und der elementaren Interessen.

ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 f.
847 Hinweise in Fn. 741.
48 DazuR. Bieberin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArtRdn. 51 ff.
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V. Einheit des Gemeinschaftsrechts als Hebel der egswidrigen
Integration

Im Osterreich ist der Satz Bundesrecht bricht Laretht, wie in Deutsch-
land kennt (Art. 31 GG), nicht anerkannt. Vielmeinnd Bund und Lander
gleichgewichtig (Paritat¥. Ein Uberordnungsprinzip hat der Gerichtshof der
Européaischen Union mit dem Anwendungsvorrang desamten) Unions-
rechts vor dem nationalen Recht einschliel3lich dfemiassungsrecht fir die
Gemeinschaft etabliért Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat sich da
zu Recht nicht mehr zu eigen gemacht, weil derngeschrankte Vorrang
mit der existentiellen Staatlichkeit und der exisdlen Staatseigenschatft,
der ,Souveranitat* der Volker (wie das Gericht 3adte ihren Ausdruck im
demokratischen Prinzip finde, unvereinbar®®*$eiAn sich sollte in einer
Rechtsgemeinschaft nur gelten, was in allen Mitigi@aten gilt. Das gebietet
der Grundsatz der ,Einheit des Gemeinschaftsre€htSonst wird die All-

6497, Ohlinger Verfassungsrecht, Rdn. 218, S. 113.

80 EuGH v. 5.2.1963 — Rs. 26/62 (van Gend & Loos), $963, 1 ff.; EUGH v. 15.7.1964
— Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 ff.; EuGH7.12.1979 - Rs. 11/70 (Internationale
Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125 ff.; vgl. BRG&& 37, 271 (279 ff.); 58, 1 (28); 73, 339
(366 ff.); 89, 155 (182 ff., 190 f., 197 fht. P. IpsenDie Bundesrepublik Deutschland in den
Européaischen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, § Bdn. 58 ff.;l. Pernice, Europaisches
und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2081),82 ff., fragwirdig mit einem Ver-
fassungscharakter der Vertrage begriindletZuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-
Vertrag, Art. 1, Rdn. 24 f.; dazu kritis€h Kirchhof Der deutsche Staat im Prozel3 der Euro-
paischen Integration, HStR, Bd. VII, 8§ 183, Rdn;. I66A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der Voélker Europas, S. 103 dlers./A. Emmerich-Fritsch®as Gemeinschafts-
recht in Deutschland, § 511, 1, IlI, 1.

51 BverfGE 89, 155 (181, 188 f.. 191 ffi. A. Schachtschneidebie existentielle Staat-
lichkeit der Volker Europas, S. 96 f2,. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen
Union als Staatenverbund, S. 898 ff.

852 M. Zuleeg Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in deriiszhen Integration, JZ
1994, 3 f.,, 6 f.;ders, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArtRdn. 32H. P.
Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den Europaiscdemeinschaften, HStR, Bd. VI,
§ 181, Rdn. 61). Pernice Européisches und nationales Verfassungsrecht, StRD 60
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seitigkeit, wie die Gegenseitigkeit ein Grundpmmeiner Gemeinschaft wie
jedes Vertrages, durchbrocli&nAber es gibt andere, héherrangige Grund-
satze. Wenn auch von der deutschen Gerichtsbankditerst recht von der
Osterreichs groRe Zuriickhaltung mit Kritik an edtisphen Rechtsakten und
insbesondere an Entscheidungen des Gerichtshofdnilen zu erwarten ist,
um, durchaus im Sinne der von Art. 3a (4) Abs. 3/Rhislang Art. 10 EGV)
gebotenen loyalen Zusammenarbeit*, der Unionstféuelie Gemein-
schattlichkeit nicht zu schwéchen, so ist es dagthanach dem Maastricht-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts mdglich, deB die Rechtlichkeit der
Gemeinschaftsrechtsakte, wenn auch nur am MaRgmlrd/erzichtbaren
Rechtsprinzipien, jedes Volk letztlich allein erisclet.

Weil zum Prinzip einer Rechtsgemeinschaft mehrdf@ker/Staaten als
Staatenverbuniet als gemeinschatftliche Staatlichkeit genauer: geschiaft-
liche Austibung der Staatsgewdltdie Allseitigkeit der Geltung des Gemein-
schaftsrechts in den verbundenen Staaten/Volkdnirgeentfalten Letztent-

(2001), S. 184; auch nod¢hr A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker
Europas, S. 107 f. (notfalls Ausscheiden aus denédeschaft); vgl. EUGH v. 9.3.1978 - Rs.
106/77 (Simmenthal II), Slg. 1978, 629 (643 ff.,nRA3 ff.); vgl. auch die Hinweise in Fn.
654.

6531, Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht,SRD 60 (2001), S. 184.

854 M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Af, Rdn. 1 ff. (6)K. A.
SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 82; vgl. EUGH7\6.1972 - Rs. 93/71
(Leonesio/Ministerium fir Landwirtschaft und ForsteSlg. 1972, 287 (296, Rdn. 21/23);
EuGH v. 2.2.1977 — Rs. 50/76 (Amsterdam Bulb/Prtgiilap voor Siergewassen), Slg.
1977, 137 (146, 150, Rdn. 4/7).

855 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ffJ; Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der eu-
ropéischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, R@®; K. A. SchachtschneideDie existenti-
elle Staatlichkeit der Voélker Europas, S. 9aiérs, Deutschland nach dem Konventsentwurf
einer ,Verfassung fiir Europa“, FS W. Noélling, S72f; ders, Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 60 ff.

85 K. A. SchachtschneidebDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&®. 87 ff.:
ders, Die Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft(1297), S. 161 ff., 170 ffders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff. (74 d)Si.BVerfGE 89, 155 (188 f.).
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scheidungen der Volker tber die Verbindlichkeit Whmonsrechtsakten in ih-
rem Hoheitsbereich Wirkung (nicht Geltung) fur allélker. Die Union wird
also durch die Gemeinschattlichkeit der Gerichtsbiarfir das Unionsrecht
gestark®”.

Das Prinzip der Rechtseinheit, geradezu derenennagik, verlangt durch-
aus nach der Rechtsprechungseinheit, die nur eimlié verbindlich ent-
scheidendes Gericht gewéhrleisten kann, wie das dac Gerichtshof der
Union fir den umfassenden Anwendungsvorrang dese@®esohaftsrechts
und sein letztes Wort zu Rechtsfragen der Gemaedfisoklamiert®. So ist
der Verfassungsgerichtshof Osterreichs nicht andirsdas Bundesverfas-
sungsgericht als Gericht des 6sterreichischen dew.deutschen (unechten)
Bundesstaates konzipi&ft Die Entscheidungen des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts ,binden die Verfassungsorgane dedddunnd der Lander so-
wie alle Gerichte und Behorden* (8 31 Abs. 1 BVéaiiGbekanntlich ein we-
sentlicher Grund fiir die Unitarisierung des dewtsckoderalismus, wenn
nicht fur die einheitsstaatliche Entwicklung der beasverhaltnisse in
Deutschlan®’, zumal das Gericht die Bindungswirkung auf diegéraden
Griinde der Entscheidungen ausdehnt — im Ubrigétezht®’. Nichts anderes

57 50 M. Zuleeg Der rechtliche Zusammenhalt der Europaischen Gescteaft, 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, DVB394, S. 901 (906).

558 Hinweise in Fn. 652.

89 vqgl. K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschladd|B1980, S. 341 ff.,
943 ff., 951 ff.;G. Roellecke Aufgaben und Stellung des BundesverfassungsgeHStR,
Bd. Il, 1987, § 53, Rdn. 17 ff.

50vgl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 4%8.ff.; zum Fodera-
lismusdiskurs der europaischen Integrati®n Oeter Foderalismus, in: R. v. Bogdandy
(Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2003, 8. 63

1 BVerfGE 1, 14 (Ls. 5, S. 37); 20, 52 (87); 79, 2364); st. Rspr.W. Léwer Zustan-
digkeiten und Verfahren des BundesverfassungsgerielstR, Bd. I, 1987, § 56, Rdn. 93 f.
(kritisch); K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 951 fflers, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 247 f.
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gilt in Osterreich (Art. 139 Abs. 6 B-VG; § 60 Abk.VfGG)Y®2. Die deut-
schen Lander mussen sich Fehlentscheidungen dede8arfassungsge-
richts bis zur existentiellen Gefahrditigyefallen lassen. Durch Befugnisse
wird Macht zugeteiff*,

Die europaische Rechtsgemeinschaft verlangt duschaah der einheitli-
chen Materialisierung der formalen oder offenent@&xdes Unionsrechts.
Diese vermag nur ein Gericht, das fur alle verbamdéntscheidet, zu leisten.
Wenn die Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten RBkfugnis haben, die
grofRen Rechtsprinzipien der Unionsverfassung zienmaésieren, kann das
und wird das zu unterschiedlicher RechtsprechumgimMitgliedstaaten fuh-
ren, nicht zum Ende der Gemeinschaft als Rechtsgsentmaft, schon gar
nicht zum Ende der Union tberhaupt, wie Nefred Zuleegvon 1988 bis
1994 Richter des Europaischen Gerichtshofs, bé%piper doch zu einem
differenzierten Unionsrecht, wie es im Ubrigen ajetht schon aufgrund der

%2 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@&rundriR? des osterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 1131, S. 526; Wjl.Aichlreiter in: H. P. Rill/H. Schéaffer (Hrsg.), Bun-
desverfassungsrecht, B-VG, Art. 139, Rdn. 28 ff.

653 Zu den Grenzen der Entstaatlichung der Landesxagentiellen Staaten und zu einem
Separationsrecht der Lander in existentiellen Lagesthesondere der der Integration der Eu-
ropaischen Union zu existentieller Staatlichkemhelexistentieller Staatseigenschatft, also oh-
ne demokratische Legitimatiol. A. SchachtschneideDeutschland nach dem Konvents-
entwurf einer "Verfassung fur Europa", FS W. N@lirs. 289 ff.ders, Das Recht auf Eigen-
staatlichkeit oder Das Recht Bayerns, sich vorBdeidesrepublik zu separieren, 2006.

854 Zur Frage der Macht der Judikative (“Richter undckt")W. Leisner Das letzte Wort.
Der Richter spate Gewalt, 2003, S. 135 ff. (192 269 ff.

%5 Th. C. W. BeyemDie Erméachtigungen der Européischen Union uneriirundfreihei-
ten, Der Staat 35 (1996), S. 189 K.;A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 111 ff. (121 ff.ylers, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer
"Verfassung fur Europa”, FS W. Ndlling, S. 297 (800 ff.); vgl. BVerfGE 89, 155 (181,
"noch nicht").

%86 Hinweise in Fn. 652.
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vertraglichen Vorbehalte besteht, zumal hinsichttler Wahrungsunion. Die
uneingeschrénkte Rechtseinheit ware die Logik aeotuder Europaer.

Die Union ist aber Union der Staaten, die ihre texigelle Staatlichkeit
wahreri®. Die Pflicht zur Rechtsgemeinschaft (Unionstregmgibt sich, wie
gesagt, aus Art. 3 (4) Abs. 3 EUV, der durch AR6 . (258 ff.) AEUV) mit
Gerichtsschutz ausgestattef®fstDanach stellt der Gerichtshof fest, welche
Verpflichtungen die Mitgliedstaaten aus dem Vertnagen. Eine kompetenz-
rechtliche Entscheidung eines Gerichts, welchenertkelal? ein Rechtsakt der
Union in Osterreich oder in Deutschland keine Gathat®, konnte die Ver-
pflichtungen aus dem Vertrag verletzen und die Kagsion und die anderen
Mitgliedstaaten nach dem aufsichtsrechtlichen Vidalgen zur Anrufung
des Gerichtshofs berechtigen (Art. 226 und Art. 258 und 259) AEUVY®.
Nach dem Vertragstext hat das letzte Wort Gbenepflichtungen der Mit-
gliedstaaten aus dem Vertrag der Gerichtshof deodaischen Union (Art.
228 (260) AEUV). Der Klarung des Unionsrechts uraind zugleich der
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten dient insbessreddas Vorabentschei-
dungsverfahren des Art. 234 (267) AEUV). Die Veagspflichten sind aber
begrenzt. Den Gemeinschaften ist das letzte Wdsarhen des Rechts nicht
Ubertragen, sondern nur in den Vertragsfragen,t mckden Grundsatz- und

7K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eureps. 75 ff. (111
ff.); ders Deutschland nach dem Konventsentwurf einer "\¢sdag fir Europa”, FS W.
Nolling, S. 308 ff., 313 ff.; i.d.S. audP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen
Union als Staatenverbund, S. 904 ff., 909 ff.

88 vigl. M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, A, Rdn. 2;R.
Streinz Europarecht, Rdn. 159 ff., S. 62 ff.

9 vgl. BVerfGE 89, 155 (187 f., 188 ff., 191 ffp. Kirchhof Der deutsche Staat im Pro-
zel’ der Europaischen Integration, HStR, Bd. VIL88, Rdn. 47, 64K. A. Schachtschnei-
der/A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. BeyPer Vertrag Uber die Européische Union und das
Grundgesetz, JZ 1993, 751; kritiseh P. Ipsen Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EuR
1994, 1 ff. (10.)

670 Kritisch wegen der Unabhéngigkeit der GerichteRachtP. WollenschlagerDie Ge-
meinschaftsaufsicht (iber die Rechtsprechung degliBtistaaten, S. 223 ff.
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Grundrechtsfragen. Art. 9f (19) Abs. 1 UAbs. 1 &2V ist eine Aufgaben-,
keine Befugnisregelui, nach wie vor, obwohl der klarstellenden Passus
-im Rahmen ihrer Zustandigkeiten" des Art 220 Ab€EGV fallen gelassen
wurde.

Das volkerrechtliche Gemeinschaftsrecht enthialtzoim Vertrag von Am-
sterdam keine Rechtsgrundlage fiir eine Grundreetaatwortung der Ge-
meinschaftsgerichtsbarkeit. Die Regelungen des tBsdhutzes in den Arti-
keln 226, 227 (259, 259) AEUV, namlich der VersjgBgen eine Verpflich-
tung aus diesem Vertrag®, aber auch die Nichtigk&ge in Art. Art. 230
Abs. 2 EGV (263) AEUV, der Rechtsschutz ,wegen Wtandigkeit, Verlet-
zung wesentlicher Formvorschriften, Verletzung dertrdge oder einer bei
ihrer seiner Durchfihrung anzuwendenden Rechtsroaten wegen Ermes-
sensmil3brauchs” durch die Handlungen der Organkestrise auf die Ver-
trage, nicht wie die allgemeine Aufgabenvorscthiiiftdie Gerichtsbarkeit fur
die Union, Art. 9f (19) Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV,fadie Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieser &getrbezogen. Nichts
anderes gilt fur die Untatigkeitsklage nach Art23265) AEUV (,Verlet-
zung dieser Vertrage") und fir das Vorabentschegduarfahren des Art. 234
(267) AEUV, in dem der Gerichtshof ,a) tber die Fagging der Vertrage, b)
Uber die Gultigkeit und die Auslegung der Handlungder Organe, Einrich-
tungen und sonstigen Stellen der Union* entschelas sind alles Rechts-
fragen, Fragen des Rechts, aber sie machen nishRéeht insgesamt zum
Gegenstand oder Mal3stab der Rechtsprechung demddeiachtsbarkeit. Aus
dem Text der Vertrage liel3 sich deren Befugnis Guundsatz- und Grun-

671 7. Mahner Der Europaische Gerichtshof als Gericht, S. 154&zul. Pernice/F. C.
Mayer, in: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 1 ff., didreen "Doppelgehalt des Artikels 220,
namlich Aufgabenstellung und materialrechtliche dBing des Gemeinschaftshandelns an
Rechtsstaatlichkeit und Grundrechte" vertreten, mah nichts dartiber sagt, wer die Recht-
lichkeit des Gemeinschaftshandelns letztlich zanevorten hat; a.AM. Zuleeg Der rechtli-
che Zusammenhalt der Europaischen Gemeinsch&3, 6.
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drechterechtsprechung schwerlich herleiten, audtt aus dem Wort ,,Recht”
in Art. 220 EGV™

Die Befugnis zur Grundrechtejudikatur folgte abeit slem Vertrag von
Amsterdam 1997 aus Art. 46 lit. d EUV i.V.m. Art.Abs. 2 EUV, der die
Union zur Achtung ,der Grundrechte” verpflichtetyig sie in der am 4. No-
vember 1950 in Rom unterzeichneten Europaischevétdion zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewahrtesstel und wie sie sich
aus den gemeinsamen Verfassungsuberlieferungeviidgiedstaaten als all-
gemeine Grundsatze des Gemeinschaftsrechts ergeb@se Zustandig-
keitsregelung war im Vertrag von Maastricht 1992mnicht enthaltéf?’. Die
Anderung des Entscheidungsmafstabes hat nichtieBedugnisse des Ge-
richtshofs der Europadischen Gemeinschaft weserghaleitert, sondern des-
sen Status legalisiert, den er lange vorher, eit drteil vom 12. November
1969 in der Rechtssache 29/69 (Stauder), Slg. ¥a&0(425, Rdn. 7), in An-
spruch genommen hdite den Status eines Verfassungsgerihts

72 A. A. D. Ehlers Die Grundrechte der Europaischen Gemeinschdfiefieine Lehren,
in: ders. (Hrsg.), Européische Grundrechte und @fraiheiten, 2003, § 13, Rdn. 4, 10, S.
320, 322; weitere Hinweise in Fn. 617.

73 vgl. K. A. Schachtschneide¥erfassungsbeschwerde M. Brunner gegen den ‘gertra
Uber die Europaische Union (Maastricht-Vertraghriisatz vom 22.6.1993, in: 1. Winkel-
mann (Hrsg.), Das Maastricht-Urteil des Bundeswsdagsgerichts vom 12. Oktober 1993,
1994, S. 443, 449; vgl. audh Ehlers Allgemeine Lehren, § 13, Rdn. B; Kriick in: v. d.
Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 46 EU, Rdnhff. (14);B. Beutler daselbst, Art. 6
EU, Rdn. 50.

67 Folgend EuGH v. 17.12.1970 - Rs. 11/70 (Intermatie Handelsgesellschaft), Slg.
1970, 1125 ff. (1135, Rdn. 4); EuGH v. 14.05.197s: 4/73 (Nold), Slg. 1974, 491 (507,
Rdn. 13); dazWK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscBas Gemeinschaftsrecht in
Deutschland, § 5, Il, llIChr. Walter Geschichte und Entwicklung der Européischen Grund
rechte und Grundfreiheiten, § 1, Rdn. 1, 19 ff.

7> vgl. die Hinweise in Fn. 605.
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VI. Demokratisches Defizit der Unionsgerichtsbarkdi

Ein Gemeinschaftsorgan eines Staatenverbundes melg@wvisse Schwa-
che der demokratischen Legitimation der Amtswditenehmen, die nicht in
gleicher Weise gewahlt oder berufen sein kbnnea,esi das demokratische
Prinzip eines Volkes an sich verlatigtAber die Legitimation der Gerichte
der Europaischen Union unterschreitet das demekhrai Minimum, zumal
im Verhaltnis zu ihrer politischen Macht. Ein Gétibedarf in der Funktion
des Verfassungsgerichts einer starken demokratiscbgitimation, weil vor
allem die Verfassungsgerichte Menschheitsfrageschatden, die ihre Ant-
wort in der Sittlichkeit des Volkes finden miss&iese Vertretung ist die
Substanz der demokratischen Legitiméftion

Das Gesetz der Sittlichkeit iKantskategorischer Imperativ, das ,Sittenge-
setz". Der kategorische Imperativ ist das GesetzRlkechts. Ohne Moralitat
der Birger und insbesondere deren Vertreter inQiganen des Staates ist
Sittlichkeit ohne Chance. Moralitat ist der gutdl@/zur Rechtlichkeft®.

Fur die grof3e politische Verantwortung, insbesomdbe Grundrechteve-
rantwortung, fehlt es dem Gerichtshof der EuropéEacUnion an der (not-
wendig starken) demokratischen LegitimatidrDie Richter des Bundesver-

676 vgl. BVerfGE 47, 253 (275); 83, 60 (71); 89, 1383 ff.); dazuK. A. Schachtschnei-
der, Demokratiedefizite in der Européaischen Union,1$9 ff., insb. S. 137 ff.(5. Lubbe-
Wolff, Europaisches und nationales Verfassungsrecht,StRD 60 (2001), S. 247 ff., 261 f,,
kritisch zum "Nichtlibertragbarkeitsgrundsatz".

77K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 644 ff., 666 ff., 725 ders., Sitt-
lichkeit und Moralitét, S. 23 ffders.,Freiheit in der Republik, S. 405 ff.

678 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, insbesondere 5., 7. urite8;
ders, Freiheit in der Republik, insbesondere S. 3{fir Ethik Kants), 274 ff., 405 ff.ders,
Sittlichkeit und Moralitat, S. 23 ff.

679 K. A. Schachtschneidebemokratiedefizite in der Europaischen Union,\WWSHankel,
S. 137 ff.;ders, Quo vadis Europa? — Ad Finem Democratiae! Sf.48ers, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 131 ff., 215 #ers, Sittlichkeit und Moralitéat, S. 23 ffT. Mahner Der
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fassungsgerichts werden beispielsweise ,je zurtél@bdm Bundestage und
Bundesrate gewahff®. Die Grundrechtecharta der Europaischen Union, die
in Nizza im Dezember 2001 deklariert wufdeind so gut wie unverandert
durch den Vertrag von Lissabon zur Geltung gebraaick (dazu E), geht den
Weg in die entgegengesetzte Richtung und formutiert bisher vermif3ten
Grundrechtetext, den die Union und die Mitgliedstag,bei der Durchfih-
rung des Rechts der Union*, in Unionssachen algbzieren sollen (Art. 51
der Charta). Der Gerichtshof der Européaischen Urggrwie gesagt, Motor
der europdischen Integration, der in engem Verbondier Kommission Eu-
ropa zu einem existentiellen Staat entwickelt {ffatpie Rechtsgrundsatze,
welche der Gerichtshof praktiziert, sind allzu offals daf3 sie den Gerichts-
hof im Sinne der die Rechtsprechung definierendechibindung zu binden
und allein durch diese Bindung zu legitimieren véchten. Durch Bestimmt-
heit dieser Rechtsprinzipien wird jedenfalls dasdkratische Legitimations-
niveau® der Gemeinschaftsrechtsprechung nicht gestarkt.

Diese Richter werden ,im gegenseitigen Einvernehr@nden Regierun-
gen der Mitgliedstaaten fur eine Amtszeit von setdsen ernannt” (Art. Of
(19) Abs. 2 UAbs. 3 S. 2 EUV). Nach Art. 223 (228)s. 1 AEUV werden

Européische Gerichtshof als Gericht, S. 184 ff4§1%enig demokratisck. C. Mayer Eu-
ropaische Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 276.

880 zur Kritik der UbermaRigen Einbindung der Richierdie ParteienoligarchigV. K.
Geck Wahl und Status der BundesverfassungsrichtefR HEd. I, 1987, § 55, Rdn. 2 ff,, 13
ff.; K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 939 f., 964 f., 975 ff

%81 Dazu Fn. 607.

882 DazuK. A. SchachtschneidePeutschland nach dem Konventsentwurf einer "\gerfa
sung fur Europa", FS W. Noélling, S. 279 ff., in§.297 ff., 308 ff., 313 ff.ders, Das euro-
paisierte Deutschland nach dem Konventsentwurfr éerfassung fir Europa”, in: Recht
und Politik, 4/2003, S. 202 ff.

883 Zu diesem Topos BVerfGE 83, 60 (71 f.); 89, 15821 93, 37 (66 f.)K. A. Schacht-
schneiderPrinzipien des Rechtsstaats, S. 216, 263; vghders, Res publica Res populi, S.

970 ff.; G. Lubbe-WolffVVDStRL 60 (2001), S. 280 f., kritisch ("Verdirmmyreprasentativ-
demokratischer Legitimationszusammenhange").
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sie ,im gegenseitigen Einvernehmen nach Anhorung ideArtikel 224a
(255) vorgesehenen Ausschusses fur sechs JahnengrnBer Ausschuld
nach Art. 224a (254) AEUV hat die Aufgabe, ,voreifErnennung durch die
Regierungen der Mitgliedstaaten nach den Artikél, 224 eine Stellung-
nahme zur Eignung der Bewerber fur die AuslibungAdets eines Richters
oder Generalanwalts beim Gerichtshof oder beim dBe@bzugeben”. Der
»Ausschuld setzt sich aus sieben Personlichkeitsaramen, die aus dem
Kreis ehemaliger Mitglieder des Gerichtshofs und @erichts, der Mitglie-
der der hdchsten einzelstaatlichen Gerichte undlgiesten von anerkannter
hervorragender Befahigung ausgewahlt werden, voerdeiner vom Euro-
paischen Parlament vorgeschlagen wird.” Der Radif3emahere Bestimmun-
gen auf Initiative des Prasidenten des Gerichtshofs

Die Richter finden dadurch die Akzeptanz aller Nigdstaaten, aber eben
nur die der Regierungen. Die Richter missen soonitehmlich das Vertrau-
en der Staats- und Regierungschefs, die sich dgeFE&uropas verstehen,
haben, nicht das Vertrauen der Volker. Die erfdiciestarke Legitimation ist
das nicht. Jeder Mitgliedstaat stellt einen RicimeiGerichtshof und im Ge-
richt (Art. 9f (19) Abs. 2 UAbs. 1 und 2 EUV), dirirch den Vorschlag der
jeweiligen Regierung allenfalls eine schwache dematache Legitimation ih-
res Staates haben. Die Richter der anderen Sthateen nur eine einge-
schréankte demokratische Legitimation des einzelremdes, dessen Regie-
rung sie benannt hat und keinerlei demokratischgitibeation der Volker,
aus denen sie nicht stammen. Die kleinsten wiggci8ten Mitgliedstaaten
stellen jeweils einen Richter fur den Gerichtshofl as Gericht. Demokra-
tierechtlich ist das angesichts einer Verantworttiilgdie Grundsatzfragen
des Rechts untragbar. Die Legislativen und diekatisdlen der Mitgliedstaa-
ten sind allenfalls an der Auswahl des Richtereshrandes (Art. 23c Abs. 2
B-VG) beteiligt, nur aul3erst am Rande bei der Audvaer Ausschul3mit-
glieder nach Art. 224a (254) Abs. 2 S. 1 AEUV dasdpaische Parlament.
Die Exekutive vermag Richter nicht zu legitimierenmal in den Gerichten
der Europaischen Union nur jeweils ein Richter ausem Mitgliedstaat
stammt und somit nur erwarten laf3t, dessen Recdmisog und das Unions-



290

recht einigermal3en zu kennen. Vielfach sitzt kach#r des betroffnen Mit-
gliedstaates in der Kammer, welche die Entscheidigiiig

Der neue Ausschul3, der die Eignung der Bewerbedi@iAustibung des
Amtes eines Richters oder Generalanwalts beim shof oder beim Ge-
richt beurteilen soll, erhdht die demokratische itisgtion schon wegen sei-
ner Auswahl in keiner Weise. Die ,sieben Persthiiten” kénnen nicht die
Volker von 27 Mitgliedstaaten demokratisch repréiseen. Das Verfahren
zur Ernennung der Mitglieder des Ausschusses watthech durch Beschlul
des Rates festgelegt (Art. 224a (254) Abs. 2 SERW). Die Mitglieder des
Gerichtshofs und des Gerichts, die unter den si@eesonlichkeiten sein sol-
len, haben selbst keine demokratische Legitimataelches Mitglied eines
»hochsten einzelstaatlichen Gerichts* oder welclarist von anerkannt her-
vorragender Befahigung” Mitglied dieses Ausschussgied, ist ganzlich of-
fen. Eine demokratisch legitimierte Personlichlsitnicht vorgesehen. Der
Ausschul? wird durch seine scheinbar elitdre Zusareeteung allenfalls eine
Alibifunktion fur die Legitimation der Richter déserichtshofs und des Ge-
richts haben.

Der Gerichtshof der Europaischen Union, der Gestabitund auch das Ge-
richt, sind mangels demokratischer Legitimatiomi@n jeweiligen Gesamtheit
des Spruchkérpers nicht Gerichte eines Volkes, sdign davon, dal3 es ein
Unionsvolk nicht gibt. Sie kdnnen nicht namens gielkes und damit letzt-
lich auch nicht namens der Vdlker Europas Rechectian. Richter eines
Volkes kann nicht sein, wen das Volk nicht kennd wer nicht im Volk lebt,
schon gar nicht, wer die Sprache des Volkes ntitis und dessen Gesetze
nicht kennt. Die unzureichende Legitimation der @erschaftsrichter wird
nicht dadurch gerechtfertigt, dal3 sie fur vieleRédldas Recht sprechen sol-
len. Ein Gericht mul3 das Vertrauen des Volkes aahinhaben, dal3 es Recht
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spricht, als ein Unionsgericht das Vertrauen allebundenen Volker. Das
Vertrauensverhaltnis kann nur demokratisch instinatlisiert werdeft*.

Ohne demokratische Legitimation ist eine Institatider verbindlichen
Rechtsklarung, also der Rechtsprechitingei sie Gericht genannt, sei sie wie
ein Gericht ausgestattet, zumal mit UnabhangigieitRichter, verfahre sie
wie ein Gericht und sei sie um Rechtserkenntnisreciitswissenschaftlichen
Methoden bemiiht, kein Gericht im republikanischem& namlich kein Or-
gan eines Volkes, das allein die Staatsgewalt deke¥ auszuiiben befugt
sein kanff®. Nur das Volk oder Organe des Volkes kénnen Sjeatslt aus-
Uben, wenn das Gemeinwesen freiheitlich, also Rieyublik oder eine De-
mokratie (im freiheitlichen Sinne), sein soll. Audre Rechtsprechung ist
staatlich und kann nur vom Staat als Organisatesn\tblkes fur die Verwirk-
lichung des gemeinen Wohls, des guten Lebens iala@llgemeiner Frei-
heit®’, ausgelibt werden; denn: ,lhr Recht geht vom Volk'dArt 1 S. 2 B-
VG). Die Richter erkennen und sprechen ,Recht“. @ieopéaischen Gerichte
sind keine Organe des Volkes, weil sie nicht derdeh in die Organisation

84| d.S.MontesquieuVom Geist der Gesetze, XI, 6 (S. 214): "Richoiwi Befugnis darf
nicht einem unabsetzbaren Senat verliehen werdelmehr mul3 sie von Personen ausgeiibt
werden, die nach einer vom Gesetz vorgeschriebéfese zu gewissen Zeiten im Jahr aus
dem Volkskorper ausgesucht werden”. AhnliGnt, Metaphysik der Sitten, S. 436; daku
Méhner, Der Europdische Gerichtshof als Gericht, S. 10884 ff.

685 Zum Begriff der Rechtsprechug A. BettermanrDie rechtsprechende Gewalt, HStR,
Bd. Ill, 1988, § 73, Rdn. 33, 3&. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 870 ff,,
885 ff., 1137 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 135 ff., 210 fiMahner Der Euro-
paische Gerichtshof als Gericht, S. 41 ff.

8¢ Zur Organlehré&. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 707 ff.

7K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 ff. (S. 573 fl8rs, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 19 f., 56 f., H&rs, Freiheit in der Republik, S. 60 ff., 143 ff.,#48.,
u.o.
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der Volker integriert sif. Gemeinschaftsorgane kénnen Organe der Mit-
gliedstaaten sein, wenn die jeweilige StaatsgedeitVolker gemeinschaft-
lich ausgetibt wirt¥®. Das ist die Struktur der europaischen Integrati€in
derart integriertes Organ darf um der demokratisdtegitimation willen nur
mit begrenzten Befugnissen ausgestattef®ebiese Begrenzung respektiert
die Grundsatz- und vor allem die Grundrechterecbtépung der Unions-
rechtsprechung gerade nicht. Jeder Unionsrichterdiga uneingeschrankte
Verantwortung fur das Recht jedes Volkes. WahreagiMehrheitsprinzip im
Rat als ein (begrenzt) hinnehmbares Kompromi3gridemokratierechtlich
tragfahig ist, rechtfertigt die Mehrheitsregel ieriehten keinen Kompromif3,
sondern trifft eine Entscheidungsregel bei divergenErkenntnissen der
Richter. Die Beschlisse des Rates sind durch dieiMung des mitglied-
staatlichen Regierungsvertreters in gewisser Weisen auch nur begrenzt,
demokratisch legitimiert. Eine solche Dogmatik fist Richterspriiche eines
Kollegialgerichts nicht moglich, weil gerichtlicHerkenntnisse nicht ausge-
handelt werden (dirfen). Ohne spezifisch rechtépnmegsgemalien demokra-
tischen Organstatus der Gerichte gibt es keine tRa@thung des Volkes
und auch keine Rechtsprechung der verbundenen Vdlke Gerichte der
Union kdénnen die Rechtsprechungsgewalt der Volidtt raustben. Sie kon-
nen aus demokratischen Grinden nur volkerrechtliEmgichtungen der
Streitschlichtung sein. Damit wird der Anwendungsang des Unionsrechts
insgesamt fragwurdig. Er wird durch den Willen derbundenen Volker ge-
tragen (umgekehrter Monisnits. Die Voélker kdnnen auch nach der Voll-
zugslehre den Rechtsanwendungsbefehl, der nachssuifig des Bundesver-

888 K. A. Schachtschneidebemokratiedefizite in der Europaischen Union,\WWSHankel,
S. 137 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 131 ff., 218dfs, Sittlichkeit und Morali-
tat, S. 23 ff.;Th. Mahney Der Europaische Gerichtshof als Gericht, S. 10684 ff.

889 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 87 ff. (97
ff.); ders, Die Republik der Vélker Europas, S. 163 ffers, Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 74 1.

899 Zum Prinzip der begrenzen Erméchtigung Hinweidenns94, 741.
91 Hinweise in Fn. 697.
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fassungsgerichts die Geltung des Gemeinschaftsrachgt®’, aufhebeft®
oder einschranken. Die Rechtsprechungsgewalt dagéwArt. 1 B-VG nicht
entdemokratisiert werden, weil die Gerichte desk@sldas letzte Wort in Sa-
chen des Rechts haben mussen.

VII. Unionsgerichte als volkerrechtstypische Streichlichtungsorgane

Die Gerichte der Union sind und bleiben, solangke#se von einem Volk
der Unionsbirger, einem existentiellen Unionsstdaimokratisch, d.h. von
allen Unionsburgern freiheitlich und gleichheitliggitimierte gemeinschatft-

892 BVerfGE 73, 339 (367 f., 375); 89, 155 (190); $@aP. Kirchhof Der deutsche Staat
im Prozel3 der européischen Integration, HStR, BE.8/183, Rdn. 45E. Klein Der Verfas-
sungsstaat als Glied einer europaischen GemeinsthddStRL 50 (1991), S. 67 ff., 7R.
Bernhardf Verfassungsrecht und vélkerrechtliche VertraggtRy Bd. VII, 1992, § 174, Rdn.
28; kritischK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 99
f.; ders, Die Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft(T297), S. 165; ders, Prinzipi-
en des Rechtsstaates, S. 75 ff.

893 BVerfGE 89, 155 (190); fur die standige Freiwiat der Mitgliedschaft im Staaten-
verbundK. A. Schachtschneidefussprache zum Thema: Der Verfassungsstaat edd Gér
Européischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S.8;1ters, Maastricht-
Verfassungsbeschwerde, S. 444 dkys, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurspa
S. 101 f.,ders, Die Republik der Vélker Europas, ARSP-Beiheft(1297), S. 167 fders./A.
Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bey®&er Vertrag uber die Europaische Union und dasm&+
gesetz, JZ 1993, 758 f.; auch sclrrKriiger, Allgemeine Staatslehre, 8. Aufl. 1966, S. 767.
Der Maastricht-Vertrag hatte die Integration entgedem Prinzip stéandiger Freiwilligkeit der
Mitgliedschaft in den Gemeinschaften unumkehrbatgidegt (vgl.K. A. Schachtschnei-
der/A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bey@er Vertrag Uber die Europaische Union und das
Grundgesetz, JZ 1993, 758 f.) und ist vom Bundéassungsgericht auch insoweit verfas-
sungskonform korrigiert wordeR,. Kirchhof Europaische Einigung und Verfassungsstaat, S.
88 (Zitat in Fn. 288)ders, Der deutsche Staat im Prozel3 der europaischegration, HStR,
Bd. VII, § 183, Rdn. 46, wo er allerdings die Vagsauflosung durch "actus contrarius" den
Mitgliedstaaten als "Herren der Vertrage" vorbehéit Widerspruch zur Dogmatik vom na-
tionalen Rechtsanwendungsbefehl als Geltungsgraendreéchtsordnung der Gemeinschaft
(Rdn. 45); der Sache nach wie im Maastricht-Uebdrdingsders, Rechtsschutz durch Bun-
desverfassungsgericht und Europaischen GerichtShaf9 f.
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liche Staatlichkeit gilit!, den vélkerrechtlichen Unionsvertragen nach irgtern
tionale Gerichte, volkerrechtstypische Streitsdtilingsorgane, so wie der
Gerichtshof urspriinglich konzipiert vi&r Deren Entscheidungsgegenstande
missen auf den Streit zwischen den Staaten alsagspartnern oder auf die
inzidente Klarung des primaren und sekundaren &gstechts in allgemei-
nen Prozessen (Art. 234 (267) AEUV) begrenzt sath deren Entscheidun-
gen dirfen nur begrenzte Wirkung in den Staatefales?*®. Jedenfalls die
Grundrechtefragen bleiben Verantwortung der nalsan&erichte, wenn und
soweit Burger gegen ihren Staat Recht suchen. Mtagugh fur allgemeine
Rechtsgrundsatze, die regelmafdig aus dem Reclsgsiazip folgen, eigent-
lich fur die gesamte staatliche Judikatur.

Der Gerichtshof der Européischen Union hat abex,sshon angesprochen,
in der usurpatorischen Entscheidung in der Reathiesa6/62 (van Gend &
Loos) vom 5. Februar 1963 (Slg. 1963, 1 ff.) died#i, ,die Einzelnen®, zu

%4 DazuK. A. Schachtschneidebeutschland nach dem Konventsentwurf einer "\gerfa
sung fur Europa”, FS W. Nolling, 279 ff.

95T Mahner,Der Europaische Gerichtshof als Gericht, 1434zuiH. Kutschey Uber den
Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaft, EUR , 138 ff.

6% .d.S. fir die Streitschlichtungsorgane der Weltiesorganisation selbst der EUGH v.
18.12.1995 - Rs. 469/93 (Chiquita), Slg. 1995, $8l5Rdn. 26 ff.; EUGH v. 5.10.1994 - Rs.
C-280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, 1-4973, Rd3 bis 112; EuGH v. 23.11.1999 - Rs.
C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, 1-8425, Rdnff3g47 f.); anders fir das Gerichtssystem
des EWR EuGH v. 14.12.1991, Gutachten 1/91 (Eusmbé&ir Wirtschaftsraum), Slg. 1991, |-
6084, Rdn. 39 (Verbindlichkeit der Entscheidungén die Organe der Gemeinschaft ein-
schlielich dem Gerichtshof); anders auch EUGH21A.1972 - verb. Rs. 21-24/72 (Interna-
tional Fruit Company), Slg. 1972, 1219, Rdn. 19dazuA. Emmerich-FritscheRecht und
Zwang im Volkerrecht, in: K. A. Schachtschneiderg¢fl), Rechtsfragen der Weltwirtschaft,
2002, S. 142 ff., 173 ff., 176 f. I. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europai-
sche Gemeinschaft. Ein Beitrag zur globalen widfttibhen Integration, 2003, S. 131 ff.
(138 ff.), 140 ff., auch S. 203 ffK. A. Schachtschneide¥erfassungsrecht der Europaischen
Union, Teil 2, Wirtschaftsverfassung, 8 7 VI 4.
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.Rechtssubjekten“ der Gemeinschaftsordnung efklarhd diesen ein sub-
jektives Recht auf unmittelbare Anwendung der Gfugildeiten zugespro-
chen, im dbrigen ohne grol3e Begrindung. Er hatrdhdias Vertragsrecht
der Gemeinschaften vom Volkerrecht zum Staatsrgeltandelt, wenn er
auch nur von einer ,neuen Rechtsordnung des Vd@kbts”, die aus einer
»=autonomen Rechtsquelle” flieRBe, gesprochef’hailso jedenfalls die Euro-
paische Wirtschaftsgemeinschaft zum Staat, zumeedBtindesstadt, ent-
wickelt - ein Umsturz, der trotz der Entdemokratisng der Politik noch
immer Bestand hat. Freilich kann das nicht acqammunautaire, gemein-
schatftlicher Besitzstand der Europaischen Unioégibel des EUV, 12./13.
Erwagungsgrund) sein, weil es, demokratiewidrig, derfassung der Men-
schen, die Menschheit des Menschen, die allgenfegibeit ignoriert.

Keinesfalls steht dem Gerichtshof der Europaisdbeion das letzte Wort
in Sachen des Rechts zu, insbesondere nicht ineSatér Menschen- und
Grundrechte. Das Legitimationsdefizit schliel3t das. Den Gemeinschaften
war die volkerrechtliche Rechtsklarung in Vertraggén tbertragen, bis der
Amsterdamer Vertrag der rechtswidrigen Gerichtspraine Vertragsgrund-
lage verschafft hat, aber entgegen dem Recht. digchnderen internationa-
len Gerichte, etwa der Europaische GerichtshoMénschenrechte, der In-
ternationale Volkerrechtsgerichtshof, der Intewradle Strafgerichtshof und

%97 Das ist auch vélkerrechtlich richtig, aber nur daf Grundlage des umgekehrten Mo-
nismus, der keinesfalls die Praxis des EuUGH stiigttK. A. Schachtschneidebie existenti-
elle Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 110Gt Amrhein-HofmanrMonismus und Dua-
lismus in den Vdlkerrechtslehren, 2003, S. 261d#izuA. Emmerich-FritscheVom Volker-
recht zum Weltrecht, S. 95 ff., 102 f., 262 ff. 562

9% EUGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slgg4191251 (Rdn. 12); autonomi-
stisch ("autonome Rechtsordnung") auch BVerfGE Z23 (296); 37, 339 (367); anders
BVerfGE 89, 155 (179); kritisck. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 97 f., 100 f.; kritisch auRhStreinz Europarecht, Rdn. 107 ff., S. 48 ff,;
vgl. auch kritischA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 121 ff.

9Dazu A, I, III.
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auch die Streitschlichtungsstellen der Welthandgéstsatiorf®, sind keine
Rechtsprechungsorgane, welche das letzte WortdheBades Rechts hamens
eines Volkes sprechen, also keine Gerichte, watoh@emokratischen Sinne
Rechtsprechungsgewalt eines Volkes ausiiben. Derstaatliche Verbind-
lichkeit der Erkenntnisse dieser Streitschlichtstgjten kann eine volker-
rechtliche Vertragspflicht seffy ist aber keine Pflicht gegeniber den betrof-
fenen Burgern. Sie steht gegebenenfalls unter dernélalt der Gegensei-
tigkeit der Vertragserfiillung (Reziprozit&t)

Der Gerichtshof und das Gericht sind somit aus @eiinder Freiheit und
damit der Demokratie und im demokratischen Sinnenmiti der begrenzten
Befugnis, das Unionsrecht im engen Sinne zu walmenRechtsprechung
ermachtigt und nur insoweit Organe der RechtspragzhDemgegeniiber ent-
scheiden sie die grundsatzlichsten und politiscitregiehendsten Rechtsfra-
gen nicht nur der Integration, sondern des Redmshaupt. Den mitglied-

" DazuD. I. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaiscem@nschaft, S.
131 ff., 140 ff.;A. Emmerich-FritscheRecht und Zwang im Vélkerrecht, S. 142 ff., 176 f
K. A. Schachtschneideverfassungsrecht der Europaischen Union, TalV2t{schaftsverfas-
sung, § 10 XI.

01 Zur (bloR) vélkerrechtlichen Verbindlichkeit dentScheidungen des Europaischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte des Europatat&hlers Die europdischen Menschenrechts-
konventionen, Allgemeine Lehren, in: ders. (HrsB)ropéaische Grundrechte und Grundfrei-
heiten, 2003, § 2, Rdn. 3, 52. In Deutschland wed EMRK (nur) der Rang eines einfachen
Bundesgesetzes zugestanden und diese lediglichualegungshilfe erachtet (BVerfGE 19,
342 (347); 35, 311 (320); 74, 358 (370); 82, 10B6]); BVerfG, Beschluf3 vom 14.10.2004,
DOV 2005, 72 ff.

92 y/gl. EUGH v. 23.11.1999 - Rs. C-149/96 (Portugaf)RSlg. 1999, 1-8423. Simma
Das Reziprozitatselement im Zustandekommen volgbtlieher Vertrage, 1972A. Ver-
dross/B. SimmaUniverselles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. &3; Kimminich Einflhrung in
das Volkerrecht, 6. Aufl. 1997, S. 39 ff., 92 flazuD. |. Siebold Die Welthandelsorganisa-
tion und die Européaische Gemeinschaft, S. 145,(208 ff.); dies, Der Fall Bananenmarkt-
ordnung — Die Europaische Gemeinschaft im Strditer Welthandelsorganisation, in: K. A.
Schachtschneider (Hrsg.), Rechtsfragen der Wedtstigtft, 2002, S. 247 ffK. A. Schacht-
schneider Verfassungsrecht der Europaischen Union, TéNi2tschaftsverfassung, § 10 XII.
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staatlichen Gerichten, auch den Verfassungsgenatge Mitgliedstaaten, ist
die grof3e Rechtsverantwortung aus der Hand genomvoetten. Die Ge-
meinschaftsrichter haben sie ergriffen. Nur eingeeBegrenzung auf die
»<Auslegung und Anwendung des Vertrags“ im Sinne Beszips der be-
grenzten Ermachtigur§ wie sie der Wortlaut des Art. 220 Abs. 1 EGV mit
dem Passus ,im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeit der Fassung des
Vertrages von Nizza vorsah, und wie sie jetzt 8f{(19) Abs. 1 UAbs. 1 S. 2
EUV mit dem Passus ,Wahrung des Rechts bei derefjusig und Anwen-
dung der Verfassung® in Verbindung mit Absatz 3 erschrift, wonach der
Gerichtshof ,nach MaRRgabe der Vertrage®, wo dietZndigkeiten geregelt
sind, entscheidet, also auf die Klarung der Rexddsh beschrankt, welche
das primare und auch das sekundare Gemeinschhftsegtich aufwirft, ist
wegen des Integrationsprinzips mit dem demokratisdPrinzip und vor al-
lem mit der existentiellen Staatlichkeit der Volkesreinbar, nicht aber die
umfassende Jurisdiktionsgewalt einschliel3lich dergdezu aufgedrangten)
Grundrechteverantwortuff§ Die Gerichtsbarkeit der Européaischen Union
Ubt mit der gegenwartigen Macht Aufgaben und Bekggm existentieller
Staatlichkeit aus und ist ein Vorgriff auf den ¢sudiellen Staat Europa. Sie
ist insoweit, weil die Union kein existentielleradt ist, verfassungs- und
staatswidrig™.

"% Hinweise in Fn. 594, 741.

04 BVerfGE 37, 271 (280 ff.); 73, 339 (347 ff., 383 8387); 89, 155 (174 f.); 102, 147
(164) = BayVBI 2000, S. 755 ff. (mit Anmerkung v&n Emmerich-Fritsche K. A. Schacht-
schneider Die existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 104 f.ders./A. Emmerich-
Fritsche Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 5III, Il

" K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 126 ff.;
ders, Eine Charta der Grundrechte fiir die Europaischisf) in: Aus Politik und Zeitge-
schichte B 52-53/2000, S. 13 ff. (20 f.); vgl. soliers, Maastricht-Verfassungsbeschwerde
M. Brunner, Schriftsatz vom 29. Marz 1993, in: linkklmann, S. 376 ffders, Deutschland
nach dem Konventsentwurf einer ,Verfassung fiir patpFS W. Nolling, S. 308 ff., 313 ff.
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G.

Verteidigungs(Militar)hoheit
l. Verlust existentieller Verteidigungshoheit der Mtgliedstaaten

1. Die gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungg#poitegriert der Ver-
trag von Lissabon in den Bereich der existentieBématlichkeit der Européi-
schen Union. Sie ist nicht mehr, wie nach dem bigkeéienden Vertrag tUber
die Européische Union (Maastricht-Vertrag), Teis délkerrechtlichen Staa-
tenbundes neben dem Staatenverbund, der seineuRggernehmlich im
Vertrag uber die Europaische Gemeinschaft gefuhdée (hat). Wie in eine
Staatsverfassung die Verteidigungsverfassung gel@ispielsweise Art.
115a ff. GG die Verfassung des Verteidigungsfalesiegelt der Vertrag von
Lissabon in Art. 28a (42) bis 28e (46) EUV die gameame Sicherheits- und
Verteidigungspolitik im Rahmen der Gemeinsamen Adfkmd Sicherheits-
politik der Art. 10a ff. (21 ff.) EUV. Das alleirrweist, dald der Verfassungs-
vertrag einen Staat, einen Bundesstaat, mit exislien Staatlichkeit verfal3t.
DemgemalR lautet Art. 28a (42) Abs. 1und Abs. 2 B/ folgt:

»1. Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidiguntisipadst integraler Bestand-
teil der Gemeinsamen Auf3en- und SicherheitspoRik. sichert der Union eine
auf zivile und militarische Mittel gestitzte Opévasfahigkeit. Auf diese kann die
Union bei Missionen auf3erhalb der Union zur Friedamerung, Konfliktverha-
tung und Starkung der internationalen Sicherheiirereinstimmung mit den
Grundsatzen der Charta der Vereinten Nationen kgréifen. Sie erfillt diese
Aufgaben mit Hilfe der Fahigkeiten, die von den d¢iédstaaten bereitgestellt
werden.

2. Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungsdpoimfal3t die schrittweise
Festlegung einer gemeinsamen Verteidigungspoléikidhion. Diese fuhrt zu ei-
ner gemeinsamen Verteidigung, sobald der Europgi&at dies einstimmig be-
schlossen hat. Er empfiehlt in diesem Fall den Iditigtaaten, einen Beschlul3 in
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diesem Sinne im Einklang mit ihren verfassungstietien Vorschriften zu erlas-
sen.”

Die weiteren Abséatze sollen hier nicht im Wortlaittert werden. Sie be-
handeln den besonderen Charakter der SicherheidsVarteidigungspolitik
bestimmter Mitgliedstaaten und deren Verpflichtungefgrund des Nordat-
lantikvertrages, verpflichten die Mitgliedstaatear dUnion, fir die Umset-
zung der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidiguotigig zivile und mili-
tarische Fahigkeiten als Beitrag zur Verwirklichudgy vom Rat festgelegten
Ziele zu Verfigung zu stellen, insbesondere ihrétéanischen Fahigkeiten
schrittweise zu verbessern und eine Europaischeeidgungsagentur, insbe-
sondere zur Entwicklung der Verteidigungsfahigkeiteu schaffen (Absatz 3
des Art. 28a (42) EUV). Absatz 4 der Vorschrift tremt, dal3 der Rat auf
Vorschlag des Hohen Vertreters der Union fir Auferd Sicherheitspolitik
oder auf Initiative eines Mitgliedstaats einstimrBigschlisse zur Gemeinsa-
men Sicherheits- und Verteidigungspolitik, einseBlich der Beschlisse Uber
die Einleitung einer Mission nach diesem Artikdassen kann. Absatz 5 er-
madglicht es, eine Gruppe von Mitgliedstaaten mit Barchfiihrung einer
Mission im Rahmen der Union zu beauftragen, die\ahrung der Werte
der Union und im Dienste ihrer Interessen geschidath Absatz 6 begrin-
den die Mitgliedstaaten, die anspruchsvollere Kgtein Bezug auf die mili-
tarischen Fahigkeiten erfullen und die im Hinblakf Missionen mit héch-
sten Anforderungen untereinander weitergehendef@moingen eingegan-
gen sind, eine Standige Strukturierte ZusammertarbéRahmen der Union.
Nach Absatz 7 schulden alle Mitgliedstaaten imd-alhes bewaffneten An-
griffs auf das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaatés in ihrer Macht stehende
Hilfe und Unterstitzung im Einklang mit Art. 51 d€harta der Vereinten
Nationen. Dies la3t den besonderen Charakter dbdeieits- und Verteidi-
gungspolitik bestimmter Mitgliedstaaten unberikiAbs. 1). Die Verpflich-
tungen und die Zusammenarbeit in diesem Bereidbdslem Einklang mit
den im Rahmen der Nordatlantikvertrags-Organisadimgegangenen Ver-
pflichtungen, die fur die ihr angehdrenden Staateiterhin als Fundament
ihrer kollektiven Verteidigung und das Instrumeiat deren Verwirklichung
ist (UAbs. 2). Art 28 b und ¢ EUV regeln ndher deagenstand und die



300

Durchfiihrung der Missionen. Art. 28d (45) EUV riehtlie Europaische Ver-
teidigungsagentur und Art. 28e (46) EUV die Staedijrukturierte Zusam-
menarbeit ein.

Das Europaische Parlament wird (lediglich) zu dechtigsten Aspekten
und den grundlegenden Weichenstellungen der Geamers Aul3en- und Si-
cherheitspolitik und der Gemeinsamen Sicherheitgt erteidigungspolitik
von dem Hohen Vertreter der Union fur Aul3en- unch&iheitspolitik regel-
mafig gehort und tber die Entwicklung der Politikediesem Bereich unter-
richtet (Art. 21 (36) Abs. 1 S. 1 EUV). Der Hohertfeter ,achtet darauf, dai3
die Auffassungen des Européaischen Parlaments gatdihbertcksichtigt
werden® (S. 2). ,Die Sonderbeauftragten konnenUmnterrichtung des Euro-
paischen Parlaments mit herangezogen werden” (&) Parlament kann
Anfragen oder Empfehlungen an den Rat und den H&fetreter richten
und zwei Mal jahrlich fihrt es eine Aussprache uttier Fortschritte bei der
Durchfiihrung der genannten Politiken durch (Ab&atDiese Beteiligung ist
nicht sehr bedeutungsvoll und gentgt keinesfalterai militarpolitischen
Parlamentsvorbehalt, wie er sich aus dem demo&hatisPrinzip ergibt.

Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungsgpldie nach Art. 28a
(42) Abs. 2 S. 1 EUV ,die schrittweise Festleguimee gemeinsamen Ver-
teidigungspolitik der Union* umfaf3t und nach Satdi@ses Absatzes zu einer
~,gemeinsamen Verteidigung® fuhrt (vgl. auch Art. (24) Abs. 1 UAbs. 1
EUV), sobald der Europdische Rat dies einstimmgghiessen hat, schliefdt
mehr und mehr die eigene Verteidigung der Mitgliaden aus. Die gemein-
same Verteidigung bedarf zwar eines Beschlusselslitigiiedstaaten ,in die-
sem Sinne“. Das aber behalt nur den Mitgliedstadiereigene Verteidigung
vor, die sich nicht in die gemeinsame Verteidigentpinden lassen. Die Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik des Vertrages izissabon ist prozedural
und militérisch auf die gemeinsame Verteidigunggaushtet (Art 11 (24)

% BVerfGE 90, 286 (381 ff.); 104, 151 (205); BVerfGrteil vom 07.05.2008, Akz.:
2 BVE 1/03.
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Abs. 1 UADbs. 1 EUV). Die Europaische Verteidigurggsatur arbeitet aus-
schliellich im Interesse der gemeinsamen Vertemjgler Union, insbeson-
dere fiihrt der bewaffnete Angriff auf das Hoheitsgeeines Mitgliedstaates
zu Verpflichtungen der anderen Mitgliedstaaten,aler in ihrer Macht ste-
hende Hilfe und Unterstitzung®, wird also wie einghff auf alle Mitglied-
staaten, die Européische Union eben, den durcivddrag von Lissabon ge-
schaffenen Bundesstaat, verstanden. Wenn auchadtierSeits- und Vertei-
digungsverfassung Vorbehalte zugunsten eines besem@harakters der Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik bestimmter Médstaaten (Neutralitats-
pflichten), zugunsten der gemeinsamen Verteidigimgler Nordatlantik-
Vertragsorganisation und zugunsten der Mitgliedstgadie zusammen mul-
tinationale Streitkrafte aufstellen, kennt und ghiegt, dal3 die Mitgliedstaa-
ten eigenstandige zivile und militarische Fahigkeizur Verteidigung haben,
so verlagert doch Art. 28a (42) EUV in Verbinduniy Art. 28b bis e (43-46)
EUV die Verteidigung wesentlich auf die Europaisth@on. Diese Verfas-
sung geht weit Uber ein Verteidigungsbindnis, wieler Nordatlantikvertrag
begriind€et’, hinaus und konstituiert allemal die Gemeinsancbeé3heits- und
Verteidigungshoheit der Union, also die existelgi&taatlichkeit einer Ver-
teidigungshoheit und damit die existentielle Siclaltleit im Bereich der &ul3e-
ren Sicherheit. Zudem wird durch die Entwicklung gdemeinsamen Vertei-
digung die eigenstandige Verteidigungsfahigkeitégliedstaaten, die sich
daran beteiligen, eingeschrankt, wenn nicht aufgehposo dal3 diese einen
wesentlichen Teil der existentiellen Staatlichlestbif3en. Demokratierecht-
lich ist bedenklich, daf} die sicherheits- und veigengspolitischen Be-
schlisse durchgehend wenn nicht vom Europdaischéwdra Rat (einstim-
mig) gefaldt werden, dald also das demokratischegebegpublikanische Par-
lamentsprinzip fur die existentielle SicherheitadWwerteidigungspolitik bei-
seite geschoben wird. Die mitgliedstaatlichen Paglate sind bei der Rege-
lung der Sicherheits- und Verteidigungspolitik inkzanft ausgeschaltet, weil
ihnen insgesamt die hinreichende Verhandlungs-, pfomif3- und Entschei-

97 Dazu BVerfGE 90, 286 (350 ff.); 104, 151 (203.f.)
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dungsfahigkeit (miteinander) fehlt. Das ist mit deemokratischen Prinzip
nicht vereinbar.

2. Die Sicherheits- und Verteidigungspolitik isstfen die Gemeinsame Au-
Ren- und Sicherheitspolitik eingebettet. Diese adteturch Art. 11 (24) EUV
vereinheitlicht. Nach Absatz 3 Unterabsatz 1 didgaschrift ,unterstiitzen
die Mitgliedstaaten die Gemeinsame Aul3en- und #ielitspolitik aktiv und
vorbehaltlos im Geist der Loyalitat und der gegéigesn Solidaritat und ach-
ten das Handeln der Union in diesem Bereich®. @imbegiten zusammen, um
ihre gegenseitige politische Solidaritat zu starkea weiterzuentwickeln®,
und ,enthalten sich jeder Handlung, die den Insesder Union zuwider-
lauft oder ihrer Wirksamkeit als koharente Krafden internationalen Bezie-
hungen schaden konnte* (UADbs. 2). Fur die Gemeirsaof3en- und Sicher-
heitspolitik bestimmt nach Art. 12 (25) EUV die Onidie allgemeinen Leit-
linien und legen Beschlisse die von der Union duwfiihrenden Aktionen
und die von der Union einzunehmenden Standpunét@esdie Einzelheiten
fur deren Durchfuhrung fest. Die Union baut abeshadie systematische Zu-
sammenarbeit bei der Fuhrung ihrer Politik aus. Beropéaische Rat be-
stimmt nach Art. 13 (26) Abs. 1 EUV die ,stratedisn Interessen der Union
und legt die Ziele und die allgemeinen Leitliniegr dsemeinsamen Aul3en-
und Sicherheitspolitik fest und zwar auch bei Fraget verteidigungspoliti-
schen Bezligen“. Diese und die weiteren Regelungen die Gemeinsame
Aul3en- und Sicherheitspolitik lassen es so gutnigbt zu, dafd ein Mitglied-
staat eine eigene Sicherheits- und Verteidigunggspbktreibt und die eigen-
standige Verteidigungsfahigkeit wahrt. Mit der Nalitat Osterreichs ist das
schlechterdings unvereint&r Osterreich darf trotz Art. 23f B-VG die Defini-
tionshoheit des offentlichen Interesses nicht ampranationale’ Instanzen
Ubertragen, die keiner verfassungsgerichtlichentiota unterliegen und fur
die das Bundes-Verfassungsgesetz keinerlei Geltahg\it dieser Entwick-
lung wird die auch fiir Osterreich maRgebliche Mifiolitik der gerichtlichen

"8 1.d.S.H. Mayer B-VG, Art. 23 f., S. 171 (materielle DerogatioasdNeutralitatsgeset-
zes).
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Kontrolle, selbst der des Europaischen Gerichtsiifs 240a (275) Abs. 1
AEUV), entzogef?®.

Il. Immerwéahrende Neutralitat

Dem Bundesheer obliegt die militarische Landesidigeng (Art. 79 Abs.
1 B-VG). Nach Art. 23f B-VG wirkt Osterreich an déemeinsamen AuRen-
und Sicherheitspolitik der Europaischen Union aurigrdes Titels V des Ver-
trages Uber die Europaische Union nach néhererliRggeieser Vorschrift
mit. Dazu gehdren auch ,Kampfeinsatze bei der Kbsevaltigung, ein-
schlie3lich friedensichernder MalRnahmen® (Abs. A)satz 3 dieser Vor-
schrift erlaubt den Einsatz des Bundesheeres auetandesverteidigung
nur, soweit dies durch Bundes-Verfassungsgeseegekrist. Kampfeinsatze
zur Krisenbewaltigung gegen andere Volker und 8taaind gegebenenfalls
militarische Angriffe, auch wenn sie als humanitidrerventionen zu recht-
fertigen versucht werdéfi

Der Vertrag von Lissabon regelt im Abschnitt 2 KapP des Titels 5 des
Vertrages Uber die Europaische Union tber die Gesaaie Sicherheits- und
Verteidigungspolitik, die in die Gemeinsame Aul3and Sicherheitspolitik
integriert ist, ,Missionen®, also Interventionenfalem Gebiet anderer Staa-

99 Eine begrenzte Zustandigkeit des Gerichtshofsr utee Voraussetzungen des Art. 230
(263) Abs. 4 AEUV fir bestimmte Klagen, in Zusamimemg mit der Uberwachung der
RechtmaRigkeit von Beschlissen Uber restriktive Mafen gegeniber nattrlichen oder ju-
ristischen Personen, die der Rat auf der GrundlageTitel V Kapitel 2 (Art. 28a (42)) EUV
erlassen hat und fur die Kontrolle der Einhaltung yrt. 25b (40) EUV bleibt nach Art. 240a
(275) Abs. 2 AEUV bestehen.

"0 DazuCh. Hillgruber, Humanitére Intervention, GroBmachtpolitik und kétecht, Der
Staat 40 (2001), S. 165 fft.-J. Blanke Menschenrechte als Interventionstitel, AVR 19898,
257 (264);D. Thirer/M. HerdegenDer Wegfall effektiver Staatsgewalt: ,The fail&tate",
in: Berichte DGVR 34 (1996), S. 58 m.NA, Emmerich-FritscheVom Vélkerrecht zum
Weltrecht, S. 935 ff..
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ten, die auch Kriege gegen andere Staaten seirekoimt. 28b (43) Abs. 1
EUV stellt das klar. Er lautet:

.Die in Artikel 28a Abs. 1 vorgesehenen Missionbaj deren Durchfiihrung die
Union auf zivile und militéarische Mittel zurtickgfen kann, umfassen gemeinsame
Abristungsmaflinahmen, humanitare Aufgaben und Rstinsatze, Aufgaben
der militérischen Beratung und Unterstitzung, Abfga der Konfliktverhitung
und der Erhaltung des Friedens sowie Kampfeingd@itZahmen der Krisenbewal-
tigung einschlieB3lich Frieden schaffender MaRRnahorah Operationen zur Stabi-
lisierung der Lage nach Konflikten. Mit allen diagdissionen kann zur Bekamp-
fung des Terrorismus beigetragen werden, unterrandauch durch die Unterstiit-
zung far DrittlAnder bei der Bek&dmpfung des Tesmus in ihrem Hoheitsgebiet.”

Mit dieser Regelung gibt sich die Europaische Ureanbegrenztes ius ad
bellum. Sie umfalRt auch Kampfeinsatze im RahmenKadisenbewaltigung
einschlie3lich friedensschaffender MalRnahmen, Gipaen zur Stabilisie-
rung der Lage nach Konflikten. Das ist eine Umstlurgg von Kriegen. Mis-
sionen konnen zur Bekampfung des Terrorismus defihg werden, auch
um Drittlander bei der Bekampfung des Terrorismughrem Hoheitsgebiet
zu unterstitzen. Auch das soll nach dem Vertraglyssabon Kriege recht-
fertigen, jedenfalls militarischen, also kriegehnien Beistand. Terrorismus ist
ein schwer definierbarer Begfiff Mit dem Begriff des Terrorismus in einem
Drittland laf3t sich der Einmarsch in dieses Dmitlaund die Besetzung des
Drittlandes rechtfertigen. Die gegenwaértige Polidi&r Vereinigten Staaten
von Amerika und die volkerrechtliche Debatte, welchese Politik auf sich
gezogen hat, geben Anschauungsmaterial und Argati@mgrundlagen.
Diese Friedenspolitik genannte Auf3en- und Sichtapelitik hat sich offen
von dem Nachkriegsparadigma des Gewaltverbots PAAbs. 1 Charta der
Vereinten Nationen) gelost. Weltmachte und Gro3nedfifhlen sich fir den

"1 DazuR. Lillich, Transnational Terrorism, 1982, S. X¥ers, Invoking International
Human Rights Law, U.Cin.L.Rev.54 (1985), S. 3671(4Bn. 161);A. WistenhagerDie
Vereinten Nationen und der internationale Terrodsnin: S. v. Schorlemmer (Hrsg.), Praxis-
Handbuch UNO, 2003, S. 101 (142 ff3; Werle Vélkerstrafrecht, 2003, S. 31 f.
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aulleren Frieden unter anderen Staat, aber audertinneren Frieden in an-
deren Staaten verantwortlich. Das stellt die Gleeithund Unabhangigkeit
der Staaten, die Grundlage der Charta der VereM#tionen ist, in Fragé.
Mit den Artikeln 28a bis e (42-46) EUV schafft déerfassungsvertrag die
rechtlichen Voraussetzungen anstelle der Vereimi@wmaten von Amerika
als Grol3- oder Weltmacht zu agieren. Die militdreséufriistung, die in Art.
28a (42) Abs. 3 UAbs. 2 S. 1 und Art. 28d (45) EBelegt ist, zielt auf
diese Entwicklung. Durch die Integration in die &uiische Union hat sich
der auRen- und sicherheitspolitische Status Ostesreentgegen dem Be-
kenntnis ,immerwahrender Neutralitat* (Art. 9a AlisS. 1 B-VG) grundle-
gend verandert und verandert sich durch den VextoagLissabon weiter.
Das ist ein Paradigmenwechsel OsterreichischetilPebn existentieller Re-
levanz, welche mit dem Baugesetz immerwahrendetrlaat Osterreichs
unvereinbar ist.

H.

Kompetenz-Kompetenzen der Europaischen Union
I. Flexibilitatsklausel

Die Flexibilitatsklausel des Art. 308 (352) AbsAEUV ermdglicht es der
Union, zur Verwirklichung der Uberaus weit gesteokZiele der Vertrage
durch geeignete Vorschriften des Rates, im Rahnegnirdden Vertragen
festgelegten Politikbereiche tatig zu werden, amehn die Vertrage die daftr
erforderlichen Befugnisse nicht vorsieht. Auf dieGgundlage kann sich die
Union so gut wie jede Befugnis verschaffen, ohn@ dee Mitgliedstaaten

"2 Dazu Art. 2 Nr. 1 UN-Chartai. 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 Natigrid91, Art. 2 Ziff. 1, Rn. 1 ff.
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dem zustimmen mussen. Letztere konnen ledigliah (ki&glichen) Einwen-
dungen aus dem Subsidiaritatsprinzip zur Geltuniggbn (Abs. 2). Diese
Kompetenz-Kompetenz geht deutlich tGber die biske@gneralklausel des
Art. 308 EGV hinaus, welche auf die Verwirklichurgs Gemeinsamen
Marktes beschrankt war. Lediglich Harmonisierungsete durfen nicht
Uberspielt werden (Abs. 3) und die VerwirklichungnvZielen der Gemein-
samen Auf3en- und Sicherheitspolitik darf nicht digisen Artikel gestiutzt
werden (Abs. 4).

Der Rat mul3 die Vorschriften einstimmig auf Vorsghider Kommission
und nach Zustimmung des Europaischen Parlamemisser. Der Rat kann
sie auch in einem besonderen Gesetzgebungsverfaiemsen, wieder auf
Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung de®féischen Parla-
ments. Ausschlie3lich Unionsorgane erlassen samivdrschriften, welche
die vertraglichen Erméachtigungen, die ohnehin &if3eeit gefaldt sind, wei-
ter ausdehnen und auf neue Politiken erstreckendwjrsoweit das die Ziele
der Union zulassen, folglich grenzenlos. Nur dielé@m Vertragen festgeleg-
ten Politikbereiche bilden eine Grenze. Das sinkg austandigkeiten.
Art. 308 (352) AEUV ermdoglicht der Union Steuerpigljeder Art, Sozialpo-
litik jeder Art, Wirtschaftspolitik jeder Art, Jugpolitik jeder Art, Polizeipoli-
tik jeder Art usw. Die Steuer-, Sozial-, Wirtsclsaftustiz- und Polizeipolitik
(usw.) der Mitgliedstaaten kann auf dieser Grurallsgstemisch umgestaltet
werden, auch soweit sie nicht schon nach den lgareNertragen einem
unionsrechtlichen System folgt. Die Kompetenz-Kotape des Art. 308
AEUV st nicht nur mit dem demokratischen Prinzight zu vereinbaren,
zumal sie die Exekutiven erméchtigt. Das Europ&@gearlament leistet keine
demokratische Legitimation, weil es kein Volk vettraber auch und insbe-
sondere, weil es nicht gleichheitlich gewahlt'isDie Ermachtigung ist deut-
licher Ausdruck der existentiellen Staatlichkeitr dénion. Der Hinweis in
Absatz 2 des Art. 308 (372) AEUV auf das Subsithitsverfahren ist von ge-

"3 BVerfGE 89, 155 (185 ff.); kritisch audh. P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bun-
desverfassungsrecht, B-VG, Art 1, Rdn 25.
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ringer praktischer Bedeutung. Das Baugesetz Derhekeach soweit es un-
abanderlich ist, wird durch diese Erméachtigung hiiet.

Il. Generalermachtigung zur Mittelbeschaffung

Der Vertrag von Lissabon hat trotz des deutscheashMiaht-Urteils, das
der grofRen Generalklausel, der Kompetenz-Kompetkasz Art. F Abs. 3
EUV (Art. 6 Abs. 4 EUV) (zur Rettung des Vertragds rechtliche Verbind-
lichkeit abgesprochen Héf in Art. 269 (311) Abs. 1 AEUV eine fast gleich-
lautende Bestimmung beibehalten, diese allerdimgien Titel 1l des Funften
Teils, der die Finanzen der Union regelt, gestaltto auf Mittel zur Finanzie-
rung des Haushaltes der Union begrenzt. Jetzt\vaiogrein klar geregeltes
Verfahren fur die Umsetzung dieser Generalerméaehggingefihrt, namlich
nach Absatz 3 Unterabsatz 1 einen Beschlul3 des,Rise dieser einstimmig
nach einem besonderen Gesetzgebungsverfahren andnhorung des Eu-
ropaischen Parlaments erlaf3t, mit dem die Bestingenmniber das System
der Eigenmittel der Union festgelegt werden. Diddeschluld kann neue Ka-
tegorien von Eigenmitteln einfiihren, aber auch diestde Kategorien ab-

schaffen. Die neuen Kategorien von Eigenmittelnnie@mauch européaische
Steuern sein.

Dieser Beschlul3 tritt wiederum erst nach Zustimmdeg Mitgliedstaaten
im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsredttén Vorschriften in

"4 BVerfGE 89, 155 (196 f.); dazu grundlegeld A. Schachtschneider/A. Emmerich-
Fritsche / Th. C. W. BeyebDer Vertrag Uber die Européische Union und das@gesetz, JZ
1993, 751, 753 fK. A. SchachtschneideDie Europaische Union und die Verfassung der
Deutschen, Aus Politik und Zeitgeschichte, B 28833, 10ders, Erméachtigung der Union
und der Gemeinschaften, in: ders., VerfassungsoerhEuropaischen Union, Teil 1, Organi-
sationsverfassung, § 6, IV, Bl. SchweitzerEuropéische Union: Gefahr oder Chance fir den
Foderalismus in Deutschland, Osterreich und dewsi?, VVDStRL 53 (1993), S. 48, 55 f.
"gewissermalden ein Art. 235 EWGV im Gro3formdtrs, sowieK. A. Schachschneidét.

H. Rupp G. RessChr. Starckund M. SchweitzerVVDStRL 53 (1993), S. 97 f.,, 108, 110,
123, 127, 148 f.
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Kraft. Der Beschluf3 ist kein volkerrechtlicher \fag. Ratifikationsverfahren
sind auch nicht vorgesehen. Folglich geniligt nacHPdaxis der auswartigen
Politik (nach der Beteiligung des Nationalrates gBnArt. 23e B-VG) die
Zustimmung der Bundesregierdtigdie demgemal die Macht erlangt, Oster-
reich mit ungeregelten finanziellen Lasten, auchobssteuern, zu belasten.
Das ,besondere Gesetzgebungsverfahren® ist in 248a (289) Abs. 2
AEUV geregelt. Wenn das Europaische Parlament @meahist, entspricht
das der dort vorgesehenen Beteiligung desselbdglidrobedarf die Einfih-
rung von neuen Kategorien von Eigenmitteln keimedestimmung eines
Parlaments. Diese MalRnahme ist reiner Exekuti\2éa.Beschlul3 des Rates
gilt nach Art. 249a (289) Abs. 3 AEUV als ,Gesetagegsakt®. Das ist mit
dem demokratischen Prinzip unvereinbar.

Nach Absatz 3 Unterabsatz 2 des Art. 269 (311) AB#vden Durchflh-
rungsmafinahmen zu dem System der Eigenmittel demWurch Verord-
nungen nach einem besonderen Gesetzgebungsverfiastgelegt, sofern
dies in den nach Absatz 3 erlassenem Beschlul3sainga ist. Die Durchfiih-
rungsmafinahmen beschlie3t der Rat nach Zustimmesgutropaischen Par-
laments. Die nationalen Parlamente sind wiederwmt iginbezogen.

Die Union kann sich also Eigenmittel verschaffenleim sie ohne jede Be-
teiligung der nationalen Parlamente, nur aufgrued Beschliisse des Rates,
die allein von dem Willen der Regierungen abhédnganSystem von Eigen-
mitteln der Union schafft, das durch Verordnung Bates, das nicht der Ein-
stimmigkeit, aber der Zustimmung des Europaischanafents bedarf,
durchgefuihrt wird. Diese Bestimmung ermachtigt 8ieuererhebung der
Union, ist ganzlich unbestimmt und mit der Steubdibals wesentlichem
Teil der existentiellen Staatlichkeit der Voélkehkrhterdings unvereinbar.
Die bereits im Maastricht-Prozel3 gescheiterte Riegeldes Abs. F Abs. 3
EUV (Art. 6 Abs. 4 EUV) wird aufrecht erhalten, diermalen Schwachen
(Rechtssubjektivitat der Européaischen Union, urkMerfahrensregelungen)

"5ygl. fur Deutschland BVerfGE 68, 1 (84 ff.); 9B®&(Ls. 7 a, S. 287, S. 357 ff.).
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sind behoben, die entscheidende Schwache der Xerteter existentiellen
Staatlichkeit (Souveranitat) der Mitgliedstaatedojeh nicht.

Die Generalermachtigung zur Mittelbeschaffung iseeGesamtanderung
der Bundesverfassung, die aber wegen Art. 1 B-Vh aurch Abstimmung
des ganzen Bundesvolkes nicht eingefiihrt werddn dar

lll. Vereinfachte Anderungsverfahren

1. Art. 48 Abs. 6 EUV

Das ,vereinfachte Anderungsverfahren* nach Art.AM&. 6 EUV schafft
ein Ermachtigungsgesetz und ist fraglos eine Gesatatung der Bundesver-
fassung. Es ware aber auch demokratie- und verfgssidrig, wenn es die
Zustimmung des ganzen Bundesvolkes nach Art. 44 BbB-VG fande.
Nach Art. 48 Abs. 6 EUV kann der Européische RathlEuropdischen Be-
schluf3 einstimmig nach (bloRer) Anhérung des Eussp@&n Parlaments und
der Kommission sowie, bei institutionellen Anderandgm Wahrungsbereich,
der Européaischen Zentralbank auf Initiative deriBemg jedes Mitgliedstaa-
tes, des Européaischen Parlaments oder der Kommissile oder einen Teil
der Bestimmungen des Dritten Teils des Vertrages die Arbeitsweise der
Européaischen Union &ndern. Dieser Dritte Teil urhfl® wichtigen Politi-
ken der Union, namlich den freien Warenverkehr det Zollunion, die
Landwirtschaft, die Freizlgigkeit, den freien Diggistungs- und Kapitalver-
kehr (also den Binnenmarkt und die Grundfreihejtdep) Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts, den Verkehr, diegBeamen Regeln betref-
fend den Wettbewerb, Steuerfragen und AngleichwargReechtsvorschriften,
Wirtschafts- und Wahrungspolitik, Beschéaftigungnt@nsame Handelspoli-
tik, Zusammenarbeit im Zollwesen, Sozialpolitikgameine und berufliche
Bildung und Jugend, Kultur, Gesundheitswesen, \&ertiterschutz, transeu-
ropaische Netze, Industrie, wirtschaftlicher undiagler Zusammenhalt, For-
schung und technologische Entwicklung, Umwelt, Eckiungszusammen-
arbeit, wirtschatftliche, finanzielle und technischegsammenarbeit mit Dritt-
landern.
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Der Beschlul3 tritt zwar nach Unterabs. 2 S. 3 d&s48 Abs. 6 EUV ,erst
nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang imien jeweiligen ver-
fassungsrechtlichen Vorschriften in Kraft®, aber 8eschluf’ ist kein Staats-
vertrag im Sinne des Art. 50 B-VG, welcher der #ustung des Nationalra-
tes und des Bundesrates (Abs. 1 Ziff. 2, Abs. 4) der Ratifikation durch
den Bundesprasidenten (Art. 65 Abs. 1 B-VG) bedsufgrund ihrer aul3en-
politischen Befugnisse kann die Zustimmung von Bi@ndesregierung oder
auch nur von dem zustandigen Bundesminister enteiiden.

Der Bundeskanzler ist nach Art. 23e Abs. 2 B-VG dei Abstimmung im
Européischen Rat an die Stellungnahme des NataiaaJrdem nach Absatz 1
dieser Vorschrift Gelegenheit zur Stellungnahmegeben ist, gebunden.
Aber er darf davon nach S. 2 ,aus zwingenden aultsthintegrationspoliti-
schen Grinden* abweichen. Die Integrationspoligknvag sich somit durch-
zusetzen. Die genannten Griinde sind eine FragAud&npolitik, die regel-
maRig als nicht judiziabel dilf. Ein Rechtsakt im vereinfachten Anderungs-
verfahren kann und wird regelméaRig ,eine Anderueg deltenden Bundes-
verfassungsrechts” bedeuten, so dal3 nach Absaz Arl 23e B-VG ,eine
Abweichung jedenfalls nur zulassig ist, wenn ihr diationalrat innerhalb
angemessener Frist nicht widerspricht®. Wegen ¢geenfalls® (ein mehr als
unklarer Tatbestand) ist davon auszugehen, daButidesregierung letztlich
den integrationspolitischen Zwéangen gemald Abs&z 2 folgen darf. Daflr
spricht auch die Pflicht nach Absatz 4 S. 2, dawéibhen von der Stellung-
nahme des Nationalrates diesem unverzuglich zuihdgn. Folglich ist auch
im Falle des Absatz 3 ein Abweichen der Bundesreggemoglich. Die Zu-
standigkeiten des Nationalrates obliegen nach &lsan tbrigen grundsatz-
lich dessen Hauptausschul3 (oder auch nur einemegiggéndigen Unteraus-
schuf3). Das Bundesvolk wird jedenfalls in die Widlkildung nicht einbezo-
gen. Die Parlamentarier pflegen im parlamentarisdRegierungssystem zu-

% 1.d.S.T. Ohlinger in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), OsterreichischesnBasverfassungs-
gesetz, Bd. Il, 1. Lieferung 1999, Kommentar, 28e B-VG, Rdn. 12.
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mal, wenn grof3e Koalitionen regieren, in ihrer Mdir unbesehen der Inte-
grationspolitik der Regierung zu folgen.

Der Beschlul3 des Europaischen Rates andert diagiechen Grundlagen
der Europaischen Union nicht. Bereits der Refortnagrermdglicht diese
Anderungen oder Erganzungen, falls dieser insgesanchtinsbesondere fiir
Osterreich verbindlich wird.

Der Beschluf3 darf zwar nach Unterabsatz 3 des48rAbs. 6 EUV ,nicht
zu einer Ausdehnung der der Union im Rahmen detr&(gr Ubertragenen
Zustandigkeiten fuhren®, aber diese Zustandigkesiew in Art. 2b (3) des
Vertrages uber die Arbeitsweise der Union als duestliche Zustandigkei-
ten und in Art. 2c (4) AEUV als geteilte Zustandigkn geregelt. Hinzu
kommen die weiteren Zustandigkeiten zur Koordimerwer Wirtschafts-
und Beschaftigungspolitik sowie der Sozialpolitik Art. 2d (5) AEUV und
zu Unterstitzungs-, Koordinierungs- und Erganzuragmhmen zum Schutz
und zur Verbesserung der menschlichen Gesundhbeilpaustrie, zur Kultur,
zum Tourismus, zur allgemeinen und beruflichen ilgl zur Jugend und
zum Sport, zum Katastrophenschutz und zur Verwgfiznsammenarbeit
nach Art. 2e (6) AEUV. Alle Zustandigkeiten sindnétbar weit formuliert.
Die Politiken des Dritten Teils des Vertrages vaesshbon sind nicht als Zu-
standigkeiten bezeichnet. Sie regeln die GrenzenEdmachtigungen, die
folglich ohne Zustandigkeitsédnderung erweitert veardonnen, die Verfahren
der Politiken, die ebenfalls ohne Zustandigkeitefimdg veréndert werden
kénnen, indem etwa Organe in die Verfahren integader Organe aus den
Verfahren desintegriert werden, u.a.m. Absatz 6Ales2a (2) AEUV, der
fur den ,Umfang der Zustandigkeiten der Union aig Binzelheiten ihrer
Austbung® auf die ,Bestimmungen der Vertrage zu eleazelnen Bereichen”
verweist, grenzt die Weite der Ermachtigung night Zum einen sind die
Befugnisse in den verschiedenen Bereichen aul3etbotieweit und zum an-
deren ist in Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3 EUV geregelif3dder Beschlul? des Eu-
ropaischen Rates ,nicht zu einer Ausdehnung detJdén im Rahmen der
Vertrage ubertragenen Zustandigkeiten fuhren® dunieht aber zur Ausdeh-
nung des Umfanges der Zustandigkeiten.
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Das vereinfachte Anderungsverfahren bertragt digagsungshoheit wei-
testgehend dem Europaischen Rat, den Fuhrern den.UMicht einmal das
Européaische Parlament muf3 zustimmen, geschweigediemationalen Par-
lamente. Diese Generalklausel ist ein wesentlidledrder durch den Vertrag
von Lissabon erweiterten existentiellen Staatligh#ter Europaischen Union,
welche durch diese Ermachtigung weitestgehende assuhgshoheit ge-
winnt, ohne daftr demokratisch legitimiert zu saichon gar nicht durch ein
Unionsvolk mit originarer Hoheit.

Mit dem Demokratieprinzip ist das ,vereinfachte Anahgsverfahren®
schlechterdings unvereinbar. Schon deswegen idkidiéihrung dieses Ver-
fahrens eine Gesamtanderung der Bundesverfasauagren Strukturprinzi-
pien (Baugesetze) das demokratische Prinzip geAber auch diese Ge-
samtanderung kann nicht einmal das ganze Bunde®eskhlielRen, wenn
Osterreich eine ,demokratische Republik bleibeti WArt. 1 S. 1 B-VG).
Das vereinfachte Anderungsverfahren erleichtertTditalrevision der inter-
nen und weitgehend der externen (insbesondereathddispolitik) Politikbe-
reiche der Union und macht diese nicht nur vonZietimmung der nationa-
len Parlamente unabhangig, sondern vor allem vogetgebenenfalls vorge-
schriebenen Zustimmung der Vdlker, also Volksabstimgen, an denen die
Verfassungsanderungen allzu leicht scheitern, swidere wenn sie die
Wirtschaft-, die Wéahrungs- und noch stéarker diei@palitik betreffen, aber
auch die Polizeipolitik und die Justizpolitik, wdée wesentlich weiterentwik-
kelte Politik des Raumes der Freiheit, der Sichetme des Rechts.

Bemerkt sei, dal3 die geteilte Zustandigkeit nadh 2a (4) AEUV fur den
wirtschatftlichen, sozialen und territorialen Zusaemmalt allemal auch die (in
der Integrationspolitik fir dringlich gehaltene) dleichung der mitgliedstaat-
lichen Steuer- und Sozialpolitik umfal3t. Schon tjetind steuerliche Vor-
schriften in Art. 90 (93) AEUV enthalten, welchd die Verwirklichung und
das Funktionieren des Binnenmarktes und die Venmgicdbon Wettbewerbs-
verzerrungen ausgerichtet sind. Zu diesem Zwechkvestere Steuerpolitik
denkbar, vielleicht sogar nutzlich. Derzeit bessBii der Rat nach Art. 93
EGV auf Vorschlag der Kommission, aber einstimmagn Anhdrung des
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Européischen Parlaments und des Wirtschafts- umbl&osschusses. Das
kann Anderungsinteressen mit sich bringen, denénd8rAbs. 6 AEUV ein
hilfreiches Verfahren bietet.

Das vereinfachte Anderungsverfahren ist ein Ernigehtsgesetz fur den
Européischen Rat, das es diesem erlaubt, die inmeleveitgehend auch die
aulRere Ordnung der Union und damit die der Mitgliaaten umzuwalzen.
Nur die Aul3en- und Sicherheitspolitik ist von dies¥erfahren ausgenom-
men. Mit der Zustimmung zu dem Vertrag von Lissabamachtigt die Re-
publik Osterreich die Europaische Union zu jedwedeterialen Anderung
der Bundesverfassung. An diesen Anderungen wirkOgterreich, wie dar-
gelegt, mafigeblich nur der Bundeskanzler mit, deil Europaische Rat ein-
stimmig entscheiden mufR. Das vereinfachte Andemanfghren ist der Sache
nach eine Diktaturverfassung, die kaum noch eimgnatratischen Rest auf-
weist.

Der Maastricht-Vertrag enthielt eine vergleichswdregelung nicht. Art. F
1, jetzt Art. 6 Abs. 4 EUV, wonach sich ,die Umamit den Mitteln ausstat-
tet, die zum Erreichen ihrer Ziele und zur Durchéiity ihrer Politiken erfor-
derlich sind®, war nach dem Maastricht-Urteil desugchen Bundesverfas-
sungsgerichts nur eine politische Absichtserklarahge rechtliche Verbind-
lichkeit"’. Das 0sterreichische Volk wird durch die Ermaalnig des Art. 48
Abs. 6 EUV entmachtet und verliert seine Verfasshogeit weitestgehend.
Dem kann kein Volk zustimmen, das ein eigenstamdigastentieller Staat
bleiben will. Keinesfalls kann der Nationalrat, Mertreter des Volkes, durch
seine Zustimmung zu einem solchen Vertrag das ¥ielinachten.

Art. 48 Abs. 6 EUV ermdglicht es dem Européaischext, Rie nationalen
Gesetzgebungsorgane zu uberspielen. Wenn einekRolitden nationalen
Parlamenten zu scheitern droht, kann der EuropéiBat den Vertrag Uber
die Arbeitsweise der Union andern und dadurch digile verbindlich ma-
chen.

" BVerfGE 89, 155 (196 f.).
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2. Art. 48 Abs. 7 EUV

Hinzukommt das vereinfachte Anderungsverfahren nath 48 Abs. 7
EUV (Passerelleverfahren), wonach der Europaiscae drerch einen Be-
schluf3 in einem Bereich oder einem bestimmten KFallem der Rat nach
dem Verfassungsvertrag einstimmig zu beschliel3¢n dmischeiden kann,
dal3 die qualifizierte Mehrheit gentigt (UnterabshizNach Unterabsatz 2
dieser Vorschrift kénnen erforderliche besonderese&gebungsverfahren
auch durch das (leichtere) ordentliche Gesetzgedwani@hren ersetzt wer-
den. Allerdings konnen die nationalen Parlamente #iitiative im Sinne des
Unterabsatzes 1 und des Unterabsatzes 2 ablehmtergbsatz 3). Die ge-
nannten Beschliisse missen zudem nicht nur einggiengehen, sondern be-
durfen auch der Zustimmung des Européischen Panksnnait der Mehrheit
seiner Mitglieder (Unterabsatz 4). Das Mehrheit®@reen ist sicher effizien-
ter als das Konsensverfahren, aber ebenso sicblenvaniger demokratisch,
weil der Wille ganzer Volker unbeachtet bleiben rkaBemerkenswert ist,
daR die vereinfachten Anderungsverfahren in derwiimfitdes Verfassungs-
konvents vom 19./20. Juni 2003 noch nicht enthaitaren.

IV. Unionsbirgerschatft

Die Unionsburgerschaft baut der Vertrag von Lissabeiter zu einer Buir-
gerschaft aus, als hétte die Europaische UnioWelik Die Verfassungswid-
rigkeit der Vertragsentwicklung liegt darin, daf@ dtrger der Mitgliedstaa-
ten zu Unionsburgern stilisiert werden, obwohl 8ehritt, der sie zu echten
Birgern eines existentiellen Unionsstaates (algiBsstaat) werden lie3e, die
Verfassung der Burger der Mitgliedstaaten zu eitnonsvolk des Unions-
staates namlich, nicht gegangen wird. Dieser Sdtaitn nur durch ein Ver-
fassungsreferendum aller Unionsbiirger gemacht werdier aber die Off-
nung aller Mitgliedstaaten fiir den existentiellemdshsstaat voraussetzt, wie-
derum durch Referenden, aber Referenden jedeslr@nz¥olkes der Mit-
gliedstaaten. Weil ein solcher existentieller Stheinen Erfolg verspricht,
wird er nicht gewagt. Darum sind und bleiben digsdehe, die Texte in die
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N&he demokratischer Legitimation einer Unionsbiggeaft zu rticken, wie
insbesondere die Erklarung, das Européische Partasetze sich aus ,Ver-
tretern der Unikonsburgerinnen und Unionsbirgesamumen” (Art. 9a (14)
Abs. 2 S. 1 EUV) und die ,Burgerinnen und Blrgerdsauf Unionsebene
unmittelbar im Europaischen Parlament vertretent.(@a (10) Abs. 2 UADbs.
1 EUV) verfassungswidrig, ja staatswidrig. Ihrehtiche Relevanz scheitert,
solange Art. 1 S. 2B-VG besteht, dal3 namlich ,DashHR vom Volk aus-
geht*® Dieser Satz aber steht nicht zur Disposition3taatsorgane.

Der Gerichtshof hat die Unionsbirgerschaft als tiefhar anwendbares
Recht eingestuff. In der Rechtssache Martinez Sala hat der Gehighis
die Unionsburgerschaft auch die Gewahrung von Burigsgeld, welches
nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz an eine Aalettiaubnis anknupf-
te, und damit Sozialleistungen einbezddeem entsprechend hat er in der
Rechtssache Grzelcyk festgestellt, dal3 die Inanspelnme von Sozialhilfe
durch einen Studenten nicht ohne weiteres recigigerdie Aufenthaltser-
laubnis zu entziehéh. Dieses Ergebnis beruht auf der Anwendung des Ver-
haltnismafigkeitsprinzips.

Die Unionsburgerschaft sieht man ,durch besonddfenfeit und Dyna-
mik gekennzeichnet®. Dafir spricht die Evolutivklausel in Art. 22 (2Bps.
2 AEUV, die es dem Rat ermdglicht, die Unionsbirggnte im besonderen
Gesetzgebungsverfahren nach Zustimmung des Eucbpai$?arlaments zur
Ergadnzung der in Art. 17b (20) Abs. 2 AEUV aufgetéh Rechte Bestim-

"81.d.S.H. P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥@, 1,
Rdn. 24, auch Rdn. 4 Fn. 9.

"9 EUGH v. 17.9.2002 - Rs. C-413/99 (Baumbast u.aréSary of State for the Home De-
partment), Slg. 2002, 1-7091, Rdn. 84.

" EyGH v. 12.05.1998 - Rs. C-85/96 (Martinez Sy, 1998, 1-2691 (2726, Rdn. 65).
"2LEUGH v. 20.09.2001 - Rs. C-184/99 (Grzelcyk), @01, 1-6193 (6245, Rdn. 43).

22 M. Haag in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komén.Aufl. 2003, Art. 17
EG, Rdn. 6
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mungen zu erlassen (S. 1). Die Bestimmungen treéeh Zustimmung der
Mitgliedstaaten im Einklang mit deren jeweiligenrfassungsrechtlichen
Vorschriften in Kraft (S. 2). Der Genehmigung destibhalrates und/oder der
Zustimmung des Bundesrates bedurfen diese Bestiggnuiederum nicht,
geschweige denn der Abstimmung des gesamten BuikesvAuch Art. 18
(21) Abs. 2 und Abs. 3 AEUV erméachtigen das Euregi@ Parlament und
den Rat nach dem ordentlichen Gesetzgebungsvenfauoeschriften zu er-
lassen, mit denen die Ausuibung der Rechte nachtAlisdes Art. 18 (21)
AEUV erleichtert wird. Nach dieser Vorschrift hgeder Unionsburger das
Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaterbebaltlich der in den Ver-
tragen und in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesen Beschrankungen
und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhaltefti gen gleichen wie
den in Absatz 1 genannten Zwecken kann der Radtrsdfe Vertrage hierfir
keine Befugnisse vorsehen, gemal einem besondasetzgebungsverfah-
ren MalRnahmen erlassen, die die soziale Sichestieitden sozialen Schutz
betreffen“ (Abs. 3 S. 1). Der Rat beschliel3t emstig nach Anhorung des
Européaischen Parlaments (S. 2). Beide Ermachtigangshriften sehen nicht
vor, dal3 die Parlamente der Mitgliedstaaten innidgeer Weise an der
Rechtsetzung beteiligt werden. Im Falle der zwelterschrift wird das Eu-
ropaische Parlament auch nur angehort. Der Entwngktles Status der Uni-
onsburger sind nach den aufgefihrten Ermachtigumgshriften so gut wie
keine Grenzen gesetzt. Die Union kann die Burgdrrrmaad mehr fur sich in
Anspruch nehmen, gegebenenfalls auch das Wahlredet Landern und im
Bund auf alle Unionsbirger nach gewissem Aufentiaddehnen, wie es fir
die Kommunalwahlen im Vertrag (Art. 19 (22) AbsAEUV) geschehen ist.
Das verédndert mit dem Wahlvolk das Volk des jeweiti Mitgliedstaates.
Vor allem kann die Union ohne jede parlamentaristh&timmung das Sozi-
alrecht der Unionsburger gestalten und damit tiedie sozialen Sicherungs-
systeme der Mitgliedstaaten eingreifen. Das kamh a@ie Minderung der so-
zialen Schutzstandards mit sich bringen. Mit demaleatischen Prinzip der
Republik ist das unvereinbar.
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V. Subsidiaritat

Der Vertrag von Lissabon verankert das Subsidtagténzip in Art. 3b (5)
Abs. 1 S. 1, Abs. 3 und 4 als Ausiubungsregelungmelem Grundsatz der
begrenzten Ermachtigung (Absatz 1 S. 1 und Absatm@ dem Grundsatz
der Verhaltnismafigkeit (Absatz 1 S. 2 und Absatz 4

.Nach dem Subsidiaritatsprinzip wird die Union iandBereichen, die nicht in
ihre ausschlief3liche Zustandigkeit fallen, nurgiasiofern und soweit die Ziele der
in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliatistaweder auf zentraler
noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreictkvendirklicht werden koénnen,
sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihreikidigen auf Unionsebene
besser zu verwirklichen sind“ (Absatz 3).

Diese Regelung ist unverandert der Kritik des gesaiafts-/unionsrechtli-
chen Subsidiaritatsprinziff ausgesetzt. Soweit der Bereich ausschlie3licher
Unionszustandigkeiten betroffen ist, wird die Anwbarkeit des Prinzips der
Subsidiaritat bereits durch den Vertrag (Art. 3pAbs. 3 EUV, bislang Art.

5 Abs. 2, 1. Hs. EGV) ausdricklich ausgeschlosg®a. konkurrierende
Kompetenzaustibung aufgrund der geteilten Zustaadigler Union (Art. 2c
(4) AEUV) ist wegen der durch das offene Subsitigsprinzip nicht be-
stimmten Zustandigkeitsbereiche der Union und diglddstaaten letztlich
der Finalitat des Integrationsprozesses verpflichté-ir die Notwendigkeit

2 Aus der Fille der Verdffentlichungen seien heretiapenH. Lecheler Das Sub-
sidiaritatsprinzip: Strukturprinzip einer europ&isn Union, 1993ders, Das Subsidiaritats-
prinzip im Européaischen Gemeinschaftsrecht, intdebsift fur Werner Thieme, 1993, S. 431
ff.; C. Stewing Subsidiaritat und Féderalismus in der Europaisdbeion, 1992D. Merten
(Hrsg.), Die Subsidiaritat Europas, 1983;Kahl Mdglichkeiten und Grenzen des Subsidiari-
tatsprinzips nach Art. 3 b EG-Vertrag, A6R 118 @R%. 414 ff.;J. Pipkorn Das Subsidiari-
tatsprinzip im Vertrag uber die Européische Uniorechtliche Bedeutung und gerichtliche
Uberpriifbarkeit, EuZW 1992, 697 fif. D. Jarass EG-Kompetenzen und das Prinzip der
Subsidiaritéat nach Schaffung der Europdischen UG RZ 1994, 209 ffD. Grimm Ef-
fektivitat und Effektivierung des Subsidiaritatsmips, KritV 1/1994, S. 6 ff.

24 \Wie hier D. Grimm Effektivitat und Effektivierung des Subsidiaritatinzips, KritV
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(,besser zu verwirklichen*) der Angleichung desgtiédstaatlichen RecHts
lassen sich ,wegen ihres Umfangs und ihrer Wirkangaf Unionsebene*
stets ,Ziele* der Union aufzeigen, welche die Zuodigkeit der Union recht-
fertigen. Der Versuch einer Begrenzung der Uniosisindigkeiten durch das
Subsidiaritatsprinzip, wie es Art. 3b (5) Abs. 3\Elislang Art. 5 Abs. 2
EGV) formuliert, ist folglich untauglich und danztm Scheitern verurteiit.
Die Praxis des Subsidiaritatsprinzips beweitda%Vichtig ist allemal, wer
mit welcher Intention tber die Subsidiaritat beéhd

Neu ist allerdings, dal3 die nationalen Parlamenfedee Einhaltung des
Subsidiaritatsprinzips achten kénnen (und sollert, 3b (5) Abs. 3 Unte-
rabs. 2 S. 2 EUV). Das Nahere ist im Protokoll tber Anwendung der
Grundséatze der Subsidiaritat und der Verhaltnisgkiti geregelt. Danach
leitet die Kommission ihre Entwirfe flr Gesetzgedmakte und ihre geénder-
ten Entwirfe (Vorschlage) den nationalen Parlanmented dem Unionsge-

1/1994, S. 6, 7 fH. Schaffer Europa und die dsterreichische BundesstaatligHR&V 1994,
181, 188 f.H. D. JarassKompetenzverteilung ..., AOR 121 (1996), 173 (178 f

"25\/gl. U. Pieper Subsidiaritatsprinzip - Strukturprinzip der Euiigachen Union, DVBI.
1993, 705H. D. Jarass EG-Kompetenzen und das Prinzip der Subsidianagh Schaffung
der Europaischen Union, EUGRZ 1994, 2009 f.

26 auch fiir C. StewingDas Subsidiaritéatsprinzip als Kompetenzverteifmagel im Euro-
paischen Recht, DVBI. 1992, 1516, 1518, "stehihdienentane Zielorientiertheit der gemein-
schaftlichen Kompetenzverteilung dem Subsidiapt@tzip entgegen”. In diesem Sinne ab-
lehnend auctb. Grimm Subsidiaritat ist nur ein Wort, FAZ v. 17.9.19%,38;ders, Der
Spiegel 43/1992, S. 57, 5@ers, Effektivitat und Effektivierung des Subsidiat#grinzips,
KritvV 1/1994, S. 6, 7 f., 11W. Moéschel Politische Union fiir Europa: Wunschtraum oder
Alptraum?, JZ 1992, 877, 882: "juristisch wertlogérs, Zum Subsidiaritatsprinzip im Ver-
trag von Maastricht, NJW 1993, 3025, 3027H.;H. Rupp Mul? das Volk uber den Vertrag
von Maastricht entscheiden?, ZRP 1993, 211, K12A. Schachtschneider / A. Emmerich-
Fritsche / Th. C. W. BeyebDer Vertrag tber die Européaische Union und das\@gesetz, JZ
1993, 751, 756J. Everling Reflections on the Structure of the European bin@MLR 29
(1992), 1053, 1070, 1078grs, Uberlegungen zur Struktur der Europaischen Uniuh zum
neuen Europa-Artikel des Grundgesetzes, DVBI. 1998, 940.

2T\g. sogar BVerfGE 113, 273 (320 ff.) zum Rahmesuhu? Europaischer Haftbefehl.
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setzgeber gleichzeitig zu (Art. 4 Abs. 1 des Prolisk Das machen auch die
anderen zu Entwirfen von Gesetzgebungsakten begtechOrgane (Art. 4
Abs. 2 und 3 des Protokolls) und gilt auch fir $égive EntschlieRungen und
Standpunkte des Europaischen Parlaments bzw. des Rat. 4 Abs. 4 des
Protokolls). Die Entwlrfe werden im Hinblick aufedizrundsatze der Subsi-
diaritdt und der Verhaltnismafigkeit, einschlieflaer finanziellen Auswir-
kungen, begriindet (Art. 5 des Protokolls). Diearalen Parlamente oder die
Kammern eines dieser Parlamente (Bundestag undeBtatyl konnen binnen
(nunmehr) acht Wochen begriindet darlegen, daf3 mieruE nicht mit dem
Subsidiaritatsprinzip vereinbar ist (Art. 6 AbsS1 1 des Protokolls). Diese
Stellungnahmen werden bericksichtigt (Art. 7 destdRolls). Erreicht die
Anzahl der begriindeten Stellungnahmen, wonach devUEf eines Gesetz-
gebungsaktes nicht mit dem Subsidiaritatsprinzigcimklang steht, minde-
stens ein Drittel der Gesamtzahl der den nationBemtamenten zugewiese-
nen zwei Stimmen (Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 destékolls), so mul3 der
Entwurf ,Gberprift* werden (Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 $des Protokolls). Die-
se Schwelle betragt nur ein Viertel der Stimmemmes sich um einen Ent-
wurf eines Gesetzgebungsaktes auf der GrundlageAvor6li (70) AEUV
betreffend den Raum der Freiheit, der Sicherhaitdes Rechts handelt (Art.
7 Abs. 2 UADbs. 1 S. 2 des Protokolls). Wenn abedean Entwurf festgehal-
ten wird, ist das zu begriinden (Art. 7 Abs. 2 UAbsles Protokolls). Im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren gelten nach ABsdés Art. 7 des Pro-
tokolls Besonderheiten, namlich:

.Erreicht die Anzahl begrindeter Stellungnahmennaah der Vorschlag fr
einen Gesetzgebungsakt nicht dem Subsidiaritd&gprim Einklang steht,

mindestens die einfache Mehrheit der Gesamtzahbdernationalen Parla-
menten nach Absatz 1 Unterabsatz 2 zugewiesenemm8h, so muld der
Vorschlag tberpriift werden. Nach AbschluR diese rpiidung kann die

Kommission beschlieRen, an dem Vorschlag festzemaibhn zu @ndern oder
ihn zuriickzunehmen* (S. 2 und 3). ,Beschliel3t d@nission, an dem Vor-
schlag festzuhalten, so hat sie in einer begrind&tellungnahme darzulegen,
weshalb der Vorschlag ihres Erachtens mit dem 8idvggatsprinzip im Ein-

klang steht. Die begriindete Stellungnahme der Kasiom wird zusammen
mit den begriindeten Stellungnahmen der nationadelariRente dem Unions-
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gesetzgeber vorgelegt, damit dieser sie im Rahnesn\trfahrens bertck-
sichtigt:

a) Vor Abschluss der ersten Lesung prift der Ggséer (das Européische
Parlament und der Rat), ob der Gesetzgebungsvagschit dem Subsidiari-
tatsprinzip im Einklang steht; hierbei berticksightr insbesondere die ange-
fuhrten Begrundungen, die von einer Mehrheit deionalen Parlamente un-
terstiitzt werden, sowie die begriindete Stellungmadhen Kommission.

b) Ist der Gesetzgeber mit der Mehrheit von 55% Miglieder des Rates
oder einer Mehrheit der abgegebenen Stimmen imaisohen Parlament
der Ansicht, dass der Vorschlag nicht mit dem Siibstatsprinzip im Ein-

klang steht, wird der Gesetzgebungsvorschlag mveiter gepruft* (Abs. 2).

Dieses Verfahren grenzt an Lacherlichkeit, zumal $lubsidiaritatslage in
jedem Land unterschiedlich ist und grof3e LanderRd@atschland nicht mehr
Stimmen haben als kleine wie Malta. Was Deutschisdvergleichsweise
Grol3staat ohne weiteres bewaltigen kann, kénnemd{éaten wie Malta,
Luxemburg nicht bewaltigen. Es ist nicht ersiclhitliclal3 die Europaische
Union irgendeine Kompetenz fiir eine Politik hag Bieutschland oder Oster-
reich allein nicht ,ausreichend verwirklichen* kdiapnmeist besser, jedenfalls
demokratisch weitaus starker legitimiert. Aber auamgekehrt haben Klein-
staaten Verhaltnisse, welche einer gemeinschagtidpolitik eher entgegen-
stehen, als die Verhaltnisse von Grol3staaten, @wvRegelung des Bankge-
heimnisses.

Der Gerichtshof der Union hat tber die Klagen wegerstol3es eines Ge-
setzgebungsaktes gegen das Subsidiaritatsprinzemtsgheiden (Art. 8 des
Protokolls). Dieser Gerichtshof laf3t jedoch wenan8z des Subsidiaritats-
prinzips erwarten. Das letzte Wort mul3 wegen detentiellen Staatlichkeit
Osterreichs auch in der Subsidiarititsfrage defagsungsgerichtshof haben,
der entscheiden muf3, wieweit die Hoheitsrechte Aatl® Abs. 2 B-VG auf
die Europaische Union ubertragen s$thd

2 Ganz so RichteProf. Dr. S. BroRin der Abweichenden Meinung BVerfGE 113, 273
(320 ).
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Das Subsidiaritatsprinzip ist eine Kompetenzausgbschranké®. Die
Verletzung der Kompetenz durch die Organe der Uherbisher zur Folge,
daR Rechtsakte der Union in den Mitgliedstaatenh an Osterreich, jeden-
falls in Deutschland keine Wirkung entfalt&nweil der Union Hoheitsrechte
nur begrenzt Gbertragen sind. Zu den Grenzen geldtt die Kompetenz-
ausubungsschranke des Subsidiaritatsprinzips. Mitkann dieses Verfas-
sungsprinzip an sich durch eine prozedurale Regeticht relativiert wer-
den, wenn aber den nationalen Gerichten die Fibstgjeder Kompetenzwid-
rigkeit von Rechtsakten der Union wegen Verletzdeg Subsidiaritatsprin-
zips verwehrt ist, weil kein Verfahrensweg eroffreef kann die Wirkungslo-
sigkeit der Rechtsakte der Union nicht zur Geltgegracht werden. Fur die
Praxis macht die prozedurale Unangreifbarkeit keidaterschied zur mate-
riellen Rechtmaligkeit. Diese Rechtslage ist nigigewdhnlich. Sie kommt
in all den Fallen zum Tragen, in denen die Nichgigkder Rechtswidrigkeit
von Staatsakten nicht oder nicht mehr geltend gbtmaerden kann. Rechts-
widrige Verwaltungsakte, die nicht mehr angefochi@mden kdnnen, haben
beispielsweise Bindungswirkung.

Die Verletzung des Subsidiaritatsprinzips ist wedenVerletzung der poli-
tischen Freiheit immer eine Verletzung der allgemari Freiheit und damit
eine Grundrechteverletzung. Unabhé&ngig davon, odrtitees Unrecht durch
Rechtsakte der Union nunmehr letztverbindlich venldnionsgerichtsbarkeit
entschieden wird oder richtigerweise von den natam Gerichten letztver-
bindlich zu entscheiden ist, welil ja die dem Sulasittsprinzip widerspre-
chenden Rechtsakte der Union keine Wirkung in @stér zu erzielen ver-

"2 BVerfGE 89, 155 (189, 193, 210 ffl; Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer Eu-
ropaischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (191), S. 7KfA. SchachtschneideDie existen-
tielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 1064 13, ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S.
84, 295 1.

30 BVerfGE 89, 155 (187 f., 188 ff., 191 ff.)K. A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit Europas, S. 105 f.
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mogen, ware das Rechtsschutzprinzip, ein Baudé&seterletzt, wenn die

MiBachtung des Subsidiaritatsprinzips nicht mehrGeltung gebracht wer-
den konnte, weil der Nationalrat und der Bundegoat der Moglichkeit des

Art. 8 des Protokolls Uber die Anwendung der Gréatzis der Subsidiaritat
und der Verhaltnismagigkeit keinen Gebrauch gemhahtDie Klagemog-

lichkeit nach Art. 8 des Protokolls ist gemafd 280 (263) Abs. 5 AEUV auf

zwei Monate befristet. Wirksamer Rechtsschutz &t des Rechtsstaatsprin-
zips als Baugesetz und steht im Rechtsstaat nighpdlitischen Dispositi-

On732.

Das Subsidiaritatsprinzip ist ein Strukturprinzigr demokratie. Demokra-
tie gibt es nur in kleinen Einheiten (dazu A, Il). \Das Subsidiaritatsprinzip
ordnet die Kompetenzen entgegen dem ZentralismuSimme des Vorrangs
der kleinen Einheiten. Demgemal ist eine Verletzieg) Subsidiaritatsprin-
zips immer zugleich eine Verletzung des demokragiscPrinzips. Auch die
Vertretung des ganzen Volkes ist nur verfassungéafegeordnet, wenn die
Integrationspolitik das Subsidiaritatsprinzip athieben dem Grundsatz der
begrenzten Ermachtigung folgt somit aus dem grutsgleichen Recht des
Art. 26 Abs. 1 B-VG der verfassungsbeschwerdefagendsatz der Subsi-
diaritat der Unionskompetenzen. AulR3erdem ist dési8iaritatsprinzip durch
die allgemeine Freiheit grundrechtlich geschutzterAal die Kompetenz-
Kompetenzen, die zu H, | bis IV aufgefuhrt sindaghten neben dem Prin-
zip de begrenzten Ermachtigung auch das Subsédspiinzip. Richtigerwei-
se mul3 das Subsidiaritatsprinzip durch die princathehen Vertragstexte
materialisiert werden. Bereits die Ubertragung ldeheitsrechte nach Art. 9

L H. P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥&, 44, Rdn.
29, 33.

32 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadimay@&rundriR des 6sterreichischen Bundesver-
fassungsrechts, Rdn. 167, S. 91 If.; P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfas-
sungsrecht, B-VG, Art. 44, Rdn. 29, 33; Mayer, B-VG, Art. 6 MRK, C, S. 603; BVerfGE
37, 150 (153); 41, 23 (26); 54, 39 (41); 60, 2536]269, 381 (385); 84, 34 (49); 88, 118 (123
ff.); K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 138 ff.
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Abs. 2 B-VG mul3 dem Grundsatz der Subsidiaritdtigen, auch deswegen,
weil nur das primare Unionsrecht der verfassungsiicben Prifung des
Verfassungsgerichtshofs in letzter Verantwortunghnientzogen werden
kann. Das sekundare Unionsrecht wird wegen degizeaken Vorrangs des
Unionsrechts vor dem nationalen Recht letztveraribeio von den Unions-

gerichten daraufhin tGberprift, ob es dem primarem@&nschaftsrecht ent-
spricht, insbesondere den Grundrechten und nunengdir dem Subsidiari-
tatsprinzip. Das ist der verfassungswidrige Zweds dArt. 3b (5) Abs.

3 EUV, des Protokolls tber die Anwendung der Gréatms der Subsidiaritat
und der Verhaltnismafigkeit.

J.

Zunehmende Demokratiedefizite in der Europaischen bion

I. Durch den Vertrag von Lissabon wird die politiscWillensbildung der
Europaischen Union weiter entdemokratisigérDas Europaische Parlament
ist nicht demokratisch legitimiert, weil dessen Waikht gleichheitlich (ega-
litér) ist. Vor allem vertritt das Parlament keirolk, weil es ein Volk der
Unionsbirger nicht gibt. Diese ,Versammlung® (sacidArt. 137 EWGV)
.der Vertreter der Volker der in der Gemeinschafsammengeschlossenen
Staaten“ (Art. 189 Abs. 1 EGV, im Vertrag von Lisea aufgehoben, Nr.
178) ist kein eigentliches Parlament. Ware es antafent, ware das Grund-
prinzip der freiheitlichen Demokratie, der Repubpldie Gleichheit in der

733 zum Demokratiedefizit der Européischen UninA. SchachtschneidePemokratiede-
fizite in der Europaischen Union, in: W. Nolling/K. Schachtschneider/J. Starbatty (Hrsg.),
Waéhrungsunion und Weltwirtschaft, Festschrift fulh®m Hankel, 1999, S. 119 ffders,
Quo Vadis Europa? — Ad finem Democratiae!, in: Vlchmann/R. Haupt/K. Farmer (Hrsg.),
Zur Zukunft Europas, Marktwirtschaft und Ethik, B2, 2007 S. 16 ff.; vgl. zum Prinzip der
kleinen Einheitders, Die Republik der Voélker Europas, ARSP Beiheft(1997), S. 173;
ders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 45, 57 f., #PH; wegweisentRousseauyom Ge-
sellschaftsvertrag, I, 4 (S. 77), lll, 15 (S. 1085).
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Freiheit®, kral3 verletzt, so daf} alle Rechtsakte dieseararnits nichtig wa-
ren. Das Europdaische Parlament hat bislang abee legenstéandige Gesetz-
gebungsbefugnis, die das Wesen eines ParlamenGeaklstzgebungsorgan
eines Volkes ausmachen, und wird eine solche tteszgrdl3eren Einflusses
im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren (Art. 99 Ab%. 1 und Art. 9c (16)
Abs. 1 EUV, Art. 249a (289) Abs. 1 und Art. 251 L2QRAEUV) durch den
Vertrag von Lissabon nicht bekommen. Das Européigtdrlament ist an den
Rechtsetzungsverfahren mit Rechten zur Anhérung aumdStellungnahme
beteiligt, bis hin zum Recht, im ordentlichen Gegebungsverfahren den
Standpunkt des Rates (nach Vorschlag der Kommissionder Mehrheit
seiner Mitglieder (Art. 251 (294) Abs. 7 lit. b ABAY oder im Vermittlungs-
verfahren sogar den gemeinsamen Entwurf des Varnggausschusses mit
der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (Art. 251)(2®4. 13 AEUV) ab-
zulehnen. Die wesentlichen Rechtsetzungsorganeriftdropaischen Union
sind wie in der bisherigen Europaischen Gemeins¢haf 251, 252 EGVY)®
die Kommission und der Rat (Art. 251 (294) AEUVgides Exekutivorgane.
Daran andern die plakativen, parlamentarische Deatiekvortauschenden
Formulierungen in Art. 9a (14) Abs. 1 und Art. 96) Abs. 1 EUV nichts,
wonach das ,Européaische Parlament gemeinsam mitRignals Gesetzge-
ber* und umgekehrt tatig wird. Zwar ist der EinfldBs Europaischen Parla-
ments gestarkt, aber das ist auf das ordentliclset@&gebungsverfahren be-
grenzt, das nur in bestimmten Politikbereichen realich ist. In existentiel-
len Politikbereichen, wie insbesondere der Bestimgnder Grundziige der
Wirtschaftpolitik der Mitgliedstaaten nach Art. @B21) Abs. 2 ff. AEUV und
im Haushaltsdisziplinierungsverfahren nach Art. 1026) AEUV wird das
Parlament lediglich von Malihahmen oder Beschlussgarrichtet. In die

34 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 4 f., 275 ff., 325410 ff., 422 ff.;
ders, Freiheit in der Republik, S. 67 ff., 83 ff., 2&1, 405 ff., 440 ff.;ders, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 28 ff., insb. S. 35 ff.

35 vgl. K. A. Schachtschneiddbas Europaische Parlament, Der Rat, Die Kommisgion,
ders, Verfassungsrecht der Europaischen Union, Tédrganisationsverfassung, 8 7, Il, 2, §
8,11, 89,1l
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Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitiessso gut wie nicht ein-
gebunden; es wird zu den ,wichtigsten Aspekten ded grundlegenden
Weichenstellungen,, ,regelmafig gehort” und ,,uibex Bntwicklung der Poli-
tik in diesen Bereichen unterrichtet” (Art. 21 (38)s. 1 AEUV). Der Hohe
Vertreter der Union fir AuBen- und Sicherheitsgioljachtet darauf, dal? die
Auffassungen des Europaischen Parlaments gebilerigtksichtigt wer-

den“. Nach Absatz 2 kann das Europaische Parlaperfitagen oder Emp-
fehlungen an den Rat und den Hohen Vertreter deyrichten®. Zweimal

jahrlich fuhrt es eine Aussprache Uber die Foridehdieser Politik (dazu
auch G).

Das Europdische Parlament ,stutzt“ die demokragisthgitimation der
Rechtsakte der Gemeinschaft, hat das Bundesvenfgsgericht im Maa-
stricht-Urteif*® ausgesprochen, mehr nicht. Das andert der Vertad.issa-
bon trotz sprachlicher Aufwertung des EuropaisdPariaments zum Gesetz-
geber (gemeinsam mit dem Rat, Art. 9a (14) Abértl 9c (16) Abs. 1 EUV)
in der Sache nicht, jedenfalls nicht wesentlichs Eia das Parlament konsti-
tutive (fir die allgemeine Freiheit unverzichtbaReinzip, die Repréasentation
des Volkes als Volksvertretung, erfilllt das Eurepieé Parlament keinesfalls.

Nach Art. 8a (10) Abs. 2 EUV sind die ,Birgerinnamd Blrger auf Uni-
onsebene unmittelbar im Europaischen Parlamentetent, das Art. 9a (14)
Abs. 1 EUV ,gemeinsam mit dem Rat als Gesetzgebertichnet. Zudem
erklart Art. 9a (14) Abs. 2 S. 1 EUV: ,Das Euroghie Parlament setzt sich
aus Vertretern der Unionsbirgerinnen und Unionshiimysammen.” Das
Parlament soll somit nicht mehr Versammlung dertréeer der Voélker sein,
sondern Gesetzgebungsorgan der Birger der Eurbpéiddnion, der Uni-
onsburgerschaft, welche dadurch gewissermal3efictirgegen alle staats-
rechtlichen und volkerrechtlichen Prinzipien) alsidhsvolk konstituiert
wird. Damit soll dem Europaischen Parlament undeessesetzgebungsak-
ten eine unmittelbare demokratische Legitimatioatkzugesprochen wer-

3 BVerfGE 89, 155 (184, 186).
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den. Das wirft uniberwindliche demokratierechtlicdtierfassungsprobleme
auf, solange der demokratische FundamentalsatAide$ S. 2 B-VG: ,lhr
Recht geht vom Volk aus”, geachtet wird. Das Valkdiesem Satz ist das
Volk der Osterreiché¥; denn das Volk ist staatsrechtlich die Biirgerdobiaf
nes existentiellen Staates, wie es Osterreich JrisfH. Weil dieser, im ubri-
gen menschheitliche, Grundsatz unabanderlich estath es der Staatsgrin-
dung eines neuen existentiellen Staates, alsoutep&ischen Union als eines
existentiellen Staates, der dann keinesfalls Staatbund mehr ist, sondern
ein existentieller Bundesstaat, um durch die Ktuistung eines neuen
Staatsvolkes, des Unionsvolkes, dem fundamentaierif der Demokratie
die Geltung und auch die Wirkung zurlickzugeben.eOWalksentscheid in
einem Verfahren, das noch gar nicht erortert, geege denn geklart ist, der
die existentielle Staatlichkeit des existentielftaates zugunsten eines euro-
paischen Bundesstaates als existentiellem Staat das in Osterreich der
Bund, aber auch die Lander sif{deinschrankt, wenn auch nicht ganzlich
aufhebt, ist eine so verordnete (existentielleatStaerdung der Européischen
Union mit dem Grundgesetz nicht vereinbar, zumatidaeben dem jeweili-
gen Volk des Mitgliedstaates, also der Osterrejctigr neues Volk im exi-
stentiellen Sinne, das Unionsvolk, geschaffen widlange jedenfalls in
Osterreich das Recht vom osterreichischen Volk ghtsdann es rechtens in
Osterreich keine Gesetzgebung geben, welche itgiirbation, genauer: ih-

8TH. P. Rill/H. Schéfferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht , B-W&, 1, Rdn. 24;
fur Deutschland BVerfGE 83, 37 (50 ff.); 83, 601 vgl. auch BVerfGE 89, 155 (184 ff.,
186).

38 Eir Deutschlané. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 16ders, Prinzipi-
en des Rechtsstaates, S. 58dérs, Die Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71
(1997), S. 162ders, Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Euasp S. 76 ff.;ders,
Deutschland nach dem Konventsentwurf einer ,Vetfagsfur Europa“, FS W. Nélling, S.
269 ff.; dazu oben A, 1.

"9 H. P. Rill/H. Schafferin: dies. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, B-¥e, 1, Rdn. 24
f.; fir DeutschlandK. A. Schachtschneidebeutschland nach dem Konventsentwurf einer
Lverfassung fir Europa, FS W. Ndlling, 2003, S. 289dazu oben A, II.
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re Verbindlichkeit®, nicht vom &sterreichischen Volk, sondern von eirei-
ropaischen Unionsvolk herleitet. Das hat das daaet&undesverfassungsge-
richt zu der Dogmatik von der ,begrenzten Einzekhtigung” gezwun-
gen*, die zumindest fingieren kann, daf3 die Rechtsa&tdJnion durch die
nationalen Parlamente demokratisch legitimiertrsereeil diese die Politik
der Union verantworten kdnnen wirden, die im Wdséan in den Unions-
vertragen, denen die nationalen Parlamente zugesti@tten, vereinbart wa-
re. Einen mef3baren Einflul3 haben die Abgeordnetenationalen Parlamen-
te nicht, weil die Materie der Vertrage volkervadiich festgelegt ist und die
nationale Regierung sich bereits gebunden hat. Ebaepaische Parlament
mag sich aus ,Vertretern der Unionsbirgerinnen WUnansbirgern zusam-
mensetzen“ (Art. 9a (14) Abs. 2 S. 1 EUV) und déirgerinnen und Burger®
mdogen ,auf Unionsebene unmittelbar im Europaisdharlament vertreten®
sein (Art. 8a (10) Abs. 2 EUV, diese Formulierungehaffen das Unions-
volk nicht, das diesem Parlament demokratische tipegfion verschaffen
konnte und den Formulierungen die staatsrechtiBidestanz geben kdnnten,
welche dieses Organ zu einem Parlament macht,efaskiatierechtlich den
Namen verdient. Diese Formulierungen sind und bleibtikettenschwindel.

Unmittelbar durch die Unionsburgerschaft legititeeGesetzgebung beein-
trachtigt rechtlich den Status der Burger, weilsdiesoweit das Europaische
Parlament als deren unmittelbare Vertretung anGadsetzgebung der Union
mitwirkt, nicht mehr durch die nationalen Parlaneewértreten sind, obwohl

0K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 637 ff., insb. S. 707 ff

41 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.p. Kirchhof Der deutsche Staat im Prozef der europai-
schen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 4&cfdbereichsbezogen, keine "Querschnitts-
kompetenz", gegen Finalitdt der Kompetenzbegriftn.R19); ders, Europaische Einigung
und Verfassungsstaat, S. &89;Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer européis@een
meinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 61 fK; A. Schachtschneidebie Européische Union
und die Verfassung der Deutschen, Aus Politik uaidgéschichte, B 28/93, S. éers, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas,98; ders./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W.
Beyer,Der Vertrag Uber die Europaische Union und das@gesetz, JZ 1993, 751 ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.
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sie darauf, in Osterreich gestiitzt auf das grumdsgieiche Recht des Art. 26
Abs. 1 B-VG, einen Verfassungsanspruch haben; génrRecht geht vom
Volk aus®, also auch die Staatsgewalt, die auf @rdar Ubertragenen Ho-
heitsrechte von den Unionsorganen gemeinschafdicdgetibt wirtd>. Die
unmittelbare Vertretung der Burger im EuropaiscRamlament schliel3t die
zusatzliche Vertretung der Burger der Mitgliedstaah deren nationalen Par-
lamenten auch in Angelegenheiten der Union zwantrgénzlich aus (vgl.
Art. 23c ff. B-VG), ist aber widersprichlich, welie Rechtsakte, die als Akte
der Staatsgewalt Akte eines Organs des Volkes, Alts® eines nationalen,
wenn auch gemeinschaftlichen, Orgéhsein missen, nunmehr Akte eines
unmittelbar die Unionsbirger, also ein (vermeihtg) Unionsvolk, vertre-
tenden Unionsorgans sind. Subjekt des politischdlend, das die Verbind-
lichkeit der Rechtsakte begriindet, kann aber muibestimmtes Volk sein,
nicht zwei verschiedene Volker, das jeweils natierZolk zum einen und
das Unionsvolk zum anderen, weil die Willen derdeai Willenstra-
ger/Volker unterschiedlich sein konnen. Welcherl&\&oll mal3geblich sein,
wenn beide Willenstrager nicht abgeleitete Willeasht haben, némlich
Volker oder eben Birgerschaften sind? Dieser dsfientegitimatorische
Widerspruch wird durch das Mehrheitsprinzip nichfgehoben, weil nicht
die Mehrheit den Willen bildet, sondern das Veungisorgaft* nach der

"2 \gl. BVerfGE 89, 155 (188 f.X. A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde gegen
das Zustimmungsgesetz vom 7. Februar 1992 zumageiitoer die Europaische Union vom
18. Dezember 1993 (Maastricht-Verfassungsbeschyyenatel. Winkelmann (Hrsg.), Das
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts £8rnOktober 1993, 1994, S. 115 ff., 129
ff., 142 ff.; ders.,Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europ8s,97 ff.;ders, Die Re-
publik der Vélker Europas, ARSP-Beiheft 71 (199,163 ff.;ders, Deutschland nach dem
.Konventsentwurf einer Verfassung fur Europa“, FS Nélling, S. 297 ff.,ders, Prinzipien
des Rechtsstaates, S. 74ders, Quo Vadis Europa? — Ad finem Democratiae! Sff23

™3 DazuK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Europ&s,87
ff.

74 50 BVerfGE 80, 188 (217, 221); 84, 304 (321): 286 (342 f.); auch BVerfGE 44, 308
(316); K. A. SchachtschneideéRes publica res populi, S. 714 ff.
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Mehrheitsregéf®, also das nationale Parlament, etwa der Deutsochdd3tag,
zum einen und zum anderen das Europaische Parlafliem die Dogmatik
der begrenzten Ermachtigung der gemeinschaftlidkechtsetzungsorgane,
welche die nationale Verantwortbarkeit der Gemdiagtspolitik mit der Be-
stimmtheit der die Hoheitsrechte Ubertragenden Geutleaftsvertréage be-
grindet hat, hat die wesentliche Legitimation desn€@nschaftsrechts durch
die nationalen Parlamente und damit durch die \fallee Mitgliedstaaten zu
dogmatisieren vermocht und damit den Widerspruamieslen; denn dem
Européischen Parlament wurde nur eine die demeklrsi Legitimation
,Stutzende" Funktion zugemess&nDie Gesetzgebungsbefugnis des Euro-
paischen Parlaments (gemeinsam mit dem Rat) nact®@(14) Abs. 1 und
Art. 9c (16) Abs. 1 EUV macht das Parlament zu demantwortlichen und
entscheidenden Verfassungsorgan der Unionsburgegias Unionsvolkes
im Bereich der gesetzgeberischen Befugnisse déanfants. Mit Art. 1 B-
VG ist das schlechterdings unvereinbar, weil disggge nicht der Wille des
osterreichischen Volkes sitigl sondern (bestenfalls) Wille der Unionsbiirger,
abgesehen von dem exekutivistischen Einflul3 derd@sion und des Rates
und damit, wenn der Osterreichische Ratsvertrd&r Rechtsakt ablehnt, aus-
schliel3lich von fremdem Willen; denn eine Zustimguaier 6sterreichischen
Vertreter im Europaischen Parlament ist keine ‘$autrg des Volkes der
Osterreicher, sondern gehdort zur Vertretung deohsiiirger. Die Stimmen
der Osterreichischen Abgeordneten im Européisclaetament werden auch
eigens gar nicht gezahlt. Allenfalls UbereinstimadeBeschlisse der nationa-

745 Zum Unterschied von Mehrheitsprinzip und MehrhieigelK. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 106 filers, Freiheit in der Republik, S. 150 ff.

"¢ BVerfGE 89,155 (185 ff); vgl. zur Bestimmtheit d8siindvertragswerkes schon BVerf-
GE 58, 1 (37); 68, 1 (98 f.); da®zi A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 111 ff., (113, 117); kritisdi+P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland
in den Européischen Gemeinschaften, HStR, Bd.8/181, Rdn. 91.

747 Zur Vertretungsdogmatik bei der Gesetzgebung mige K. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 637 ff. insh. 707 ff.
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len Parlamente und des Europaischen Parlamentsekdiber das Legitima-
tionsproblem hinweghelfen, weil kein Willenswidemsgh bestinde.

Die demokratierechtlich widersprichliche Konzeptiaréire tolerierbar,
wenn die im wesentlichen exekutive Unionsrechtsegjzich in engen Gren-
zen, gemal einem wirklichen Prinzip der begrenBenachtigund?, hielte
und darum durch den Vertrag von Lissabon demokfatisgitimiert ware,
durch Erméachtigungsgesetze, die nach Inhalt, Zwedwk Ausmald hinrei-
chend bestimmt sein mussen, derart, dal} Gegen®ftangbamm und Ten-
denz der Rechtsetzungsakte schon aus der jeweltigeéachtigung erkennbar
werderi*. Die Unionspolitik ist aber in der Sache umwalzemategrations-
politik, zumal die als Rechtsprechung konzipieftaktionale) Rechtsetzung
des Europaischen GerichtshéfsDie Ermachtigungen schon in den Unions-
und Gemeinschaftsvertrdgen und erst recht im \ern Lissabofy', die
Ubertragung der Hoheitsrechte (Art. 9 Abs. 2 B-WW#/che die Zustimmung
der nationalen Gesetzgeber gefunden haben, sindungioffen. Sie lassen
allenfalls den Gegenstand, nicht aber ProgrammTemtienz der Rechtset-
zung der Union erkennen, so dafl3 deren Politik ddiemationalen Parlamen-
te (Gesetzgeber) ,verantwortbar® sein kénnte, wies dlas demokratische
Prinzip gebietéte.

Diese demokratisch unabdingbare Dogmatik des Psnder ,begrenzten
Einzelerméchtigung® steht auch nur im deutschen d@stdrreichischen Ver-

"8 BVerfGE 89, 155 (181 ff., 191 ff.).

"3yl fir Ermachtigungen zu RechtsverordnungenéutSchland BVerfGE 1, 14 (60); 5,
71 (77); 8, 274 (307 ff.); 41, 251 (266); 56, 1)15B, 257 (277); 62, 203 (210); 85, 97 (105);
auch BVerwGE 80, 1 (20); 89, 121 (13K);A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaa-
tes, S. 193 ff., 275 f.

"0 Dazu naher F.

"1 Dazu naher B, C.

52 BVerfGE 89, 155 (185 ff., 191 ff.X. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlich-
keit der Volker Europas, S. 111 fllers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.; dénsa
Vadis Europa? — Ad finem Democratiae! S. 21 ff.
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tragstext (Art. 3b (5) Abs. 1 und 2 EUV), wohl rRiticksicht auf das Maa-
stricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts. litisbhen Vertragstext steht
Lprinciple of conferral®, im franzdsischen ,le pdipe d’attribution®, im ita-
lienischen ,principio di attribuzione®, im spanissh principio de atribuci-
on“. Das spricht lediglich aus, daf3 die Union kebnigindren Kompetenzen
hat, sondern nur Ubertragene (verliehene, zugdtélbmpetenzen. Der ent-
scheidende demokratierechtliche Aspekt der Begdneiiztler Ermachtigun-
gen, deren Bestimmtheit und damit die Vorausseletankd Verantwortbar-
keit der Unionspolitik fir die nationalen Parlamekibmmt in diesen nicht
minder verbindlichen Formulierungen des Vertragesa der deutsche Text
ist, nicht zum Ausdruck. Allemal sind die britischdranzésischen, italieni-
schen und spanischen Formulierungen ehrlicher; denrVertrag tUbertragt
die Hoheitsrechte weit und offen, nicht aber bemgepestimmt und verant-
wortbar. Daf3 der ,Grundsatz der begrenzten Einzglehtigung” in Art. 3b
(5) EUV auch nicht mehr benennen soll, als daszRrider originéren, son-
dern derivativen Hoheitsgewalt der Union, erweistraAbsatz 2 des Art. 3b
(5) EUV, der den Grundsatz dahin definiert, daf® ,dinion innerhalb der
Grenzen der Zustandigkeiten tatig“ wird, ,die diatgedstaaten ihr in der
Verfassung zur Verwirklichung der darin niedergaédegZiele Ubertragen ha-
ben®. Diese Definition, die dem britischen, fransoken, italienischen und
spanischen Text entspricht, lalt von demokratigiielbbr Bestimmtheit und
damit von den nationalen Parlamenten voraussehbaikverantwortbarer
Unionspolitik nichts Ubrig, wie das auch der Prasmgspricht. Der Vertrag
von Lissabon ist unverbesserlich demokratiewidrig.

Il. Der Gerichtshof der Européischen Union trage diesentliche Grun-
drechteverantwortung. Er hat, orientiert an deogaischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheitem,aalm an den ,gemein-
samen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstadieyl. Art. 6 Abs. 2
EUV a.F.), eine gemeinschaftliche Grundrechteverariting ,als allgemeine
Grundsatze des Gemeinschaftsrechts” in Anspruclongeren und Rechts-
grundsatze entwickelt, die keine textliche Grundlagtten. Die Gesetzesord-
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nung ist in hohem Mal3e vergemeinschaftet, aber diee¥ereinbarkeit der
europaischen Rechtsakte (Richtlinien und Verordeohgit den Grundrech-
ten hat der Gerichtshof der Union zu entscheidames nicht der Grundrech-
testandard, der Wesensgehalt der Grundrechte jraigemiachtet wird.
Die richterliche Verantwortung fir die Rechtsgruiide hat damit dieser
Ubernommen. Es kann in einem Staatenverbund, indiersemeinschafts-
organe in die staatliche Organisation der Mitgliadten integriert sind, nicht
zweifache Mal3stdbe des Rechts geben. Nichts angiéresenn die Union
als echter Bundesstaat ohne eigenes Bundesvolikfeegir, wie das der In-
tegrationslage entspricht (dazu A, Ill, V). Die Rsgrundsatze, die mit den
Grundrechten verbunden werden, erheischen ein idiches Verstandnis.
Der Vorrang und die unmittelbare Anwendbarkeit @esneinschaftsrechts in
den Mitgliedstaaten, die erst der Gerichtshof ktdiatf*, in Verbindung mit
den aus den Grundfreiheiten als ebenfalls vom Gishof kreierten subjekti-
ven Rechtef?® folgenden weiten Mdéglichkeiten, Harmonisierungsiassen
im Klagewege durchzusetzen, hat dem GerichtshotUthéon eine aul3eror-
dentliche Macht verschafft, die nicht demokratiktimiert ist (dazu F, VI).
Die Vorabentscheidungsbefugnis des Gerichtshofs Ars 234 (267)
EGV/AEUV, Art. 9f (19) Abs. 3 lit. b EUV}® hatte (und hat) dem Gerichts-
hof zusatzlich eine grol3e politische Macht gegeldenihn zum machtigsten
Akteur der europaischen Integration hat werden elasDiese Befug-
nis(Macht)erweiterung des Gerichtshofs (eine Udioppa der eigentliche

53 BVerfGE 89, 155 (174 f.); 102, 147 (160 ff.).

54 EuGH v. 05.02.1963 — Rs. 26/62 (Van Gend & Loosfieilandische Finanzverwal-
tung), Slg. 1963, 1 (24 f.); dazt A. Schachtschneider/ A. Emmerich-Fritsdbas Gemein-
schaftsrecht in Deutschland, § 5, II, lIl; dazu.F,

5 Grundlegend EUGH v. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van Gehdos/Niederlandische Finanz-
verwaltung), Slg. 1963, 1 (25 f., Rdn. 7 ff.); EuGH15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL),
Slg. 1964, 1251 (1273).

% DazuK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscRechtsschutz durch den Européi-
schen Gerichtshof, in: K. A. Schachtschneider, &ssfingsrecht der Européischen Union,
Organisationsverfassung, § 11, II, 1.
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Wechsel der Européaischen Gemeinschaft von einekenéchtlichen Staa-
tenbund zum staatsrechtlichen Bundesstaat, hakeMitljliedstaaten bei der
Vertragsentwicklung zugrundegelegt und folglichissthweigend in die Ver-
trage aufgenommen, also akzeptiert. Seit dem \(gxtom Amsterdam 1997
folgt die Befugnis des Gerichtshofs zur Grundrgchligatur aus Art. 46 lit. d
EUV i.V. mit Art. 6 Abs. 2 EUV. Der Vertrag von Lsabon macht in Art. 6
EUV die Charta der Grundrechte mit dem gleichengRaie die Vertrage
rechtlich verbindlich. Es hat die Integration esteert und gefordert, dal3 der
Gerichtshof sie ohne Vertrage und damit an den &falkund den Volksver-
tretern vorbei, insbesondere ohne Kontrolle eim@mokratischen) Offent-
lichkeit”™’, vorangetrieben hat. Die Entwicklung war demoleaiirig, die
Fortsetzung dieser Verhaltnisse ist demokratiegidri

[ll. Die Kommission bt zentralistisch und buroksah grof3e Macht in der
Européaischen Union aus. lhre demokratische Legitomaind die demokrati-
sche Kontrolle sind unzureichend, obwohl die Konsmis des Vertrauens
des Europdaischen Parlaments bedarf (Art. 9d (18 AEUV, bislang Art.
214 Abs. 2 EGV) und obwohl dieses Parlament die i@asion durch Mif3-
trauensvotum sturzen kann (Art. 9d (17) Abs. 7 EdWerb. mit Art. 201
(234) AEUV, bislang Art. 201 EGV). Die Kommissarensden gemaf Art. 9d
(17) Abs. 5 UADbs. 2 EUV in Verb. Mit Art. 211 (24AEUV ,in einem Sy-
stem strikt gleichberechtigter Rotation zwischen d&tgliedstaaten so aus-
gewahlt, dass das demografische und geografischier8m der Gesamtheit
der Mitgliedstaaten zum Ausdruck kommt“. Kleine §fiedstaaten werden in

57 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. 190f.Hoffe Demokratie im Zeitalter der Glo-
balisierung, 1999, S. 320 ffJ, HabermasStrukturwandel der Offentlichkeit, Untersuchun-
gen zu einer Kategorie der birgerlichen Gesellsch862, 9. Aufl. 1978, S. 127 ffders.,
Faktizitat 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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gleicher Weise beriicksichtigt wie grol3e, inshesmnaee der grél3te, nam-
lich Deutschland. Eine tragfahige demokratischeitiragtion durch die gro-

Ben Volker ist in diesem Besetzungsverfahren moeghr zu erkennen. Sie
durfte auch nicht bezweckt sein. Kommissare simg ért Europaminister

und haben keine hinreichende Legitimation durchaleatische Wahl. We-

gen der substantiellen Demokratiedefizite der eiismben Integration haben
die Interessen der Volker und Burger wenig Ruckimatien Briisseler Am-

tern. Die Wirkung des demokratischen Defizits iggenscheinlich. Die stetig
propagierte Burgernahe (Art. 1 Abs. 2 EUV; Art.(@8) Abs. 3 S. 2 EUV),

die bereits als Begriff die demokratiewidrige Fedas obrigkeitlichen Appa-

rats zu den Menschen einrdumt, kann im GroR3sta@pBunicht hergestellt

werden, schon gar nicht durch integrationistisctup&janda. Nach Art. 8 (9)
EUV soll den ,Birgerinnen und Burgern“ ,ein gleish#ald an Aufmerk-

samkeit seitens der Organe, Einrichtungen und igemsStellen der Union

zuteil“ werden; das durfte sich als die neue Formmatr weitentwickelten Bul-

rokratisierung, des vormundschaftlichen Staateseisen. Das Grundgesetz
verlangt aber fur alles Regierungshandeln stanggkamentarische Kontrol-
le (Parlamentarisches Regierungssystgm

IV. Nach Art. 9c (16) Abs. 1 EUV wird der Rat gem&m mit dem Euro-
paischen Parlament als Gesetzgeber téatig. Die jRaktie“ sind: ,Verord-
nungen, Richtlinien, Beschlisse, Empfehlungen urtdllutBgsnahmen*
(Art. 249 (288) AEUV. Der Rat nimmt allerdings nur die Rechtsakte wetkl
zur Kenntnis, die in der Burokratie genauer: im €BBr, dem ,kleinen Mini-
sterrat”, d.h. im Ausschuld der Standigen Vertrd@rRegierungen der Mit-
gliedstaaten (Art. 9c (16) Abs. 7 EUV, Art. 207 Q24A\bs. 1 AEUV), nicht

"8 BVerfGE 11, 77 (85); 26, 338 (395 f.); 45, 1 (46)zuK. Stern Staatsrecht II, S. 677
ff.; P. Badura Die parlamentarische Demokratie, HStR, Bd. 1,7,9823, Rdn. 10 ffH. H.
Klein, Aufgaben des Bundestages, HStR, Bd. I, 19870,8R&In. 30 ff.;M. Schroder Bil-
dung, Bestand und parlamentarische Verantwortungdedesregierung, HStR, Bd. Il, § 51,
Rdn. 49 ff.;K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 176 ff.
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einverstandlich (A-Punkteverfahren) erledigt wuréferbas wird (soll) sich
im zukinftigen Rat nicht &ndern. Jedenfalls istRliezhtsetzung in der Euro-
paischen Union im Wesentlichen Sache der Exekutillenfalls die Minister
des jeweiligen Mitgliedstaates sind von deren Vtkttelbar) legitimiert,
nicht aber der Rat insgesamt (Art. 9c (16) Abs. 2V/Ebislang Art. 203
EGV). Das ware in einem Konsenssystem demokratidiglt gerade noch
tragfahig, nicht aber im Mehrheitssystem, in dem \d&lle ganzer Volker
entgegen dem Prinzip der Willensautonomie, dethErealso, ignoriert wer-
den kanff’. Das andert sich auch durch die neuen Kriteriergdalifizierten
Mehrheit im Rat nach Art. 9c (16) Abs. 4 EUV, diela November 2014 gel-
ten soll, nicht wesentlich, wonach die MehrheitRat nicht nur der Mehrheit
der Mitglieder des Rates (mindestens 55 % und rsteds 15 Mitglieder)
entsprechen, sondern auch 65 % Bevélkerung demUmismachen mifi®
Die Rechtsetzungsbefugnisse der Union sind allzt) ale dal? diese Art von
Fremdbestimmung unter Freiheitsgesichtspunkten ehimbar ware. Die
(verstarkte) Beteiligung des Europaischen Parlasnant der Gesetzgebung
mindert das demokratische Defizit nicht, weil dgesParlament’ mangels
demokratisch egalitarer Wahl freiheitlich und dad@mokratisch nicht zu le-
gitimieren vermag, vor allem aber kein Volk reprisst.

Die grofdte Macht hat der Europaische Rat, dem bidileeStaats- und Re-
gierungschefs und der Prasident der Kommission. @Arhbs. 2 EUV) und
nach dem Verfassungsvertrag aul3er den Staats-egidrengschefs die Pra-
sidenten des Européischen Rates (Art. 9b (15) A3b8.EUV) und der Kom-
mission angehdren (Art. 9b (15) Abs. 2 EUV). Bigldraben die Aul3enmini-

9 DazuTh. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 291, 295, S., 123 f., 3. Aufl.
2005, § 5, Rdn. 57, S. 95K; A. Schachtschneiddder Rat, § 8, VIII.

%0 Dazu K. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepa
S. 75 ff.

%1 Das gilt nur, wenn der Rat auf Vorschlag der Kossitin oder des Hohen Vertreters der
Union fur Au3en- und Sicherheitspolitik beschliefdnst ist eine Mehrheit von 72 % der Mit-
glieder des Rates nétig (Art. 205 (238) Abs. 2 ABUV
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ster der Mitgliedstaaten den Europaischen Rat stitet, nach dem Vertrag
von Lissabon nimmt (nur noch) der Hohe Vertreterldigion fiir AuRen- und
Sicherheitspolitik (Art. 9e (18) EUV) an der Arbeiés Europaischen Rates
teil (Art. 9b (15) Abs. 2 S. 2 EUV). Es sind diehfér Europas, welche ihre
Macht im Europaischen Rat bundeln und durch ihrepidichen derart ver-
starken, dal3 die unmittelbar demokratisch legititere Parlamente der Vol-
ker den bestimmenden Einflul3 auf die Politik eirdniDie Volksvertretun-
gen entbehren somit in den Angelegenheiten derrJdér Macht, die nach
dem demokratischen Prinzip die politische Freilugt Blrger gewahrlei-
stet®. Die Minister und Amtswalter der Mitgliedstaatendsohnehin von den
Staats- und Regierungschefs abhangig und dem Enésidder Europaischen
Kommission ist eine ahnliche Macht Gber die Kominiszugedacht (Art. 9d
(17) Abs. 6 EUV).

3. Tell

Spezifische Begrindung der Verfassungswidrigkeit de
Vertrages von Lissabon

Um der Klarheit willen wird die Gesamtanderung Bendesverfassung al-
lein durch den Vertrag von Lissabon, die schon inTdll, integriert in die
Gesamterdrterung der Verfassungswidrigkeit derghatiion Osterreichs in
die Europdische Union, erortert ist, noch einmagelegt.

Die im Folgenden dargelegten sechs Anderungen dgadsung der Euro-
paischen Union, d.h. des Vertragswerkes der Uniochdden Vertrag von
Lissabon, ergeben alle zusammen und jede fir $igineadie Pflicht Oster-
reichs aus seiner Bundesverfassung, den Vertrag.igsabon zumindest ei-

%2 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 637 fiers, Das Europaische
Parlament, 8 7, 1lI.
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ner Abstimmung des gesamten Bundesvolkes zu ueltenzj weil sie alle zu-
sammen und jede einzelne eine Gesamtanderung deleBterfassung sind.
Die Anderungen sind zugleich Verletzungen der undbdichen Struktur-

prinzipien der Bundesverfassung Osterreichs urfteatdarum nicht zur Dis-
position der Politik.

l. Vereinfachtes Anderungsverfahren

1. Die Einrichtung des ,vereinfachten Anderungsaleréns® durch Art. 48
Abs. 6 EUV ist eine ,Gesamtanderung der Bundesseufag” im Sinne des
Art. 44 Abs. 3 B-VG, die ,eine Abstimmung des gesamBundesvolkes zu
unterziehen® ist. Nach Art. 48 Abs. 6 EUV kann #&eropaische Rat durch
Beschlul3 nach Anhdrung des Europaischen Parlamedtder Kommission
sowie, bei institutionellen Anderungen im Wahrureysiich der Europaischen
Zentralbank, auf Initiative der Regierung jedesd\idstaates, des Europai-
schen Parlaments und der Kommission einstimmig Adiderung aller oder
eines Teils der Bestimmungen des Dritten Teiles\ttrages tber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union* beschlieRensddi®ritte Teil umfalit
alle wichtigen Politiken der Union auf3er der Auf3and Sicherheitspolitik,
namlich den freien Warenverkehr (mit der Zolluniaie Landwirtschatft, die
Freizugigkeit, den freien Dienstleistungs- und Kalperkehr (also den Bin-
nenmarkt und die Grundfreiheiten), den Raum dehéitg der Sicherheit und
des Rechts, den Verkehr, die gemeinsamen Regeleffeat Wettbewerb,
Steuerfragen und Angleichung der Rechtsvorschriftie® Wirtschafts- und
Wahrungspolitik, die Beschéaftigung, die Gemeinsataadelspolitik, die Zu-
sammenarbeit im Zollwesen, die Sozialpolitik, digemeine und berufliche
Bildung und Jugend, die Kultur, das Gesundheitsmeden Verbraucher-
schutz, die transeuropaischen Netze, die Industae, wirtschaftlichen und
sozialen Zusammenhalt, die Forschung und techrsabgi Entwicklung, die
Umwelt, die Entwicklungszusammenarbeit, die wirtdtilche und finanzielle
und technische Zusammenarbeit mit Drittlandern.
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2. Der Beschluf3 tritt zwar nach Unterabs. 2 S. S Ai¢. 48 Abs. 6 EUV
»erst nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einkjamit inren jeweiligen
verfassungsrechtlichen Vorschriften in Kraft®, alsr Beschlul3 ist kein
LStaatsvertrag” im Sinne des Art. 50 Abs. 1 ZifferB-VG n.F., welcher der
Genehmigung des Nationalrates und der ZustimmusgBtdedesrates (Art.
50 Abs. 1 Ziff. 2, Abs. 4 S. 1 B-VG) und der Ra&#iion durch den Bundes-
prasidenten (Art. 65 Abs. 1 B-VG) bedarf. Die Gegebungsorgane Oster-
reichs mussen somit an dem Verfahren nicht beteigyden. Aufgrund ihrer
aul3enpolitischen Befugnisse kann die ZustimmungdesnBundesregierung
oder auch nur von dem zustandigen Bundesminidtslt everden.

Der Bundeskanzler ist nach Art. 23e Abs. 2 B-VG dei Abstimmung im
Europaischen Rat an die Stellungnahme des Nataiaa/rdem nach Absatz 1
dieser Vorschrift Gelegenheit zur Stellungnahmegeben ist, gebunden.
Aber er darf davon nach S. 2 ,aus zwingenden aulkethintegrationspoliti-
schen Grinden* abweichen. Die Integrationspoligknvag sich somit durch-
zusetzen. Die genannten Grinde sind eine Fragausnpolitik, die regel-
maRig als nicht judiziabel gift. Ein Rechtsakt im vereinfachten Anderungs-
verfahren kann und wird regelméaRig ,eine Anderuag deltenden Bundes-
verfassungsrechts* bedeuten, so dal3 nach Absaz Artl 23e B-VG ,eine
Abweichung jedenfalls nur zulassig ist, wenn ihr dationalrat innerhalb
angemessener Frist nicht widerspricht®. Wegen ¢gagenfalls” (ein mehr als
unklarer Tatbestand) ist davon auszugehen, daButidesregierung letztlich
den integrationspolitischen Zwéangen gemald Abs&z 2 folgen darf. Daflr
spricht auch die Pflicht nach Absatz 4 S. 2, dagéibhen von der Stellung-
nahme des Nationalrates diesem unverzuglich zuibdgn. Folglich ist auch
im Falle des Absatz 3 ein Abweichen der Bundesreggmaoglich. Die Zu-
standigkeiten des Nationalrates obliegen nach Alsan tbrigen grundsatz-
lich dessen Hauptausschul3 (oder auch nur einemegiggéndigen Unteraus-
schuf3). Das Bundesvolk wird jedenfalls in die Widlkildung nicht einbezo-

7831.d.S.T. Ohlinger in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), OsterreichischesnBasverfassungs-
gesetz, Bd. II, 1., 1999, Kommentar, Art. 23 B-\R&in. 12.
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gen. Die Parlamentarier pflegen im parlamentarisdRegierungssystem zu-
mal, wenn grof3e Koalitionen regieren, in ihrer Mir unbesehen der Inte-
grationspolitik der Regierung zu folgen.

Der Beschlul3 des Europdaischen Rates andert diagiehen Grundlagen
der Européischen Union nicht. Bereits der Vertrag zissabon ermdglicht
diese Anderungen oder Erganzungen.

3. Der Beschlul3 darf zwar nach Unterabsatz 3 dés48r Abs. 6 EUV
»hicht zu einer Ausdehnung der der Union im RahmenVertrage tbertra-
genen Zustandigkeiten fuhren®, aber diese Zust&edan sind in Art. 2b (3)
des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Union, désherigen Gemein-
schaftsvertrag, als ausschliel3liche Zustandigkeitehin Art. 2c (4) AEUV
als geteilte Zustandigkeiten geregelt. Hinzu kommlienweiteren Zustandig-
keiten zur Koordinierung der Wirtschafts- und Begtgungspolitik sowie
der Sozialpolitik in Art. 2d (5) AEUV und zu Untéiszungs-, Koordinie-
rungs- und Ergédnzungsmalinahmen zum Schutz und emlre$serung der
menschlichen Gesundheit, zur Industrie, zur Kulttum Tourismus, zur all-
gemeinen und beruflichen Bildung, zur Jugend umd 3port, zum Katastro-
phenschutz und zur Verwaltungszusammenarbeit nacl2é\ (6) AEUV. Al-
le Zustandigkeiten sind denkbar weit formulierte®olitiken des Dritten
Teils des Vertrages von Lissabon, welcher den Medles gegenwartig gel-
tenden Gemeinschaftsvertrages mit gewissen Anderufgtschreibt, sind
nicht als Zustandigkeiten bezeichnet. Sie regetnGlienzen der Erméachti-
gungen, die folglich ohne Zustandigkeitsdnderunwgeert werden kdnnen,
die Verfahren der Politiken, die ebenfalls ohnetdandigkeitsanderung ver-
andert werden konnen, indem etwa Organe in dieafiezh integriert oder
Organe aus den Verfahren desintegriert werdemmu.a.

4. Das vereinfachte Anderungsverfahren Ubertragt\trfassungshoheit
weitestgehend dem Européischen Rat, den FuhrertJmen. Nicht einmal
das Européische Parlament mul3 zustimmen, geschdeige dal3 die natio-
nalen Parlamente nach dem Vertrag von Lissaboimausin maften, im tb-
rigen auch nicht nach den meisten Verfassungsgeseir Mitgliedstaaten,
jedenfalls nicht dem Osterreichs und nicht dem Behkands (Art 23 Abs. 1



340

GG). Diese Generalklausel ist ein wesentlicher @ell durch den Vertrag
von Lissabon erweiterten existentiellen Staatligh#ter Europaischen Union,
welche durch diese Ermachtigung weitestgehende assuhgshoheit ge-
winnt, ohne dafur demokratisch legitimiert zu s&chon gar nicht durch ein
Unionsvolk mit originarer Hoheit.

Mit dem Demokratieprinzip ist das ,vereinfachte A&nghgsverfahren®
schlechterdings unvereinbar. Schon deswegen idEidiéihrung dieses Ver-
fahrens eine Gesamtanderung der Bundesverfasaugren Strukturprinzi-
pien und Baugesetzen das demokratische Prinziprigebés vereinfachte
Anderungsverfahren erleichtert die Totalrevisionideernen und weitgehend
der externen (insbesondere die Handelspolitik)tiRbéreiche der Union und
macht diese nicht nur von der Zustimmung der natenParlamente unab-
hangig, sondern vor allem von der gegebenenfaligeszhriebenen Zustim-
mung der Vdlker, also Volksabstimmungen, an denenverfassungsande-
rungen allzu leicht scheitern, insbesondere wealisi Wirtschaft-, die Wah-
rungs- und noch starker die Sozialpolitik betreffeiper auch die Polizeipoli-
tik und die Justizpolitik, wie die wesentlich wegatwickelte Politik des
Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

Bemerkt sei, dal3 die geteilte Zustandigkeit nadh 2a (4) AEUV fur den
wirtschatftlichen, sozialen und territorialen Zusaemmalt allemal auch die (in
der Integrationspolitik fir dringlich gehaltene) dleichung der mitgliedstaat-
lichen Steuer- und Sozialpolitik umfaf3t.

Das vereinfachte Anderungsverfahren ist ein Ernigehtsgesetz fur den
Européischen Rat, das es diesem erlaubt, die inmefeveitgehend auch die
aulRere Ordnung der Union und damit die der Mitgli@aten umzuwalzen.
Nur die Aul3en- und Sicherheitspolitik ist, wie ggisaon diesem Verfahren
ausgenommen. Mit der Zustimmung zu dem Vertraglyssabon ermachtigt
die Republik Osterreich die Europaische Union zwgeder materialen Ande-
rung der Bundesverfassung. An diesen Anderungekt fiir Osterreich, wie
dargelegt, mafl3geblich nur der Bundeskanzler mill, dex Européische Rat
einstimmig entscheiden muR. Das vereinfachte Amdgverfahren ist der
Sache nach eine Diktaturverfassung, die kaum nownedemokratischen
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Rest aufweist. Es ist nicht nur eine VeranderunigBadeigesetze, sondern eine
schwere Verletzung eines unabanderlichen Strukihmips der Verfassung
Osterreichs.

5. Der Maastricht-Vertrag enthielt eine vergleicb&e Regelung nicht. Art.
F 1ll, jetzt Art. 6 Abs. 4 EUV, wonach sich ,die igm mit den Mitteln aus-
stattet, die zum Erreichen ihrer Ziele und zur Diiibrung ihrer Politiken er-
forderlich sind“, war nach dem Maastricht-Urteilsdéeutschen Bundesver-
fassungsgerichts nur eine politische Absichtseukigrohne rechtliche Ver-
bindlichkeit®. Das o6sterreichische Volk wird durch die Ermaalmig des
Art. 48 Abs. 6 EUV entmachtet und verliert seinafggsungshoheit weitest-
gehend. Dem kann kein Volk zustimmen, das ein sigedliger, existentiel-
ler Staat bleiben will. Keinesfalls kann der Na#itvat, die Vertreter des Vol-
kes, durch seine Zustimmung zu einem solchen \gedaa Volk entmachten.

Il. Generalermachtigung zur Mittelbeschaffung

Der Vertrag von Lissabon hat trotz des Maastrictiedls in Deutschland,
das der grofRen Generalklausel, der Kompetenz-Kanpetes Art. F Abs. 3
EUV (Art. 6 Abs. 4 EUV bisherige Fassung) die réche Verbindlichkeit
(zur Rettung des Maastricht-Vertrages) abgesprobb&h in Art. 269 (311)
Abs. 1 AEUV eine fast gleichlautende Bestimmungobkalten, diese aller-
dings in den Titel 1l des Funften Teils, der diedfizen der Union regelt, ge-
stellt, also auf Mittel zur Finanzierung des Haligisader Union begrenzt.
Jetzt aber wird ein Verfahren fir die Umsetzungeli€gGeneralerméachtigung
eingefuhrt, das an der rechtlichen Verbindlichlagtr Erméachtigung nicht
mehr zu zweifeln erlaubt. Nach Absatz 3 Satz 1 mdndrlalit der Rat einen
Beschlul3, den er einstimmig nach einem besondeeset@ebungsverfahren
und nach Anhoérung des Europaischen Parlamentsrfafdtiem die Bestim-

%4 BVerfGE 89, 155 (196 f.).
%> BVerfGE 89, 155 (196 f.).
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mungen uber das System der Eigenmittel der Unisigééegt werden. Dieser
Beschlul3 kann neue Kategorien von Eigenmittelnigirgn, aber auch beste-
hende Kategorien abschaffen. Die neuen KategonarBigenmitteln kdnnen

und werden auch europaische Steuern sein.

Dieser BeschluB tritt wiederum (wie im vereinfactfemerungsverfahren,
vgl. 1) nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Hamg mit ihren jeweili-
gen verfassungsrechtlichen Vorschriften in Krafeivder Beschlul3 wieder-
um kein volkerrechtlicher Vertrag, sondern ein @add der Union ist, bedarf
es keiner Ratifikation der Mitgliedstaaten. Eindcke Ratifikation ist auch
nicht vorgesehen. Der Vertrag von Lissabon pflegg, vorher schon der ge-
scheiterte Vertrag uUber eine Verfassung fur Eurepar genau zwischen der
Zustimmung der Mitgliedstaaten nach ihren verfagstechtlichen Vorschrif-
ten zur Organakten der Union zum einen und deffikaton von Vertragen
zu unterscheiden. Folglich gentgt nach der Prastisadswartigen Politik die
Zustimmung der Bundesregierung in Osterreich (rwshzu |, 2 geschilder-
ten Beteiligung des Nationalrates gemafd Art. 23é@®; nicht anders als in
Deutschlan@®, um den Eigenmittelbeschlu® verbindlich zu machere
Bundesregierung erlangt demgeman die Macht, Ostlerrait finanziellen
Lasten, auch Unionssteuern, zu belasten, die Keisemmung des National-
rates und gegebenenfalls des Bundesrates gefuatben missen (etwa blo-
Ber Fristablauf nach Art. 23e Abs. 3 B-VG), schan igicht im steuerrecht-
lich gebotenen ordentlichen Gesetzgebungsverfafménder gebotenen 6f-
fentlichen Diskussion).

Das ,besondere Gesetzgebungsverfahren“, welche28@t (311) AEUV
vorsieht, ist in Art. 249a (289) Abs. 2 AEUV gerkig@/enn das Europdaische
Parlament anzuhdren ist, entspricht das der dagegehenen Beteiligung
desselben. Folglich bedarf die Einfihrung neueeg@tien von Eigenmitteln
keinerlei Zustimmung eines Parlaments. Diese Mafdeakt ein Exekutivakt,
der aber die Qualitat eines Finanzverfassungsgesett. Der Beschlul3 des

%®vgl. BVerfGE 68, 1 (84 ff.); 90, 86 (Ls. 7 a, 87 357 ff.).
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Rates gilt nach Art. 249a (289) Abs. 3 AEUV als géegebungsakt®, ob-
wohl er keinerlei gesetzgeberischen Charakteraimesehen von seiner all-
gemeinen Verbindlichkeit.

Die Generalklausel, Eigenmittel zu beschaffenmgtdem demokratischen
Prinzip der Bundesverfassung unvereinbar und fdigtine Veranderung der
Bundesverfassung in einem Baugesetz und somit @dinderung der Ge-
samtverfassung im Sinne des Art. 44 Abs. 3 B-V(@y aoich eine Verletzung
der unab&nderlichen Strukturprinzipien der Verfags0sterreichs.

Nach Absatz 4 des Art. 269 (311) AEUV werden Duiitinfingsmaf3nah-
men zu dem System der Eigenmittel der Union dureloknungen des Ra-
tes ,nach einem besonderen Gesetzgebungsverfalestgélegt, sofern dies
in dem nach Absatz 3 Satz 1 erlassenen Beschlyggsalnen ist. Die Durch-
fuhrungsmafl3nahmen beschliel3t der Rat nach Zustigimes Europaischen
Parlaments (Absatz 4 S. 2). Die nationalen Parlsn&nd nicht einbezogen,
obwohl die Durchfiihrungsmafinahmen funktional Stpesetze sein kdnnen.

Die Union kann sich also Eigenmittel verschafferdem sie ohne Zustim-
mung der nationalen Parlamente, nur aufgrund dectBégsse des Rates, die
allein von dem Willen der Regierungen abhangenSgstem von Eigenmit-
teln der Union schafft, das durch Verordnung deefavelche nicht der Ein-
stimmigkeit, aber der Zustimmung des Europaischanafents bedarf,
durchgefuhrt wird. Die Bestimmung erméachtigt (auzh)einer Steuererhe-
bung der Union, die ganzlich unbestimmt und mit 8truerhoheit als we-
sentlichem Teil der existentiellen Staatlichkeit ©félker schlechterdings un-
vereinbar ist. Die bereits im Maastricht-ProzelDieutschland gescheiterte
Regelung des Art. F Abs. 3 EUV (zur Zeit Art. 6 ABSEUV) wird aufrecht
erhalten, die formalen Schwéchen (keine Rechtstilojat der Européi-
schen Union, unklare Verfahrensregelungen) sinalbem die entscheidende
materiale Schwache, die Verletzung der existentieBtaatlichkeit (Souvera-
nitat) der Mitgliedstaaten und das demokratischézidbgedoch nicht. Der
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steuerverfassungsrechtliche Gesetzesvorbehaltyesentlicher Teil des de-
mokratischen Prinzigs, wird beiseite geschoben.

I1l. Flexibilitatsklausel

Die Flexibilitatsklausel des Art. 308 (352) AbsAEUV ermdglicht es der
Union, zur Verwirklichung der Uberaus weit gesteokZiele der Vertrage
durch Vorschriften des Rates auf Vorschlag der Kassion und nach Zu-
stimmung des Europaischen Parlaments ,im Rahmenndden Vertragen
festgelegten Politikbereiche” tatig zu werden, awemn die Vertrage die da-
fur erforderlichen Befugnisse nicht vorsehen. Aglsdr Grundlage kann sich
die Union so gut wie jede Befugnis verschaffen,eotial? die Mitgliedstaaten
dem zustimmen mussen. Letztere konnen ledigliah (ki&glichen) Einwen-
dungen aus dem Subsidiaritatsprinzip zur Geltumggbn (Absatz 2). Diese
Kompetenz-Kompetenz geht deutlich tber die bisketgneralklausel des
Art. 308 EGV hinaus, welche auf die Verwirklichumigs Gemeinsamen
Marktes beschrankt war. Lediglich Harmonisierungsete dirfen durch die
Vorschriften nicht tGberspielt werden (Absatz 3) whel Verwirklichung von
Zielen der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitdpalérf nicht auf diesen
Artikel gestitzt werden (Absatz 4).

Der Rat kann die Vorschriften auf Vorschlag der Kaission und nach Zu-
stimmung des Européischen Parlaments erlasserR&@éeann sie auch nach
einem ,besonderen Gesetzgebungsverfahren“ erlaggederum auf Vor-
schlag der Kommission und nach Zustimmung des Eisopen Parlaments.
Ausschlie3lich Unionsorgane geben folglich die ¢brgten, welche die ver-
traglichen Ermachtigungen, die ohnehin dul3erst gefalt sind, weiter aus-
dehnen und auf neue Politiken erstrecken kdnnemeisalas die Ziele der

7 Fir Deutschland BVerfGE 9, 3 (11); 69, 188 (20, 89, 216 (243), st. Rspr. Zur Fi-
nanzverfassung Art. 51 ff. B-VG; daRi Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmay@rundrif3
des Osterreichischen Verfassungsrechts, Rdn. 5183 7%f.; T. Ohlinger Verfassungsrecht,
Rdn. 258 ff., S. 127 ff.



345

Vertrage, also der Union, zulassen, d.h. grenzemaos ,Politikbereiche®,
nicht die vertraglichen Regelungen der Politikelddn eine Grenze. Das er-
maoglicht der Union fast jede Art der Politik, etaach Steuerpolitik und So-
zialpolitik, insbesondere Wirtschaftspolitik, ausblche, welche die Steuer-,
Sozial- oder Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaatamgestaltet. Die Grenze
zwischen der auslegenden Vertragsausdehnung adfdreser Ermachtigung
und der Vertragsanderung durch Vertrag ist bekahntlieRend®® und nicht
definierbar. Beispielsweise hat die Europaische €eschaft, gestitzt auf
Art. 235 EWGV, dem Vorlaufer des Art. 308 EGV, dhHesionskontrolle ein-
gefuihrt, eine wettbewerbsrechtliche Institution weeitreichender Bedeu-
tung, die keine Grundlage im Gemeinschaftsvertedtgh

Die Kompetenz-Kompetenz des Art. 308 (352) AEUVnst dem demo-
kratischen Prinzip nicht zu vereinbaren, zumaldsge Exekutive ermachtigt.
Das Europdische Parlament leistet keine demokinatisegitimation, weil es
nicht gleichheitlich gewahlt ist und kein Unionskefertritt, ja im demokrati-
schen Sinne kein Parlament'3tDie Ermachtigung ist deutlicher Ausdruck
der existentiellen Staatlichkeit der Union, welceser mangels existentieller
Staatseigenschaft (originarer Hoheit) nicht zustBler Hinweis in Absatz 2
auf das Subsidiaritatsverfahren ist von geringakischer Bedeutung.

Eine solche Kompetenz-Kompetenz zugunsten der Ustogin tiefer Ein-
griff in die allein demokratisch legitimierte Hoheler Republik Osterreich
und somit eine Gesamtanderung des Bundesverfagmaagses, die ohne
Abstimmung des Bundesvolkes nach Art. 44 Abs. 3@H\icht rechtens ist.
Sie ist dartber hinaus eine Verletzung eines urddsichen Strukturprinzips
der Verfassung Osterreichs.

8 vgl. die Mahnung des Bundesverfassungsgeriches,Gienze zur Vertragsanderung
nicht zu Uberschreiten, BVerfGE 89, 155 (210).

"9vgl. BVerfGE 89, 155 (185 ff.).
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IV. Bundesstaatliche Zustandigkeitsordnung

Obwohl der Vertrag von Lissabon nicht mehr wie gescheiterte Vertrag
Uber eine Verfassung fiur Europa von ,Verfassungicby um nicht deutlich
werden zu lassen, dal3 mit dem Integrationssclasttrtrages von Lissabon
ein Staat verfal3t wird, macht der dieser Vertraghdentgultig den Schritt
vom Staatenverbund zum Bundesstaat, zum europgéiddh®mnsstaat. Das
erweist (abgesehen von den staatsmafigen weitegaem und Befugnissen
der Union) die neue Zustandigkeitsordnung der Atta (2) bis 2e (6) des
Vertrages uber die Arbeitsweise der Union.

1. Bisher war die Europdaische Union nach AuffassiergPraxis, insbeson-
dere nach Auffassung des deutschen Bundesverfaggmats, kein Staat
und kein Bundesstdd Nach dem Vertrag von Lissabon ist der Staatskhara
ter der Union nicht mehr zu leugnen. Das ergilit sieniger aus dem Sprach-
gebrauch, obwohl dieser von der volkerrechtlich@naGhe der bisherigen
Unions- und Gemeinschaftsvertrage naher an diesstahtliche Sprache her-
angerickt wird (so wird jetzt von Gesetzgebung gepen), sondern aus
dem Gegenstand der Regelungen, insbesondere audusténdigkeitsord-
nung. Bislang wurden die Hoheitsrechte der Mitgitedten der Gemein-
schaft zur gemeinschaftlichen Ausubung Ubertrager® Hoheitsrechte
verblieben den Mitgliedstaaten, weil ausschliel3iehin den Mitgliedstaaten
verfalBten Volker die Hoheit haben, sollten aberimeresse der Gemein-
schaft von den Gemeinschaftsorganen gemeinschattlisgeibt werden,
soweit sie dieser zu diesem Zweck tbertragen War&ementsprechend be-
hielten die Mitgliedstaaten die Zustandigkeit, Ifera politischen Bereichen
Gesetze zu geben. Die Gesetze der Mitgliedstaatetiew auch durch Recht-
setzungsakte der Gemeinschaft nicht nichtig. Vieimgaren die Rechtset-
zungsakte der Gemeinschaft lediglich vorrangig den Gesetzen der Mit-

"0 BVerfGE 22, 293 (296); 37, 271 (278); 75, 223 (24®, 155 (188).

30 BVerfGE 89, 155 (188 f.); vdK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates,
S. 741
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gliedstaaten anwendbar, wenn ein Widerspruch zemsciem Gemein-
schaftsrecht und dem mitgliedstaatlichen Rechtabest Die vorrangige
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts vor dem gesaRecht der Mit-
gliedstaaten (einschlie3lich dem Verfassungsrebht) die usurpatorische
Praxis des Europaischen Gerichtshofs durchgefeéde wurde aber von den
Mitgliedstaaten hingenommeénund war der Besitzstand der Gemeinschaft,
der acquis communitaire, bereits, als die Republiiterreich der Europai-
schen Union mit Wirkung zum 1. Januar 1995 beigmtrést. Schon deswe-
gen war der Beitrittsvertrag mit den Strukturprpien der Verfassung Oster-
reichs und deren Baugesetzen unvereinbar. Die @eoigftsrechtslage
wurde im allgemeinen (fragwirdig) als Supranatibé@alder Europaischen
Gemeinschaft verstanden, diese Supranationaligit gdérade nicht als Bun-
desstaat, sondern als ein Staatenverbtdogmatisiert, wohl nur, weil jeden-
falls in Deutschland die Integration in einen Busalaat grundgesetzwidrig
ware. Osterreich ist somit in der Sicht der Praxid herrschenden Lehre ei-
nem supranationalen Staatenverbund beigetretért,@iieem Bundesstaat.

2. Die neue Zustandigkeitsteilung des Vertrages hiesabon schliel3t die
Dogmatik vom Staatenverbund aus. Die Dogmatik dasdBsstaates ist un-
ausweichlich. Der Vertrag von Lissabon unterscheieéirt. 2a (2) Abs. 1
und Abs. 2 AEUV ,ausschliel3liche Zustandigkeitemidu,geteilte Zustan-
digkeiten®, abgesehen von Koordinierungszustéandlighen Art. 2d (5) und
Art. 2e (6) AEUV. Im Bereich der ausschlief3licheansindigkeiten ,kann
nur die Union gesetzgeberisch tatig werden undinvelibhe Rechtsakte er-
lassen®. ,Die Mitgliedstaaten durfen in einem selctall nur tatig werden,
wenn sie von der Union hierzu ermachtigt werderer atn Rechtsakte der

"2 EUGH — Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 196324 {); EuGH — Rs. 6/64 (Co-
sta/ENEL), Slg. 1964, 1251, 1269 f., Rdn. 8 ff.WeBfGE 37, 271 (279 ff.); 58, 1 (28); 73,
339 (366 ff.); vgl. auch BVerfGE 89, 155 (182 190 f., 197 f.).

8y/gl. K. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff.

" S0 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.); véfl. A. SchachtschneidePrinzipien des
Rechtsstaates, S. 69 ff.



348

Union durchzufiihren* (Art. 2a (2) Abs. 1 AEUV). Nadem eindeutigen
Wortlaut verlieren die Mitgliedstaaten im Bereiaksschlie3licher Zustandig-
keit ihre Gesetzgebungshoheit, die sie durch detragevon Lissabon auf die
Europaische Union Ubertragen. Durch den Vertrag hiessabon wird somit
tber die bisherige Integration hinaus ein Bundasdtagriindet. Osterreich
wird damit zu einem Gliedstaat in einem Bundessiaat verliert (wie alle
anderen Mitgliedstaaten auch) einen Teil seinerdipt.h. kann die Staats-
gewalt nur noch zum Teil austiben, wie das in eiBeimdesstaat, in dem die
Ausilbung der Staatsgewalt zwischen dem Bund, demradstaat, und den
Gliedstaaten, den Landern, Ublich ist. Das Recht geht mehr insgesamt
vom Volk aus, wie das Art. 1 S. 2 B-VG vorschreggindern in dem zur aus-
schlie3lichen Zustandigkeit der Union UbertrageBereich von der Union.
Das entspricht einer ,autonomen* RechtsordnungGkmeinschatft, von der
der Europaische Gerichtshof ausgeht, die aber nsogginarer Hoheit kei-
ne Grundlage hat und im Maastricht-Urteil vom Buswbgfassungsgericht
nicht mehr aufgegriffen wurd@ Das Fundamentalprinzip der Demokratie
des Art. 1 B-VG wird somit fur den Bereich ausselicher Zustandigkeiten
der Union aufgehoben, aber auch fir den Bereiclyemilten Zustandigkei-
ten der Union nach Art. 2a (2) Abs. 2 AEUV, sowdig¢ Union die geteilten
Zustandigkeiten ausgetibt hat. Wenn die Mitgliedstgaalso auch Oster-
reich, in dem Bereich der ausschlief3lichen Zustgkaili der Union oder auch
nur in dem Bereich der geteilten Zustandigkeitdeion, wenn diese die Zu-
standigkeit ausgeubt hat, gesetzgeberisch tatiglemersind diese Gesetze
mangels Zustandigkeit nichtig.

Dieser Schritt zum Bundesstaat schrankt zugleiehémokratie Oster-
reichs wesentlich ein, weil nicht mehr das Volk édstichs einen (den we-
sentlichen) Teil des Rechts setzt, sondern diegaisohe Union, ganz abge-
sehen davon, dal3 die Europaische Union keine edyehge demokratische

"> \gl. EUGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENELLY, $964, 1251, Rdn. 8 ff.; BVerf-
GE 22, 293 (296), 31, 145 (173 f.); 37, 271 (2]758, 1 (27); richtig BVerfGE 89, 155 (188
).
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Legitimation hat. Das ist fraglos eine Gesamtanugmer Bundesverfassung
und eine Verletzung des unabéanderlichen Struknzim$ der Demokratie.
Osterreich wahrt seine Eigenstandigkeit, und, weaan so will, Souveranitat
nur darin, dal3 es gemald Art. 49a (50) EUV aus deorlJaustreten kann.
Diese Mdglichkeit andert nichts daran, daR Ostemnresolange es Mitglied
der Europaischen Union ist, Gliedstaat eines Bustdates ist, der nur noch
einen (geringen) Teil der Hoheit, der Staatsgealadi, inne hat.

3. Die Zusténdigkeiten der Union sind umfassend. adisschlie3lichen Zu-
standigkeiten erfassen u.a. die Bereiche der Wedthsregeln, der Wah-
rungspolitik (fur die Mitgliedstaaten, deren Wahguter Euro ist, wie Oster-
reich) und die Gemeinsame Handelspolitik. DieséiReh sind fur die Wirt-
schaft in der globalisierten Welt von schicksalaBedeutung. Die Handels-
politik etwa, die AulRenwirtschaftspolitik also, besnt die Regeln fir den
Export und den Import der Waren und Dienstleistangea.m.), sie bestimmt
damit zunehmend auch die Landwirtschaftspolitikrdbudie Generalklausel
des Art. 2b (3) Abs. 2 AEUV hat die Union aber adahausschlie3liche Zu-
standigkeit fir den AbschluR? internationaler Ubskénfte, wenn der Ab-
schluR einer solchen Ubereinkunft in einem Geseétaggsakt der Union vor-
gesehen ist, wenn er notwendig ist, damit sie itmerne Zustandigkeit aus-
Uben kann, oder soweit der Abschlul3 gemeinsameliR&égeintrachtigen
oder deren Tragweite verandern koénnte. Diese Glrarsel ermoglicht die
Bindung der Osterreichischen Politik durch inteiovedle Ubereinkiinfte in
weitem Umfang und kann alle Bereiche der Politfagsen, in denen die Uni-
on nach ihren Vertragen Zustandigkeiten hat, alst alle Bereiche der ge-
teilten Zustandigkeiten, wenn die Union meint, galihre internen Zustan-
digkeiten nur ausiben kénne, wenn internationalkoAbmen geschlossen
sind. Das ermdglicht auch Abkommen Uber den Kamt&khr und vieles
andere mehr.

Der Européische Gerichtshof pflegt die Zustandigkeder Union weitest
moglich auszulegen. Osterreich gibt durch den ¥grtron Lissabon die Zu-
standigkeit, die Staatsgewalt auszuuben, weitestgelaus der Hand und
Uberantwortet seine Staatsgewalt (genauso wieantleren Mitgliedstaaten)
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weitestgehend der Union. Die Zustandigkeiten daotgehen deutlich tber
die Zustandigkeiten des Bundes in Osterreich wiehades Bundes in
Deutschland hinaus.

Die geteilten Zustandigkeiten der Union, die, wesagt, den Mitgliedstaa-
ten ebenfalls die Zustandigkeit zur Gesetzgeburgneea, wenn die Union
diese ausgeubt hat, sind fast allumfassend, wiKal@log in Art. 2c (4) Abs.
2 AEUV zeigt. Sie umfassen den Binnenmarkt, alsogiisamte Politik der
Grund- oder Marktfreiheiten, die Sozialpolitik, awaur hinsichtlich der in
diesem Vertrag genannten Aspekte, diese Aspektieaiar Uberaus weitrei-
chend, jedenfalls erfassen sie auch das ArbeitsrBah geteilten Zustandig-
keiten umfassen weiterhin den wirtschatftlichenjalem und territorialen Zu-
sammenhalt (das ist die gesamte Politik, die aohé&itlichkeit der Lebens-
verhéaltnisse in der ganzen Union zielt), die Lamthehaft und Fischerei, die
Umwelt, den Verbraucherschutz, den Verkehr, diasearopéaischen Netze,
die Energie, den Raum der Freiheit, der Sichetnait des Rechts, also das
Polizeirecht, das Strafrecht, usw., aber auch gesame Sicherheitsanliegen
im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit hinsichtldgr in diesem Vertrag ge-
nannten Aspekte. Dieser Zustandigkeitskatalog eféaf® die gesamte Innen-
politik, jedenfalls die Wirtschafts-, Sozial-, Umliveund Landwirtschaftspoli-
tik, aber auch die Energiepolitik und die Politierdnneren Sicherheit. Die
Mitgliedstaaten sind durch diesen Zustandigkeitdkat weitestgehend ent-
machtet. Sie behalten weniger Gesetzgebungshdsiaieaderzeit die Lander
haben, zumal diese in Osterreich und auch in Delatsd jeweils durch den
Bundesrat an der Gesetzgebung beteiligt sind.

Die Mitgliedstaaten verlieren in der Substanz #xestentielle Staatlichkeit
und werden materiell zu den blof3en regionalen 8a&lhsaltungskorpern, als
die sie Art. 3a (4) Abs. 2 EUV in der Fassung destiMdges von Lissabon de-
finiert. ,Regionale Selbstverwaltungen” sind abeinle Staaten, wie sie die
Lander nach der Verfassung der Republik Osterrishveislich Art. 2 Abs.
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2 B-VG (,selbstandige Lander”) sififf sondern unterstaatliche Verwaltungs-
einheiten.

Die Fulle der Zustandigkeiten der Union, welche @resetzgebungshoheit
der Mitgliedstaaten ausschliel3t, fihrt funktionaleznem Zentralstaat, wenn
auch die institutionellen Strukturen nicht zentaddlich sind, solange die
Mitgliedstaaten Uberhaupt existieren und immerhen@rgane personell be-
setzen, insbesondere den Européischen Rat dur@taties- und Regierungs-
chefs, aber auch den Rat durch die Minister und @eamchtshof durch die
Richter, aber auch das Europdaische Parlament diiecim den Mitgliedstaa-
ten gewdahlten Abgeordneten, sowie die Kommissiarctddie Kommissare
aus den Mitgliedstaaten. Diese foderalistischemEfge &ndern jedoch nichts
an dem funktionalen Zentralismus, der die Mitgltadsen weitestgehend ent-
staatlicht, jedenfalls als Gesetzgeber, aber audei Grundsatz- und Grun-
drechterechtsprechung, die mehr und mehr dem Esoh@i Gerichtshof
Uberlassen wird’, zum Schaden des Rechts.

Der Foderalismus in den Organen gleicht insbesenidekeiner Weise das
demokratische Defizit der Gesetzgebung der Uni®) ®or allem die Ge-
setzgebung mufl3 demokratisch legitimiert sein, \aiper durch die Zustan-
digkeitsordnung des Vertrages von Lissabon weiggsigd der Union Uber-
tragen und dadurch entdemokratisiert.

4. Diese Uberaus weitreichende Umgestaltung desréshischen Staats-
wesens, namlich die Eingliederung Osterreichs im Bendesstaat Europai-
sche Union, ist allein schon eine Anderung der Kerfiassung Osterreichs
und damit der Gesamtverfassung Osterreichs im SieaéArt. 44 Abs. 3 B-
VG. Diese ist verbunden mit einer weitestgehendetadiokratisierung der
Rechtsetzung, die auch fur Osterreich Verbindlighkaben wird, also auch

7% Hinweise in Fn. 133; dazu 2. Teil, A, Il 1a, b.

T K. A. SchachtschneideDemokratierechtlicheGrenzen der Gemeinschaftsrechtspre-
chung, in: St. Brink/H. A. Wolff (Hrsg.), Gemeinwobnd Verantwortung, Festschrift fur
Hans Herbert v. Arnim, 2004, S. 779 ff.
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insofern eine Anderung der Baugesetze Osterreitiesgbenfalls eine Ge-
samtverfassungsanderung im Sinne des Art. 44 ABSV& ist. Die Umge-

staltung verletzt dariiber hinaus die unabandeni@teukturprinzipien Oster-
reichs.

5. Die zustandigkeitsrechtlichen Darlegungen, welketweisen, daf3 die Eu-
ropaische Union zum Bundesstaat entwickelt wirdidee nicht durch den
Grundsatz ,der begrenzten Einzelermachtigung” des3b (5) Abs. 1 S. 1
und Abs. 2 EUV eingeschrankt, sondern vielmehrtagis Absatz 2 des Art.
3b (5) EUV stellt klar, dal3 der Grundsatz der begen Einzelermachtigung
nicht mehr ist als das Prinzip der Zustandigkeitlamn nach diesem Grund-
satz ,wird die Union nur innerhalb den Grenzendastandigkeiten tatig, die
die Mitgliedstaaten ihr in den Vertradgen zur Vekhghung der darin nieder-
gelegten Ziele Ubertragen haben®. ,Alle der Uniaohhin den Vertragen
Ubertragenen Zustandigkeiten verbleiben bei denglidstaaten®. Der
Grundsatz der begrenzten Einzelerméachtigung wintitsexplizit auf den Zu-
standigkeitsgrundsatz reduziert und verliert daseihe eigenstandige verfas-
sungsrechtliche Bedeutung. Dafl3 Zustandigkeitsvofsahdie Zustandigkei-
ten begrenzen, ist selbstverstandlich. Die Zweekset der Zustandigkeiten,
namlich die Verwirklichung der in den Vertragen deegelegten Ziele, ist
schon deswegen keinerlei Begrenzung der Zustarithgkeveil die Ziele der
Union grenzenlos weit sind. Der Grundsatz der betiem Einzelermachti-
gung sagt nicht mehr als daf3 die Union keine diigirHoheit hat, sondern
lediglich derivative, also von den Mitgliedstaai@vertragene Hoheitsrechte.
Das andert an der Bundesstaatlichkeit der Zustkedsgprdnung nichts. Die
eindeutige Definition des Grundsatzes der begrarziezelermachtigung ist
Art. 3b (5) Abs. 2 EUV erweist erneut, dal3 der Refeertrag einen staats-
rechtlichen Paradigmenwechsel vom Staatenverbund Bundesstaat vor-
nimmt, der eine Gesamtanderung der Bundesverfagostegreichs bewirkt
und dem wichtigsten Strukturprinzip Osterreichs esgpricht, da namlich
Osterreich ein selbstbestimmter (souveraner) &taat

Der bisherige Grundsatz der begrenzten Einzeleriigéicty, der in Art. 5
EUV und in Art. 5 Abs. 1 EGV, aber auch in Art. D 1 UAbs. 1 EGV,
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verankert war, wonach die Gemeinschatft ,innerhab @renzen der ihr in
diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und geseiike tatig“ war, war
jedenfalls in der Rechtsprechung des deutschen édwedassungsgerichts
dahin verstanden worden, daf} die Befugnisse dere(@snhaft, also deren
Ermachtigungen, derart bestimmt und begrenzt seissan, dald die Politik
der Gemeinschatt fur die nationalen Parlamentegyssehbar” und dadurch
sverantwortbar* ist’® In dieser Sicht war das Prinzip der begrenztenzdti
ermachtigung der entscheidende demokratierechtizhestein der Gemein-
schaft, weil die Rechtsetzung der Gemeinschaftdesmnationalen Parlamen-
ten demokratisch legitimiert wurde, nicht vom Euiigghen Parlament. Die
Beteiligung des Européischen Parlaments an dertsszbng der Gemein-
schaft hat das Bundesverfassungsgericht lediglehAbstitzung” der de-
mokratischen Legitimation bezeichfigtDadurch war der Grundsatz der be-
grenzten Einzelermachtigung der Rettungsanker deroldratischen Legiti-
mation der européischen Integration. Das konntaber nur sein, wenn die
Befugnisse oder Ermachtigungen der Gemeinschadtrtdeestimmt und be-
grenzt waren, dal3, wie gesagt, die nationalen faarite die Politik der Ge-
meinschaft verantworten konnten. Das setzte demaugsehbarkeit voraus.
Davon kann angesichts der extensiven AuslegungBeéugnisse und Er-
machtigungen in der Praxis der Gemeinschaftsorgaime Rede sein. Die
Parlamentarier der nationalen Parlamente ahnen @icimal, welche Folge-
rungen die Kommission und der Gerichtshof aus deiraglichen Regelun-
gen der Politiken schlie3en. Diese Praxis ist im @ Teil zu B bis D darge-
legt. Der Grundsatz der begrenzten Einzelermaahgiggoll somit nach dem
bisherigen Gemeinschaftsrecht die Austibung derdgdesge oder Ermachti-
gungen der Gemeinschaft auch im Sinne eines suiefitam Subsidiaritats-
prinzips begrenzen. Demgegeniber verliert der Gamdder begrenzten
Einzelerméchtigung durch den Vertrag von Lissabmeie chon durch den

8 50 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.); vdl. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechts-
staates, S. 71 ff.

¥ BVerfGE 89, 155 (184, 186).
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gescheiterten Verfassungsvertrag) seine verfassaigkche und politische

Substanz, weil er nichts anderes besagt als daardligkeitsprinzip. Die Zu-

standigkeiten der Union sind aber nach dem VertaagLissabon grenzenlos
weit und haben die entstaatlichende Wirkung deglMitistaaten, die darge-
legt ist.

6. Die Europaische Union wird ausweislich der Zondigkeitsordnung, aber
auch aus anderen Grinden, insbesondere wegen ddyigzull dargelegten
Generalermachtigungen, zu einem echten BundesBiaechte Bundesstaat
unterscheidet sich von dem unechten Bundesstaatdtadiald er auf Vertrag
beruht und dal3 die Mitgliedstaaten des echten Bastalgtes aus diesem aus-
scheiden konnen (dazu 2. Teil A), wéahrend der ueeBlindesstaat auf ei-
nem Verfassungsgesetz des Gesamtstaates beruint,babéesstaatliche
Strukturen verfal3t sowie das Ausscheiden der Laaaedem Bundesstaat al-
lenfalls in existentiellen Lagen erlaubt. Auch gertraglich begriindete Bun-
desstaat ist ein Staat mit Staatsgewalt. Seinen8esleeit ist, dal’3 ihm die
Staatsgewalt von den Mitgliedstaaten Ubertraged, wire das nach dem Ver-
trag von Lissabon geschieht. Der Charakter der ttdgpmg der Hoheitsrech-
te andert sich im Vertrag von Lissabon grundleggegeniber der Ubertra-
gung der Hoheitsrechte in den frGheren Gemeinsahattagen, wie das oben
zur Zustandigkeitsdogmatik dargelegt ist. Es gibin& Entscheidung des
osterreichischen Bundesvolkes, daR Osterreich igitgtines derartigen ech-
ten Bundesstaates sein will, in dem bestimmte, ygEmaler Grol3teil der Zu-
standigkeiten an die Union derart tibertragen wia®® Osterreich diese nicht
mehr wahrnehmen kann, so daR wegen der Ubertratgrrigoheitsrechte die
Staatlichkeit Osterreichs, also dessen Staatsgewalitestgehend einge-
schrankt ist.

7. Die Union ist nicht etwa deswegen kein Bundessteeil inre Austibung
der Ubertragenen Staatsgewalt nicht demokratiggtinéert ist. In dem de-
mokratischen Defizit liegt vielmehr ein wesentlicivdangel der Integrations-
politik, der, wenn er (entgegen den unabanderlictenkturprinzipien) tber-
haupt hingenommen wird, jedenfalls eine Gesamt@andeter Bundesverfas-
sung Osterreichs ist. Die Gesetzgebung der Uniobiseer schon und nach
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wie vor nach dem Vertrag von Lissabon demokratdsfiwitar, weil sie, ob-
wohl sie fast alle Lebensverhéltnisse im Innereth mach AulR3en erfaldt, eine
Gesetzgebung der Exekutive ist. Die maf3geblichga@ der Gesetzgebung
sind die Kommission und der Rat, beide ExekutivoegeDas Europaische
Parlament hat keine demokratische Legitimationskveéil es nicht gleich-
heitlich gewahlt ist und kein Volk mit origindrerHeit vertritt. Es wird wei-
terhin nicht wesentlich an der Gesetzgebung bgteilnsbesondere hat das
Européaische Parlament kein Initiativrecht. Das ¢blggsrecht hat vielmehr
grundsatzlich und in der Regel die Kommission. &char nicht kann das
Parlament Gesetze aus eigener Macht hervorbringdndurchsetzen. Die
Beteiligung der nationalen Parlamente an der Ggsktmg, die sich auf die
Information und die Mdglichkeit der Stellungnahmegkenzt, ist fir die de-
mokratische Legitimation ohne hinreichendes Gewibhe einen Rechtsakt
ablehnende Stellungnahme des Nationalrats verraaghach Art. 23e Abs. 2
S. 2 B-VG, wie zu |, 2 dargelegt, gegen die Integrspolitik weder rechtlich
noch gar politisch durchzusetZ€&nDas Prinzip der begrenzten Ermé&chti-
gung, das seiner bisherigen Substanz nach die Meydharkeit der Gemein-
schaftspolitik durch die nationalen Parlamente glidkien sollte, ist zu ei-
nem reinen Zustandigkeitsprinzip abgesenkt. Imgd@oriwar es immer nur ei-
ne blutleere Dogmatik, die der entdemokratisiekrklichkeit der europai-
schen Integration nicht gerecht wurde. Die Entdemataierung der Rechtset-
zung war bislang nur vertragswidrige Verfassunddigiikeit, vor allem we-
gen der extensiven Handhabung der Befugnisse umddatigungen. Durch
den Vertrag von Lissabon wird sie Vertragsprinaggo materiell verfas-
sungsrechtlicher Baustein der Union. Das ist allear@e Gesamtanderung
der Bundesverfassung im Sinne des Art. 44 Abs\83Bund Verletzung von
unabanderlichen Strukturprinzipien.

8 |n Deutschland sind die Stellungnahmen des Buadestund Bundesrates lediglich zu
Loericksichtigen®, allenfalls ,mafgeblich zu bersicktigen” (Art. 23 Abs. 3 und 5 GG), al-
S0 so gut wie bedeutungslos.
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8. Die ausschlief3liche Zustandigkeit, wie sie 2¢.(2) Abs. 1 und Art. 2b
(3) AEUV vorsehen, wie sie aber auch Art. 2a (2sAB und Art. 2c (4)
AEUV ermdglichen, gab es in dem bisherigen Gemamfsrecht nicht.
Zwar kannte Art. 5 Abs. 2 EGV in der Subsidiarté¢elung den Begriff der
ausschlief3lichen Zustandigkeit, aber diese Bebatte einen génzlich ande-
ren Inhalt als der der ausschliel3lichen ZustandigkeVertrag von Lissabon.
Zum einen reagierte dieser Begriff, der erst duteh Maastricht-Vertrag in
das Gemeinschaftsrecht aufgenommen worden istdiauRechtsprechung
des Gerichtshofs, welche bestimmte ausschlie3iséndigkeiten, insbe-
sondere im Bereich der Gemeinsamen Handelspolitiek hatt&'. Derarti-
ge ausschlie3liche Zustandigkeiten kannte das Gectaftsrecht nicht, je-
denfalls nicht in den Texten. Die ausschliel3lichestandigkeit war (allen-
falls) dadurch gerechtfertigt, dal3 die Mitgliedstamabestimmte gemeinschatft-
liche Aufgaben nicht wahrnehmen konnten, weil didégtgaben die Gemein-
schaft voraussetzten, wie etwa die Definition danheitlichen Grundsétze*
der Gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 133 AbEQV. Es ist ausge-
schlossen, dal} ein Mitgliedstaat fur alle Mitgltedsen einheitliche Grund-
séatze definiert. Dabei geht es somit um ausschdtef3lZustandigkeiten aus
der Natur der Sache, fur die die Subsidiaritatlahrnehmung der Aufgaben
schlechterdings nicht in Betracht kommt. Diesermegusschliel3licher Zu-
standigkeit ist ein ganzlich anderer als der dedr&ges von Lissabon, der
den Mitgliedstaaten die Gesetzgebungsbefugnis nimndem sie als Staaten
fraglos Gesetze erlassen kdnnten. Eine Zustantksgkénung eines Bundes-
staates kannte das Gemeinschaftsrecht bislang menén Einfihrung be-
deutet vielmehr eine Gesamtanderung der Bundessgerfg Osterreichs und
erweist die MiRachtung unabanderlicher Struktugipien Osterreichs, nam-
lich der selbstbestimmten Einzelstaatlichkeit (Saéwnitét).

81 Insbesondere die AETR-Doktrin, vgl. EUuGH v. 311831 — Rs. 22/70 (AETR), Slg.
1971, 263 ff.
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V. Vorrang des Unionsrechts

Zum Vertrag von Lissabon gehdren die ErklarungenRimgierungskonfe-
renz, die Bestandteil des Vertrages von Lissabademeund dessen Verbind-
lichkeit entfalten. Diese Erklarungen sind (je n#dmlem Inhalt) authentische
Klarungen der Rechtslage der Européischen Unioa.1i Erklarung befaldt
sich mit dem Vorrang des Unionsrechts vor dem RdehtMitgliedstaaten.

Sie lautet:

.Die Konferenz weist darauf hin, dass die Vertréage das von der Union auf der
Grundlage der Vertrage gesetzte Recht im Einklaitgder stdndigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der EU unter den in diesehRprechung festgelegten Be-
dingungen Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaatemen.

Darlber hinaus hat die Konferenz beschlossen,diss&utachten des Juristischen
Dienstes des Rates zum Vorrang in der Fassung alesiznts 11197/07 (JUR 260)

dieser Schlussakte beigefugt wird:
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,Gutachten des Juristischen Dienstes des Rate%ortuni 2007

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist deah@ des EG-Rechts einer der
Grundpfeiler des Gemeinschaftsrechts. Dem Geriohtashfolge ergibt sich dieser
Grundsatz aus der Besonderheit der Europaischeri@grhaft. Zum Zeitpunkt des
ersten Urteils im Rahmen dieser standigen Recluispng (Rechtssache 6/64, Costa
gegen ENEL, 15. Juli 1984war dieser Vorrang im Vertrag nicht erwahnt. Disgts
auch heute noch der Fall. Die Tatsache, dass derdGatz dieses Vorrangs nicht in
den kinftigen Vertrag aufgenommen wird, andert tsi@n seiner Existenz und an
der bestehenden Rechtsprechung des Gerichtshofs.*

bAus (...) folgt, dass dem vom Vertrag geschaffengomit aus einer autonomen
Rechtsquelle flieBenden Recht wegen dieser seigeng&éndigkeit keine wie immer gearte-
ten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehamé&d, wenn ihm nicht sein Charakter als

Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht diéitRgeindlage der Gemeinschaft selbst in
Frage gestellt werden soll."

Der Gerichtshof der Europaischen Union respekkeiterlei Grenzen des
Vorranges des Gemeinschaftsre€htsaauch nicht die Grenze des Verfas-
sungsrechts der Mitgliedstaaten oder auch nur demdéegenden Verfas-
sungsprinzipien derselb&h obwohl diese in den Mitgliedstaaten unabander-
lich sein kbnnen, wie nach Art. 79 Abs. 3 GG in Bebland (ndmlich die
Grundséatze des Art. 1 und Art. 20 des Grundgesetabsr auch in Oster-
reich, jedenfalls die Grundsatze der Bundesverfaggiie durch Art. 44 Abs.
3 B-VG allenfalls durch Abstimmung des gesamten d&swolkes geandert
werden kénnen, also die Baugesetze der Verfasgusiggsondere das demo-
kratische Prinzip, das Rechtsstaatsprinzip undBdaslesstaatsprinzip, soweit
sie nicht als Verfassungskern unabanderliche Strpkbzipien enthalten.
Letzteres sind die Prinzipien der Verfassung denddkheit des Menschen,

82 EUGH v. 15.07.1064 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), SBB4] 1251 (1269, Rdn. 8 ff.);
EuGH v. 09.03.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal 1§y, $978, 629 (643 ff., Rdn. 17 f.).

3 |rrig T. Ohlinger Warum der EU-Reformvertrag aus verfassungsrebletli Sicht keiner

Volksabstimmung bedarf. Rechtsgutachten im Auftdeg Herrn Bundesprésidenten vom
07.12.2007, S. 2 ff.
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welche untrennbar mit der Freiheit und Gleichheit Mlenschen verbunden
sind, die nicht zur Disposition der Politik stefién

Der Gerichtshof der Europaischen Union meint, dadildhionsrecht diesen
Prinzipien selbst geniigt, weil die Union nach RrEUV geltender Fassung
diesen Prinzipien als Werte verpflichtet sei. Diat&fialisierung dieser Prin-
zipien oder Werte ist jedoch sehr offen und karnmvion den Vélkern als exi-
stentiellen Staaten verantwortet werden. Insbesendees ein wesentlicher
Unterschied, ob die grundlegenden Rechtsprinzip@nder nationalen Ge-
richtsbarkeit, insbesondere den Verfassungsgenchier Mitgliedstaaten,
verantwortet werden oder vom Gerichtshof der Eusgb&n Union, zumal
dieses Gericht nicht nur keinerlei demokratischgitiraation hat, sondern in-
ternationalistisch agiert. Der Gerichtshof der Bpa@ischen Union judiziert
durchgehend integrationistisch und ist strukturadht in der Lage, den natio-
nalen Besonderheiten der Verfassungsprinzipiencgem werden. Demge-
mald spielen die grundlegenden RechtsprinzipieneinJdidikatur des Ge-
richtshofs keine wesentliche Rolle. Die weitgeheBd&lemokratisierung der
Rechtsetzung hat der Gerichtshof nicht einmal edblEm angesprochen. Der
Gerichtshof hat in mehr als einem halben Jahrhamaeh nicht ein einziges
Mal einen europaischen Rechtsetzungsakt als greimdregidrig erkannt, ob-
wohl er die Verantwortung fur die Grundrechte achsgezogen hat. Die
Rechtskultur der Mitgliedstaaten ist in der von déerichtshof der Europai-
schen Union verantworteten Integration weitestgehearloren gegangen.
Das letzte Wort in Sachen des Rechts mussen nigi@saichte haben (dazu
2. Teil Iv)®,

Demgemall hat das deutsche BundesverfassungsgernciMaastricht-
Urteil dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts Gremgsaogen: Erstens bei
allgemeiner Verletzung des Wesensgehalts der Geahtlr oder eben des

84y/gl. K. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.

85 pazuK. A. SchachtschneidePemokratierechtliché&renzen der Gemeinschaftsrecht-
sprechung, FS H. H. v. Arnim, 2004, S. 779 ff.
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allgemeinen deutschen Grundrechtestandards, zwelien Verletzung der
Strukturprinzipien des Art. 20 GG, also des demudehen, des bundesstaat-
lichen, des sozialen und des rechtsstaatlicherzipsinso daf3 die vielfaltig-
sten Mdglichkeiten des Unrechts durch Gemeinsateafissakte in Betracht
kommen. Drittens konnen die Rechtsakte gegen dagifder begrenzten
und bestimmbaren Ermachtigung der Gemeinschafteo, das ultra-vires-
Prinzip, verstof3en. Viertens ist das Subsidiaptiigip, welchem das Bun-
desverfassungsgericht als Kompetenzaustbungssehvaarkindlichkeit bei-
gemessen hat, grundgesetzliche Grenze der Gemaiftsgewalt. Flnftens
schlieRlich ist die gemeinschaftsrechtliche Melidnegel durch die ,elemen-
taren Interessen der Mitgliedstaaten® begrenzerd&espektierung ebenfalls
von der deutschen Gerichtsbarkeit zu gewahrleistéh

Der polnische Verfassungsgerichtshof hat sogametkalal? das gesamte
Recht der polnischen Verfassung dem Gemeinschetitsvergehé&”.

Die Rechtslage im Zeitpunkt des Beitritts Ostehrgizur Europaischen
Union (1994/5) war somit eine andere als die Judikdes Gerichtshofs der
Européischen Union zum Vorrang des Gemeinschafttre®as Gemein-
schaftsrecht hatte nur einen begrenzten Vorrangleor Recht der Mitglied-
staaten. Demgegenuber fuhrt die zitierte 17. BEukigrzum vertraglichen un-
eingegrenzten Vorrang des Unionsrechts vor demngesaRecht der Mit-
gliedstaaten. Die Materie der grundlegenden Veufagsprinzipien der Mit-
gliedstaaten, insbesondere des Demokratieprinzigsdes Rechtsstaats- und
des Sozialprinzips, aber auch und insbesonderePdieipien der Wirt-
schaftsverfassung (soziale Marktwirtschaft odes&emarktliche Sozialwirt-
schaft zum einen und freie Marktwirtschaft zum aed®&) bestimmt nach

8¢ BVerfGE 89, 155 (171 ff., 181 ff.); vgl. schon BN®E 37, 271 (279); 73, 339 (386,
387); dazlKK. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff.
87 Urteil vom 11. Mai 2006, Az. K 18/04, Europare2ho6, 236 ff.

8 K. A. SchachtschneideMarktliche Sozialwirtschaft, in: K. Farmer/W. Hecht
(Hrsg.), Theorie der Wirtschaftspolitik, Entwicklyspolitik und Wirtschaftsethik, Festschrift
fur Werner Lachmann zum 65. Geburtstag, 2006, #. 41



361

der Erklarung vom Vorrang letztlich der Gerichtsdef Europaischen Union
und nicht mehr die nationalen Gerichte. Das bedleine tiefgehende Entna-
tionalisierung der Verfassung der MitgliedstaatBie gleichen Vokabeln,

welche das Unionsrecht und die Verfassungsgesetadithliedstaaten, auch
das Bundesverfassungsgesetz Osterreichs, nutzerenfikeineswegs zur
gleichen Rechtsmaterie. Daflr sind die grundlegenderfassungsbegriffe
allzu offen, das Verfassungssystem allzu unterdtibie die Materialisie-

rungsbefugnisse allzu heterogen und die Interestmnunterschiedlich.

So sieht neuerdings der européische Integratiorsisdas demokratische
Prinzip verwirklicht, wenn die Politik legitim, tr@parent und effizient 8t
Transparenz, vor allem Publizitat, und Effizienadsfraglos richtige Rechts-
prinzipien, aber Legitimitat vermag Legitimatiorchi zu ersetzen. Jedwedes
politische System hat sich als legitim ausgegeBemokratisch ist allein die
Legitimation durch das zum Staat verfal3te Volk.sBid egitimation setzt
freie, allgemeine und gleiche Wahlen zu einem dakk Vertretenden Parla-
ment voraus, und dieses vom Volk gewahlte Parlameifd die substantielle
Verantwortung fir die Politik des Staates haberlitilPdat wesentlich die
Gesetzgebung zum Gegenstand. Die Gesetze bindevatlasDas ist nur
rechtens, wenn die Gesetze der Wille des Volkat §las gebietet die politi-
sche Freiheit als Autonomie des Willens nicht asdals die politische
Gleichheit*. Dieser demokratisch unverzichtbare Legitimatiosammen-

8 EtwaA. v. BogdandyGubernative Rechtsetzung, 2000, S. 28 ff., 35167 ff, 304 ff.,
433 ff. Hilflos meint die herrschende Europareditst (etwaB. Beutler in: H. v. d. Gro-
eben/J. Schwarze (Hrsg.), EU-/EG-Kommentar, B8. Aufl. 2003, Art. 6 EU, Rdn. 27 ff.)
dem demokratischen Postulat mit einem ,unionssigebién Demokratiebegriff* geniigen zu
kdénnen, der einen doppelten Legitimationsstranggrei,unmittelbaren und einen mittelba-
ren“ habe, wobei die demokratische Legitimationctulas Europaische Parlament verwirk-
licht werde. Das Européische Parlament leistet atmrgels Vertretung eines Unionsvolkes
und mangels Gleichheit der Wahl keine demokratid¢agitimation und ist an der Rechtset-
zung nur begrenzt beteiligt (dazu 2. Teil I).

90 Zum GanzerK. A. SchachtschneideFreiheit in der Republik, insb. S. 281 ff., 318 f
391 ff., 405 ff.
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hang ist durch die europdaische Integration weiedstgd aufgehoben. Das ist
auch der Grund fur den mehr als fragwurdigen itiggnistischen Demokra-
tiebegriff der Legitimitat, der das (vermeintlicute, jedenfalls (vermeint-
lich) allgemein Gutgeheil3ene (Anerkannte) als deatmch ausgibt, mit
Blick auf die Geschichte eine hochst fragwirdigd gefahrliche Dogmatik,
letztlich eine Dogmatik der Entmiindigung der Memsclind Volker. Wei-
terhin soll das (vermeintlich) gewaltenhemmendeaBggflecht der Union
als ,institutionelles Gleichgewicht* die horizordalGewaltenteilung erset-
zen®, Die Gewaltenteilung vor allem zwischen der Legdise und der Exe-
kutive besteht in der Europaischen Union nicht. Béehtsetzung ist wesent-
lich Sache der Exekutive. Das Europaische Parlamekéein wirkliches Par-
lament, welches demokratische Legitimation zu éeistermag. Das rechts-
staatliche Fundamentalprinzip der Gewaltenteilustgin der Europdaischen
Union nicht verwirklicht. Die soziale Zielsetzungithin der Europaischen
Union, in der das Marktprinzip strukturell wegenr derundfreiheiten, die
vom Gerichtshof der Europdaischen Union mit allertel@urchgesetzt wer-
den, dominiert, keine Verwirklichungschance. Diek2eation der Werte in
Art. 2 EUV ersetzt in keiner Weise das Leben naeh dominell gleichen
Grundprinzipien der Verfassungsgesetze der Mitgtesten.

Der erklarte Vorrang des Unionsrechts vor dem RdehtMitgliedstaaten
ist somit eine grundlegende Anderung der nationdEfassungen und damit
eine Gesamtanderung der Bundesverfassung Osterelzh nach Art. 44
Abs. 3 B-VG ohne Abstimmung des gesamten Bundessdikinesfalls ver-
abschiedet werden darf und dartber hinaus wegemi&is des Vorrangs
verletzten unabanderlichen Strukturprinzipien desrf&ssung Osterreichs
Uberhaupt nicht zur Disposition der Politik stehen.

"1 Th. OppermannEuroparecht, 3. Aufl. 2005, § 5, Rdn. 5, 10, $.f7 81; EuGH v.
22.05.1990 — Rs. C-70/88 (Parlament/Rat; TscheipnoBlg. 1990, 1-2041, 2072, Rdn. 21 f,;
EuGH v. 30.03.1995 — Rs. C-65/93 (EuropaischesaPanht/Rat), Slg. 1995, 1-643, 1-667,
Rdn. 19.
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VI. Immerwéahrende Neutralitat

Die immerwahrende Neutralitat Osterreichs, ausvebisles Bundesverfas-
sungsgesetzes vom 26. Oktober 1955 ein Baugesetstdereichischen Ver-
fassung, der auch in Art. 9a B-VG die umfassendeleaverteidigung Oster-
reichs bestimmt, die n&mlich ,insbesondere zu Adlfrerhaltung und Vertei-
digung der immerwahrenden Neutralitat” dienen std|lt die Mitgliedschaft
Osterreichs in der Europaischen Union seit demriBeit Frage. Die reiche
Diskussion dieses Problems hat bisher nicht zueddsdsung gefiht®.

Ein derart weitreichender und tiefgehender Staatdmwnd, wie der der Eu-
ropaischen Union (ein echter Bundesstaat) undafimgl der Europaischen
Gemeinschaft 1al3t es nicht zu, die Neutralitdt&fragf sogenannte Kernele-
mente zu reduzieren, ndmlich auf die Teilnahme &@egén, Blndnis- und
Stltzpunktlosigkeit zu reduzieréh Das widerspricht bereits dem ersten Ab-
satz des Artikel 1 des Neutralitatsgesetzes, woetarreich die immerwah-
rende Neutralitat ,mit allen ihm zu Gebote steheniligtiteln aufrechterhalten
und verteidigen“ wird. Die in Absatz 2 dieses Aelilgenannten, wenn man
so will, Kernelemente der Neutralitat, sind lediglibesonders schwerwie-
gende Neutralitatsverstof3e. Die Mitgliedschaft @r &uropéischen Union,
die schon durch die Gemeinsame Aul3en- und Sichspoétik (GASP) auf
Kriege ausgerichtet ist, ist sicher keine Mal3nalwadche die Neutralitat auf-
recht zu erhalten und zu verteidigen geeignescston gar nicht, seit der Ver-

"2 Hingewiesen sei auf die Abhandlung wah Hummer,Osterreich zwischen Neutralitét
und Integration. Vélkerrechtliche, europarechtliahm verfassungsrechtliche Implikationen
einer Mitwirkung Osterreichs in Systemen sichegpititischer und wirtschaftspolitischer In-
tegration®, in: M. Pape (Hrsg.), Osterreich — vaer #Monarchie zum EU-Partner, 2000, S.
221 ff., der die dogmatischen Versuche, das Netitisproblem zu beseitigen oder zu ver-
kleinern, darlegt; vgl. aucR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmay@rundrif des Oster-
reichischen Verfassungsrechts, Rdn. 168, S. 94ufditatsgesetz partiell“ durch Art. 23 B-
VG ,materiell derogiert; Osterreich ,verschiedechi nicht mehr als neutral’, ,sondern als
bundnislos bezeichnet".

93 vgl. W. Hummerebenda, S. 269 f.
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trag von Amsterdam die sogenannten Petersberg-Befgm Art. 17 Abs. 2
verankert hat, namlich ,humanitare Aufgaben unduRefseinsatze, friedens-
erhaltende Aufgaben sowie Kampfeinsatze bei desedbewadltigung ein-
schlie3lich Frieden schaffender Mal3nahmen®. Kamptize bei Krisenbe-
waltigung kdnnen nicht anders als Frieden schaéedd3nahmen Militar-
mafinahmen sein, die nicht der Verteidigung dienah jadenfalls volker-
rechtswidrig sind, wenn sie nicht durch die VermNationen gemal3 deren
Charta legalisiert sind. Der Einschréankung des tdététsprinzips auf eine
militarische Kernneutralitat widerspricht Art. 9Abs. 2 B-VG selbst; denn
dort heildt es: ,Zur umfassenden Landesverteidigyetgiren die militérische,
die geistige, die zivile und die wirtschatftlichernidesverteidigung®. Richtig
sieht die Bundesverfassung die Notwendigkeit, Kliéfte fur die Verteidi-
gung des Landes einzusetzen. Demgemal} sind digggejdie zivilen und
vor allem die wirtschaftlichen Mdglichkeiten eineandes Teil des Neutrali-
tatsprinzips. Vor allem wirtschaftlich ist Ostenfeiganzlich in die Europai-
sche Union integriert.

Der Vertrag von Lissabon entwickelt die Sicherheitsd Verteidigungs-
union deutlich weiter. Zum einen schafft diesertkégy, wie im 2. Teil A und
zu IV dargelegt, einen Bundesstaat, in den Ostérreingegliedert ist. Dieser
Bundesstaat beendet die immerwahrende Neutrakti@#r@ichs und ist damit
eine Gesamtverfassungsanderung im Sinne des AAbd43 B-VG und zu-
dem eine Verletzung der unabénderlichen Struktnzjpien der Verfassung
Osterreichs. Die auf eine immer engere VereinigiegSicherheits- und Ver-
teidigungspolitik der Mitgliedstaaten ausgerichteegelung des Art. 28a (42)
EUV laRt eine eigenstandige Landesverteidigung,sigeOsterreich in Art. 9
a B-VG vorsieht, schlechterdings nicht mehr zu. Werteidigung, die aus-
weislich Art. 28a (42) Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 ,zu eigemeinsamen Verteidi-
gung® fuhren soll, sobald der Européische Rat desstimmig beschlossen
hat, schlie3t Osterreich nicht aus. Auch Osterreapflichtet sich durch den
Vertrag nach Art. 28a (42) Abs. 3 UAbs. 2 S. 1 EUs&ine militarischen
Fahigkeiten schrittweise zu verbessern®. Diese ¥Menhpung wird in Art. 28d
(45) EUV, der die Aufgaben der Europaischen Veigeidgsagentur zum
Gegenstand hat, naher geregelt. Das ist eine Aufrgsverpflichtung im
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(vermeintlichen) Interesse aller Mitgliedstaateie dur gemeinsamen Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik genutzt werdet.

Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 EUV geltender Fassung ldBt@emeinsame Au-
Ben- und Sicherheitspolitik der Union ,den besoede€Charakter der Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik bestimmter Médstaaten“ insgesamt
unberthrt. Diese Regelung nimmt Rucksicht auf dieNeutralitat verpflich-
teten Mitgliedstaaten, auch Osterreich. Das madNeetralitatspflicht gentigt
haben, wenn man diese auf einen Kernbereich ratiuBie entsprechende
Formulierung findet sich jetzt aber nur noch in aflas7 S. 2 des Art. 28a (42)
EUV und betrifft darum nach der Stellung der Regglum Text ausschliel3-
lich die Bundnispflicht im Falle eines bewaffneténgriffs auf das Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaates.

Abgesehen davon, dald die Européaische Union dunchvderag von Lis-
sabon endguiltig zum Bundesstaat wird, so daf} direieits- und verteidi-
gungspolitische Differenzierung der Mitgliedstaafesgwirdig ist, bleiben
alle anderen Verpflichtungen aus der Gemeinsameme8ieits- und Vertei-
digungspolitik auch fir die neutralen Staaten, alsoh fiir Osterreich, ver-
bindlich. Osterreich wird durch diesen Vertrag esiehend in die Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik der Union inieg und beendet damit
(endgultig) die immerwéhrende Neutralitdét und daeiiten Grundbaustein
seiner Verfassung. Wenn der Schritt Uberhaupt eeshist, bedarf er allemal
einer Zustimmung des gesamten Bundesvolkes. Sdlightet sich Oster-
reich durch Art. 28b (43) Abs. 1 EUV auch zu ,humtémen Aufgaben und
Rettungseinsatzen, Aufgaben der militdrischen Bagatund Unterstitzung,
Aufgaben der Konfliktverhitung und der Erhaltungs dériedens sowie
Kampfeinsadtze im Rahmen der Krisenbewadltigung e&irefglich Frieden
schaffender Maflinahmen und Operationen zur Stabilisg der Lage nach
Konflikten“. Nach Satz 2 dieser Vorschrift kann rdiesen Missionen ,zur
Bekampfung des Terrorismus beigetragen werdenr antderem auch durch
die Unterstutzung fur Drittlander bei der Bekadmgfues Terrorismus in ih-
rem Hoheitsgebiet®. Die Terrorismusbekdmpfung destsich gegebenen-
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falls zu Angriffskriegen, wie die gegenwartige Lageverschiedenen Teilen
der Welt erweist.

Durch Art. 23 f. B-VG hat Osterreich die Neutralibireits weitgehend ein-
geschrankt* und die Beschliisse des Européaischen Rates zurirgeamen
Verteidigung der Européaischen Union und zu eintgdration der Westeuro-
paischen Union der BeschluR3fassung des Nationgltatd des Bundesrates
Uberantwortet. Absatz 4 des Art. 23 f. B-VG ermdglisogar die Verpflich-
tung Osterreichs zur Entsendung von Einheiten eiderelnen Personen zu
friedenserhaltenden Malinahmen und Kampfeinsatzetdebeérisenbewalti-
gung einschliel3lich friedenschaffender MalRnahmés sizherheits- und ver-
teidigungspolitischen Verpflichtungen, die der Vagtvon Lissabon einfihrt,
gehen Uber diese bereits zu Lasten der immerwatmeNgutralitat in der
Bundesverfassung verankerten militarischen Integradsterreichs in der Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik deutlich hinairssbesondere die Ver-
pflichtung zur Aufristung und die Verpflichtung, d&errorismus in aller
Welt zu bekadmpfen, was Angriffskriege im volkerrdichen Sinne ein-
schlief3t.

2 Kopien anbei.

Unterschrift

94 S0 auchR. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmay@rundri? des Osterreichischen
Verfassungsrechts, Rdn. 168, S. 84;R. Klecatsky/S. Morscher/B. Ohniie Osterreichi-
sche Bundesverfassung, VI, S. 323.



