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Antrage

l. Verfassungsbeschwerde

Ich beantrage festzustellen, dafl3 das Zustimmungizgdser Bundesrepu-
blik Deutschland zum Vertrag von Lissabon vom 18z&nber 2007 zur
Anderung des Vertrages tber die Europaische Uniohdes Vertrages zur
Grundung der Europaischen Gemeinschaft (Amtsblatt Europaischen
Union vom 17. Dezember 2007 (2007/C 306/01)), wedcder Deutsche
Bundestag am 24. April 2008 verabschiedet hat wmd der Bundesrat am
23. Mai 2008 zugestimmt hat, und die Begleitgesetaenlich das Gesetz
zur Anderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488)das Gesetz lber
die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bunglestand des Bundes-
rates in Angelegenheiten der Europaischen UnionBsl 16/8489) gegen
das Grundgesetz verstol3en, insbesondere gegeR0AAbs. 1 und 2 GG,
gegen Art. 2 Abs. 1 GG und gegen Art. 38 Abs. 2 GG in Verbindung
mit Art. 79 Abs. 3 GG, sowie gegen Art. 23 Abs. G @Gnd den Beschwer-
defuhrer in seinen Grundrechten aus Art. 2 Abs@, &rt. 38 Abs. 1 S. 2
GG und Art. 20 Abs. 4 GG verletzen, sowie das Austingsgesetz und die
Begleitgesetze fir nichtig zu erklaren.

[I. Antrag auf andere Abhilfe

Ich beantrage, gestutzt auf Art. 20 Abs. 4 GG, emddhilfe zum Schutz
der grundgesetzlichen Verfassungsordnung daduraekan, dal3 das Zu-
stimmungsgesetz der Bundesrepublik Deutschland \Zerttrag von Lissa-
bon vom 13. Dezember 2007 zur Anderung des Vesréger die Europai-
sche Union und des Vertrages zur Grindung der Bigcpen Gemein-
schaft (Amtsblatt der Européischen Union vom 17zddeber 2007 (2007/C
306/01)), welches der Deutsche Bundestag am 24l. 2468 verabschiedet
hat und dem der Bundesrat am 23. Mai 2008 zugedstimatn und die Be-
gleitgesetze, namlich das Gesetz zur Anderung desdgesetzes (BT-Drs.



16/8488) und das Gesetz Uber die Ausweitung un#8t§ der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegentaterizuropaischen
Union (BT-Drs. 16/8489) wegen Verstol3es gegen ArtAbs. 1 und 2 GG
in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG fur nichtig ikt wird.

[ll. Antrag auf einstweilige Anordnung

Ich beantrage, durch einstweilige Anordnung demdégprasidenten und
der Bundesregierung zu untersagen, das Zustimmesgizgder Bundesre-
publik Deutschland zum Vertrag von Lissabon vomO&ember 2007 zur
Anderung des Vertrages tber die Europaische Uniohdes Vertrages zur
Grundung der Europaischen Gemeinschaft (Amtsblatt Europaischen
Union vom 17. Dezember 2007 (2007/C 306/01)), wedcder Deutsche
Bundestag am 24. April 2008 verabschiedet hat wm der Bundesrat am
23. Mai 2008 zugestimmt hat, und die Begleitgesataelich das Gesetz
zur Anderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488)das Gesetz lber
die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bunglestand des Bundes-
rates in Angelegenheiten der Europaischen UniorBSl 16/8489) auszu-
fertigen und zu verkiinden und den Vertrag von loesadurch Unterzeich-
nung der Ratifikationsurkunde und Hinterlegung Ratifikationsurkunde
bei der Regierung der Italienischen Republik zifizegren, bevor Uber die
Verfassungsbeschwerde und den Antrag zu Il. avgéranébhilfe entschie-
den ist.



1. Teill

Sachverhalt

Am 13. Dezember 2007 haben die Staats- und Regschefs und die
AulRenminister der Mitgliedstaaten der Europaisdbeion in Lissabon den
Vertrag zur Anderung des Vertrages Uber die Eussp&i Union und des
Vertrages zur Grindung der Européaischen Gemeins¢ABl. EU vom
17. Dezember 2007, 2007/C 306/01, BTDrs. 16/8368¢Igiossen.

Dieser Vertrag wiederholt weitestgehend den in lke&oh und den Nie-
derlanden gescheiterten Vertrag Uber eine Verfgs$in Europa vom
29. Oktober 2004, der auch in Deutschland nichtzltung gekommen ist,
weil weder das Zustimmungsgesetz wirksam geworstemoch der Vertrag
ratifiziert wurde. Das Bundesverfassungsgerichtaldtdie Organklage und
die Verfassungsbeschwerde des BundestagsabgeordmeteBayerischen
Staatsministers a.D. Dr. Peter Gauweiler, hin dend8sprasidenten aufge-
fordert, schriftlich zu erklaren, dal3 er das Zustumgsgesetz nicht unter-
zeichnen und die Ratifikation des Vertrages niantckftihren werde, so-
lange nicht das Bundesverfassungsgericht tUber digaSsungsklage Dr.
Gauweilers entschieden haben werde (Schreiben aiedeBprasidialamtes
an das Bundesverfassungsgericht vom 9. Juni 2@®6eiBen des Bundes-
verfassungsgerichts an den Verfahrensbevollmaentigdr. Gauweilers
Prof. Dr. Karl Albrecht Schachtschneider vom 2&i A005).

Der Verfassungsprozeld ist, nachdem der Deutscheld8tag und die
Bundesregierung schriftsatzlich auf die Verfasskiage geantwortet hat-
ten und der Antragsteller erwidert hatte, nichtterdbearbeitet worden, weil
der neue Vertragsschluf3 im Jahre 2007 ins Augdidpgefar. Der Verfas-
sungsvertrag ist bislang nicht aufgehoben wordes . BHDndesregierung hat
den Entwurf eines Zustimmungsgesetzes zum VertaglLissabon in das
Gesetzgebungsverfahren eingebracht und diesenemiEdtwirfen zweier
Begleitgesetze verbunden, namlich den eines GasetmeAnderung des
Grundgesetzes (BTDrs. 16/8488) und den eines &ssater die Auswei-



tung und Starkung der Rechte des Bundestages snButelesrates in An-
gelegenheiten der Europaischen Union (BTDrs. 18848

Das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Ad523d 93) lautet:

,Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (ArtikeBB245 und 93)
vom 11.03.2008

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesratesotigzende Ge-
setz beschlossen; Artikel 79 Abs. 2 des Grundgesétr eingehalten:

Artikel 1
Anderung des Grundgesetzes

Das Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschiarder im Bun-
desgesetzblatt Ill, Gliederungsnummer 100-1, venilichten bereinig-
ten Fassung, zuletzt geandert durch das Gesetz28nAugust 2006
(BGBI. I S. 2034), wird wie folgt geandert:

1. Nach Artikel 23 Abs. 1 wird folgender Absatzeiagefugt:

»(1a) Der Bundestag und der Bundesrat haben daktReegen Ver-
stoRes eines Gesetzgebungsakts der Europaischen g§ggen das Sub-
sidiaritatsprinzip vor dem Gerichtshof der Europie Union Klage zu
erheben. Der Bundestag ist hierzu auf Antrag eWfiegels seiner Mit-
glieder verpflichtet. Durch Gesetz, das der Zustimghdes Bundesrates
bedarf, kbnnen fur die Wahrnehmung der Rechtejelie Bundestag und
dem Bundesrat in den vertraglichen Grundlagen deogischen Union
eingerdumt sind, Ausnahmen von Artikel 42 Abs. & 3aund Artikel 52
Abs. 3 Satz 1 zugelassen werden.”

2. Dem Artikel 45 wird folgender Satz angefugt:

.Er kann ihn auch ermachtigen, die Rechte wahrzuesh) die dem
Bundestag in den vertraglichen Grundlagen der Eiscpen Union ein-
geraumt sind.”

3. In Artikel 93 Abs. 1 Nr. 2 werden die Worternes Drittels” durch
die Worter ,eines Viertels" ersetzt.



Artikel 2
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt an dem Tag in Kraft, an demMigegtrag von Lissa-
bon vom 13. Dezember 2007 [einsetzen: Fundstell@@BI. 1] nach
seinem Artikel 6 Abs. 2 fur die Bundesrepublik Beiniand in Kraft tritt.

Berlin, den 11. Marz 2008

Das Gesetz Uber die Ausweitung und Starkung deddatages und des Bun-
desrates in Angelegenheiten der Europaischen Uaiaet:

,Gesetz Uber die Ausweitung und Stéarkung der Rechtdes Bundestages
und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europélen Union vom
1.03.2008

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesratesotizende Gesetz be-
schlossen:

Artikel 1

Gesetz Uber die Auslibung der Rechte des Bundestadedes Bundesrates
aus dem Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 200Anderung des Ver-
trags Uber die Europaische Union und des Vertrag&rindung der Européi-
schen Gemeinschaft

8§ 1 Unionsdokumente

Bundestag und Bundesrat regeln in ihren Geschéftaagen, wie die ihnen
nach den Artikeln 1 und 2 des durch den Vertraglussabon vom 13. Dezem-
ber 2007 (BGBI. 1l ...), dem Vertrag Uber die Eurggéie Union, dem Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union umd Wertrag zur Grindung
der Europaischen Atomgemeinschaft beigefligten Rotdsoliber die Rolle der
nationalen Parlamente in der Europaischen Unioneinsg¢tzen: Datum und
Fundstelle des Zustimmungsgesetzes zum VertragLigsabon] zugeleiteten
Dokumente zu behandeln sind.

8§ 2 Subsidiaritatsriige

(1) Die Bundesregierung Ubermittelt dem Bundestag) dem Bundesrat zu
Entwirfen von Gesetzgebungsakten der Europaischam|die nach Artikel 2



des Protokolls Uber die Rolle der nationalen Patem in der Européischen
Union dem Bundestag und dem Bundesrat zugeleitetenejeweils eine aus-
fuhrliche Unterrichtung frihestmdglich nach Begiter Achtwochenfrist nach

Artikel 6 Abs. 1 des durch den Vertrag von Lissalbom 13. Dezember 2007
dem Vertrag Uber die Europaische Union und demrafgiiber die Arbeitswei-

se der Europaischen Union beigeflgten Protokolkr igle Anwendung der
Grundsatze der Subsidiaritat und der Verhaltnisghké®i spatestens jedoch
zwei Wochen nach deren Beginn. Diese Unterrichiumfasst die erforderli-

chen Informationen zur Bewertung des Entwurfs bimtith seiner Vereinbar-
keit mit dem Grundsatz der Subsidiaritat nach Aittis Abs. 3 des Vertrags
Uber die Europaische Union. Die Bundesregierungniittelt dem Bundestag
und dem Bundesrat zu diesem Zwecke die offizielekumente der Organe
der Europaischen Union, die im Zusammenhang mitdebereitung des Ge-
setzentwurfs erstellt worden sind und der Bundésmnagg vorliegen, sowie die
offiziellen Stellungnahmen der Bundesregierung.

(2) Bundestag und Bundesrat regeln in ihren Getdrdhungen, wie eine
Entscheidung Uber die Abgabe einer begrindetelusgehme gemaf Artikel
6 des Protokolls tber die Anwendung der GrundsdézeSubsidiaritat und der
VerhaltnismaRigkeit herbeizufiihren ist.

(3) Hat der Bundestag oder der Bundesrat eine hdgté Stellungnahme be-
schlossen, so ubermittelt der jeweilige Prasidéegéedan die Présidenten des
Europdischen Parlaments, des Rates und der Koromissd setzt dartiber die
Bundesregierung in Kenntnis.

§ 3 Subsidiaritatsklage

(1) Die Bundesregierung unterrichtet Bundestag Baddesrat frihestmég-
lich Uber den Abschluss eines Gesetzgebungsvenfalder Europaischen Uni-
on, spatestens jedoch eine Woche nach Veroffeatliglidles Europaischen Ge-
setzgebungsakts. Diese Unterrichtung enthalt aimehBewertung, ob die Bun-
desregierung den Gesetzgebungsakt mit dem Suligittiprinzip nach Artikel
5 Abs. 3 des Vertrags Uber die Europaische Uniprdieinbar halt.

(2) Auf Antrag eines Viertels seiner Mitglieder dr Bundestag verpflichtet,
eine Klage nach Artikel 8 des Protokolls Gber dimv&ndung der Grundsatze
der Subsidiaritdt und der VerhaltnismaRigkeit zheben. Auf Antrag eines
Viertels seiner Mitglieder, die die Erhebung dend@ nicht stltzen, ist deren



Auffassung in der Klageschrift deutlich zu machBas Nahere regelt die Ge-
schaftsordnung des Bundestages.

(3) Der Bundesrat kann in seiner Geschéaftsordnegegln, wie ein Beschluss
des Bundesrates uber die Erhebung einer Klage Asitel 8 des Protokolls
Uber die Anwendung der Grundsétze der Subsidianitétder Verhaltnismarig-
keit herbeizufuhren ist.

(4) Die Bundesregierung uUbermittelt die Klage imnida des Organs, das
Uber ihre Erhebung nach Absatz 2 oder nach Absais8hlossen hat, unver-
zlglich an den Gerichtshof der Europaischen Union.

(5) Bei Klagen nach Artikel 8 des Protokolls Ub&r Anwendung der Grund-
satze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRighte@rnimmt das Organ, das
die Erhebung beschlossen hat, die Prozessfihrundera Europaischen Ge-
richtshof.

(6) Wird im Bundestag oder im Bundesrat ein Antra Erhebung einer
Klage gestellt, so kann das jeweils andere Orgam ®fellungnahme abgeben.

8 4 Briickenklausel

(1) Die Bundesregierung unterrichtet BundestagBunddesrat, wenn der Rat
in Vorbereitung einer Initiative des EuropaischeaateR nach Artikel 48 Abs. 7
des Vertrags Uber die Européische Union befasst wir

(2) Die Bundesregierung unterrichtet BundestagBunadesrat, wenn der Eu-
ropadische Rat eine Initiative nach Artikel 48 ABgdes Vertrags Uber die Euro-
paische Union ergriffen hat.

(3) Fiir die Ablehnung einer Initiative des Europkin Rates zum Ubergang
von der Einstimmigkeit zur qualifizierten Mehrhéit die Beschlussfassung im
Rat nach Artikel 48 Abs. 7 Unterabsatz 1 Satz 1\t&rags uUber die Europai-
sche Union oder zum Ubergang von einem besondegset@ebungsverfahren
zu dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren nadkelMd8 Abs. 7 Unterab-
satz 2 des Vertrags Uber die Europaische Uniommelie nachfolgenden Be-
stimmungen:

1. Wenn bei einer Initiative im Schwerpunkt ausefiliche Gesetzgebungs-
befugnisse des Bundes betroffen sind, wird digalive abgelehnt, wenn es der
Bundestag mit einer Mehrheit der abgegebenen Stmireschlie(3t.



2. Wenn bei einer Initiative im Schwerpunkt ause@liche Gesetzgebungs-
befugnisse der Lander betroffen sind, wird diedtiite abgelehnt, wenn es der
Bundesrat mit der Mehrheit seiner Stimmen beschliel3

3. In allen anderen Fallen kdnnen der BundestagdeteBundesrat innerhalb
von vier Monaten nach Ubermittlung der InitiativesdEuropaischen Rates die
Ablehnung dieser Initiative beschlieRen. In dieBéhen wird die Initiative nur
abgelehnt, wenn ein solcher Beschluss nicht sgiiegtvei Wochen vor Ablauf
der Frist von sechs Monaten gemalf3 Artikel 48 Abidnierabsatz 3 Satz 2 des
Vertrags uber die Européische Union vom jeweilseaed Organ zuriickgewie-
sen wird. Eine Initiative wird auch dann nicht alepat, wenn ein Organ den
Beschluss des anderen Organs in dieser Frist aueisti sofern es der Auffas-
sung ist, dass ein Fall der Nummer 1 oder der Nun2nmécht vorliegt. Hat der
Bundestag den Beschluss uber die Ablehnung deatiné mit einer Mehrheit
von zwei Dritteln gefasst, so bedarf die Zuriickeeg durch den Bundesrat ei-
ner Mehrheit von zwei Dritteln seiner Stimmen. Higr Bundesrat den Be-
schluss Uber die Ablehnung der Initiative mit eifdehrheit von mindestens
zwei Dritteln seiner Stimmen gefasst, so bedarfaligickweisung durch den
Bundestag einer Mehrheit von zwei Dritteln, mindastder Mehrheit der Mit-
glieder des Bundestages.

Das Nahere regeln Bundestag und Bundesrat in (Beschaftsordnungen.

(4) Die Prasidenten des Bundestages und des Bateledibermitteln ge-
meinsam einen nach Absatz 3 zustande gekommenehlBgsan die Prasiden-
ten des Europaischen Parlaments und des Europdifdtes und setzen dar-
Uber die Bundesregierung in Kenntnis.

(5) Die Bundesregierung unterrichtet Bundestad Bundesrat, ob zu einer
Initiative nach Absatz 2 eine Zustimmung des Eusmbén Parlaments erfolgt
ist und ob zu ihr ein Beschluss des EuropaischéssRastande gekommen ist.

(6) Die Absatze 2 und 3 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 saoligeAbsatze 4 und 5 gelten
entsprechend fir einen Vorschlag der Kommissioreiiien Beschluss des Ra-
tes nach Artikel 81 Abs. 3 Unterabsatz 2 des Vegstider die Arbeitsweise der
Europaischen Union.



8 5 Ausschuss fir die Angelegenheiten der Europélsen Union

Der Bundestag kann den von ihm nach Artikel 45@amdgesetzes bestell-
ten Ausschuss fir die Angelegenheiten der EurdpgisdéJnion ermachtigen,
die Rechte des Bundestages nach diesem Gesetawahmen.

§ 6 Vereinbarungen zu Unterrichtungen

Einzelheiten der Unterrichtungen nach diesem Gesgetden in der Verein-
barung zwischen Bundestag und Bundesregierung $i&ldes Gesetzes uber
die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutséhendestag in Ange-
legenheiten der Europdischen Union und der Veraimigazwischen Bundesre-
gierung und den Landern nach 8§ 9 des GesetzedithZusammenarbeit von
Bund und Landern in Angelegenheiten der Europarstireon geregelt.

Artikel 2
Anderungen anderer Gesetze

(1) In 8 13 Nr. 6 und 8 76 Abs. 1 des Bundesveufagsgerichtsgesetzes in
der Fassung der Bekanntmachung vom 11. August (BGBI. | S. 1473), das
zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 23. Noweam2007 (BGBI. | S. 2614)
geandert worden ist, werden jeweils die WorteregiDrittels” durch die Wor-
ter ,eines Viertels* ersetzt.

(2) Das Gesetz uber die Zusammenarbeit von Burglesseg und Deut-
schem Bundestag in Angelegenheiten der Europaisdhén vom 12. Méarz
1993 (BGBI. | S. 311, 1780) wird wie folgt geandert

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

,Die Bundesregierung tibersendet dem Bundestagsosdere die Vorschla-
ge, Initiativen oder Antrage fur Rechtsakte derdpérschen Union, an deren
Verfahren des Zustandekommens sie beteiligt ist, wnterrichtet den Bundes-
tag zugleich Uber den wesentlichen Inhalt und d@s&tzung, Uber das beim
Erlass des geplanten Rechtsakts innerhalb der &sotyien Union anzuwen-
dende Verfahren und den voraussichtlichen ZeitpdektBefassung des Rates
oder des Europaischen Rates, insbesondere dersstaiichen Zeitpunkt der
Beschlussfassung im Rat oder im Europaischen Rat.”
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b) Nach Satz 1 werden folgende Satze eingefugt:

,Der Deutsche Bundestag kann auf die Ubersendungoder Unterrichtung
zu einzelnen oder Gruppen von Vorschlagen, Initatioder Antrdgen flr
Rechtsakte verzichten. Der Verzicht kann nicht geden Widerspruch einer
Fraktion oder 5 Prozent der Mitglieder des Bundgstaerklart werden."

2. Dem § 6 wird folgender Satz angefugt:

»In dieser Vereinbarung werden auch die Einzelheiter Unterrichtung des
Bundestages nach dem Gesetz Uber die AustibungedbieRdes Bundestages
und des Bundesrates aus dem Vertrag von Lissabon13 Dezember 2007
zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische rUnimd des Vertrags zur
Grindung der Europaischen Gemeinschaft vom ... [@ese Datum und
Fundstelle des Gesetzes nach Artikel 1] geregelt.”

(3) Das Gesetz Uber die Zusammenarbeit von BundLéndern in Angele-
genheiten der Europaischen Union vom 12. Marz 18¥3BI. | S. 313, 1780)
wird wie folgt gedndert:

1. In 8 9 werden nach dem Wort ,Gesetz" die Wosewie nach dem Ge-
setz Uber die Auslbung der Rechte des Bundestagedas Bundesrates aus
dem Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 200Anderung des Vertrags
Uber die Europaische Union und des Vertrags zunéinig der Europaischen
Gemeinschaft vom ... [einsetzen: Datum und FundstigfeGesetzes nach Ar-
tikel 1]* eingefugt.

2. 8 14 wird wie folgt geandert:
a) Dem bisherigen Wortlaut wird folgender Absatmiangestellt:

»(1) Vor der Zustimmung zu einem Beschluss UberZdisammensetzung des
Ausschusses der Regionen nach Artikel 305 Abs.s2\gtrags Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union stellt die Buredgsrung das Einverneh-
men mit dem Bundesrat her. Die gesamtstaatlichan#e@ortung des Bundes ist
zu wahren.”

b) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 2.

(4) Das Richterwahlgesetz in der im Bundesgesetzbél 1ll, Gliederungs-
nummer 301-2, veroffentlichten bereinigten Fassantgtzt geandert durch Ar-
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tikel 6 des Gesetzes vom 26. Mai 2005 (BGBI. 14L8), wird wie folgt gean-
dert:

1. Dem § 1 wird folgender Absatz 3 angefugt:

»(3) Die von der Bundesregierung nach Artikel 2%3 &/ertrags Uber die Ar-
beitsweise der Europédischen Union ... [einsetzenumatnd Fundstelle des
Zustimmungsgesetzes zum Vertrag von Lissabon] rnerthung zu Richtern
und Generalanwdlten des Gerichtshofs vorzuschlageRersonlichkeiten und
die von der Bundesregierung nach Artikel 254 dedrsgs Uber die Arbeits-
weise der Européischen Union zur Ernennung zu Midgin des Gerichts vor-
zuschlagenden Personlichkeiten werden von der Buagierung im Einver-
nehmen mit dem Richterwahlausschuss benannt.”

2. Dem § 3 wird folgender Absatz 3 angefugt:

»(3) Fur das Verfahren nach 8§ 1 Abs. 3 regeln diader, welcher Landesmi-
nister Mitglied kraft Amtes ist.”

3. Dem 8 10 Abs. 1 wird folgender Satz angefuigt:

.Der Bundesminister der Justiz und die Mitgliedes dRichterwahlausschus-
ses kdnnen vorschlagen, wer im Verfahren nach $4. A von der Bundesre-
gierung nach Artikel 253 des Vertrags Uber die Ashesise der Europdischen
Union zum Richter oder Generalanwalt des Gericlisshenannt werden soll
und wer im Verfahren nach § 1 Abs. 3 von der Buretgsrung nach Artikel
254 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europérs Union zum Mitglied
des Gerichts benannt werden soll.*

(5) Das Gesetz Uber die Ausweitung und Starkundréehte des Bundesta-
ges und des Bundesrates in Angelegenheiten dep&schen Union vom 17.
November 2005 (BGBI. | S. 3178) wird aufgehoben.

Artikel 3

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkindungefigns jedoch einen Tag
nach dem Tag in Kraft, an dem das Gesetz zur Andedes Grundgesetzes
(Artikel 23, 45 und 93) vom ... [einsetzen: Datum deges der Ausfertigung,
Fundstelle ...] in Kraft getreten ist.”
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Der Deutsche Bundestag hat die Lesungen des Zustigsgesetzes und
damit des Vertrages von Lissabon sowie der Begiggigze am 13. Marz
(erste Lesung) und am 24. April 2008 (zweite unttedt.esung) durchge-
fuhrt. Erst sechs Tage vor seiner maf3geblicheruBithat der Ausschul3
fur die Angelegenheiten der Européischen Union komesolidierte Fassung
des Vertrages von Lissabon erhalten, der ein Studes Vertrages moglich
machte. Die Mitglieder des Ausschusses konnten a®bh genausowenig
auf eine Erorterung des schwer zu lesenden Vedragdereiten wie die
sonstigen Bundestagsabgeordneten fir die Plendrelelider Deutsche
Bundestag hat das Zustimmungsgesetz und die Bgegeize mit grol3er
Mehrheit beschlossen. Aul3er der Fraktion der Lirtk&@men neun Abgeord-
nete des Deutschen Bundestages die Vorlage abgelghnmAbgeordneter
des Deutschen Bundestages hat sich der Stimmdtentha
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2. Teil
Zulassigkeit der Antrage
Antrag zu I.

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

Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrezslésgsig (und be-
grundet), weil der Antragsteller als Burger durdd Austimmung zu dem
Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 in se@®aindrechten der
Freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG und auf Vertretungctiuden Deutschen
Bundestag aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG selbst, ualét und gegenwartig
verletzt wirde. Auch das grundrechtsgleiche Reelst Widerstandes aus
Art. 20 Abs. 4 GG tragt die Zulassigkeit (und Bewgtétheit) der Verfas-
sungsbeschwerde, ebenso wie das Menschenwirdenechrt. 1 Abs. 1
GG.

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

a) Art. 2 Abs. 1 GG ist nicht nur ein Grundrechiegiallgemeinen Hand-
lungsfreiheit der Menschen als Untertanen der ®@biigwie das der Sache
nach die liberalistische Freiheitslehre dogmatisisondern auch und vor
allem das Grundrecht der politischen Freiheit d@émgBF. Nach Art. 2 Abs.
1 GG hat jeder das Recht der freien Entfaltungresonlichkeit. Der Bur-
ger entfaltet seine Personlichkeit in einem freilobien Gemeinwesen, in
der Republik. Als solcher entfaltet er sich voeaidldurch seine Teilhabe an
der politischen und damit staatlichen WillensbilguSonst ware die freie

1 K. A. SchachtschneideRes publica res populi. Grundlegung einer Allgiexere Republiklehre.
Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Staatsleh®94, S. 441 ff.ders, Freiheit in der Republik,
2007, S. 343 ff.

2 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 14 ff., 71 ff., 111 #75 ff., 441 ff., 519 ff.;
ders, Freiheit in der Republik, S. 44 ff., 67 ff., 1ff5 318 ff., 391 ff., 405 ff., 440 ff.
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Entfaltung der Personlichkeit auf den nichtstaladic den gesellschaftli-
chen, privaten Bereich beschrénkt. Die politischeteit findet in besonde-
ren Grundrechten, wie vor allem dem Recht der firdieinungsauferung
des Art. 5 Abs. 1 GG, aber auch in dem Recht, dautdzhen Bundestag zu
wahlen und durch den Deutschen Bundestag vertretemerden, das Art.
38 Abs. 1 GG regelt, eine besondere Ausgestaltivag. verdrangt aber
nicht das allgemeine Recht der politischen Freiheg Art. 2 Abs. 1 GG.
Die politische Freiheit verwirklicht sich wesentiam Staat und damit nach
MalRgabe des den Staat verfassenden Verfassungsegesgerade als poli-
tische Freiheit materialisiert Art. 2 Abs. 1 GG drRecht der Menschenwr-
de, die sich nur in einem freiheitlichen Gemeinwesgner Republik, wel-
che durch die Prinzipien Freiheit, Gleichheit unddrlichkeit definiert ist,
zu entfalten vermdgDie Verweigerung eines Grundrechteschutzes der po
litischen Freiheit ist die Trennung der Politischdasse, der Obrigkeit, von
den Gewaltunterworfenen, den Untertanen, die Biggaannt werden. Der
Dualismus von grundrechtlicher Freiheit und demtiécher Herrschaft
verkennt die Republikanitat des Grundgesétzéterrschaftlichkeit ist
menschheitlich und menschenrechtlich nicht begrafdbas erweist das
Weltrechtsprinzip des Art. 1 der Allgemeinen Erlldg der Menschenrech-
te. Die politische Freiheit verwirklicht sich zumét und vor allem im Ver-
fassungsgesetz, das die mit dem Menschen geboRehte, die sich in
der Trias von Freiheit, Gleichheit und Brlderlicihkerweisef, materiali-
sierf. Wie jede verfassungswidrige Gesetzgebung, welldre Menschen
belastet, nach standiger Rechtsprechung des Busrfiessungsgerichts die
allgemeine Handlungsfreiheit beeintrachtigio beeintrachtigt und verletzt

3 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 fftf. 287 ff.; ders, Freiheit in der Republik, S. 19
ff., 34 ff., 115 ff., 274 ff., 405 ff.

4K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 501 ffers, Freiheit in der Republik, S. 391

®K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 71 flers, Freiheit in der Republik, S. 115 ff.
5K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 15, 22 ff.f.OWéitere Hinweise in Fn.

K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff., 94 ff.
8 BVerfGE 6, 32 (371.); 19, 253 (257); 63, 88 (10880, 137 (153).
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den Menschen und Burger erst recht ein verfassudgges (Art. 79 Abs. 3
GG) Verfassungsgesetz oder eben ein Verfassunggyevie es der Ver-
trag von Lissabon der Sache nach ist, der dieestistle Staatlichkeit des
durch das Verfassungsgesetz verfalditen existenti8taates einschrankt
und verletzt, der die politischen Verhdaltnisse egen der Verfassung
grundlegend verandert (Art. 23 Abs. 1 S. 1 und 3.3/@ 2. Teil zur Be-
grindung der Verfassungsbeschwerde und des Ardxefigandere Abhilfe
ist naher dargelegt, dal3 der Vertrag von Lissab®mxistentielle Staatlich-
keit Deutschlands wesentlich einschrankt und ddi@rexistentielle Staat-
lichkeit der Europdaischen Union in einem solcher3®Maveiterentwickelt,
dal3 die Union zu einem (echten) Bundesstaat wirgkne existentiellen
Unionsstaat, der freilich der demokratischen Lagation entbehrt, weil er
nicht durch ein européaisches Volk, eine Unionsbisgeaft, legitimiert ist.
Damit sind auch Art. 38 Abs. 1 GG und Art. 2 AbsGG in dem von Art.
79 Abs. 3 GG geschitzten Kernbereich des demoginatis Prinzips und
des Freiheitsprinzips verletftazu 2.).

Die Entwicklung eines Unionsstaates, zumal einesdBsstaates mit exi-
stentieller Staatlichkeit Uberschreitet die Aufgaloed Befugnisse der Ver-
fassungsorgane der Bundesrepublik Deutschlandlsst ultra vires, und
entbehrt damit der Verfassungsgrundlage. Eine ifig solche Integration
notige Grundlage kann nur ein Verfassungsgeseterngetas das Deutsche
Volk sich nach MalRgabe des Art. 146 GG geben mildteseine existenti-
elle Staatlichkeit weitgehend zu beenden oder stimédnken, damit eine
existentielle Staatlichkeit der Union, ein Europlier Bundesstaat, geschaf-
fen werden kann. Dieser Bundesstaat mufite fradichokratisch durch ein
européaisches Volk legitimiert werden, durch einengmsame Verfassung,
welche sich die Unionsbirger geben, genauer, weldddJnionsbirger-
schaft, das Unionsvolk, konstituiert. Ein solchesiddsvolk kann nicht
durch einen Vertrag geschaffen werden, schon gdut ciurch einen Ver-
trag, welchen Verfassungsorgane schliel3en, die Afgaben und Befu-
gnisse Uberschreiten. Die politische Klasse ishtnioerechtigt, die Staats-

9 Vgl. BVerfGE 89, 155 (182).
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verfassung des Volkes aufzuheben oder auch numtliekezu beeintrach-
tigen. Dem steht nicht nur die Verfassungsentscimgidlr die deutsche
Staatlichkeit und die demokratische Legitimation Aastibung der ganzen
Staatsgewalt durch das Deutsche Volk entgegengsorich die Unaban-
derlichkeitsregelung des Art. 79 Abs. 3 GG, derfdi@lamentalen Verfas-
sungsprinzipien des Art. 20 GG gegen verfassungsadd Gesetze
schitzt, sowie Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG, der der paischen Integration die
verfassungsgebotenen Grenzen zieht.

Die freie Entfaltung der Personlichkeit des Anttaljsrs ist aber auch
durch die wesentliche Neuordnung der Wirtschaftagsung durch den
Vertrag von Lissabon sowie durch die wesentlichat&ntwicklung der
Grundrechteordnung einschlieBlich der Rechtspregsgewalt des Ge-
richtshofs der Europaischen Union, durch die Erktluing des Raumes der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (Européisstaatsanwaltschaft
u.a.), vor allem aber durch die Erweiterung undti¢mg der Gemeinsa-
men Aul3en- und Sicherheitspolitik, die die Vertgigigspolitik einschliel3t,
beeintrachtigt (und verletzt), zumal die Militagsing der Europaischen
Union und der Mitgliedstaaten ,Missionen aul3erhddlo Union zur Frie-
denssicherung, Konfliktverhitung und Starkung dégrnationalen Sicher-
heit®, Kriege in aller Welt also vorsieht, die ndem Gewaltverbot, dem
Prinzip der Nichteinmischung (Art. 2 Abs. 1 UNO-@iag, angesichts aktu-
eller Beispielsfalle jedenfalls bisher als schwereinbar angesehen wur-
dert®.

All die Bestimmungen des Vertrages von Lissaboreéndie Verfassung
der Menschen und Birger in Deutschland grundleggrtiwaren mit der
politischen Freiheit des Art. 2 Abs. 1 GG nur vebair, wenn sie nicht ver-
fassungs- und staatswidrig wéren. Die freie Entfegtder Personlichkeit
jedes Menschen und Birgers ist aber durch denagevton Lissabon und

1% pazu 3. Teil, G, II; vgl. daz€h. Hillgruber, Humanitére Intervention, Gro3machtpolitik und
Vélkerrecht, Der Staat 40 (2001), S. 165Hf.;J. Blanke Menschenrechte als Interventionstitel, AVR
1998, S. 257 (264D. Thirer/M. HerdegerDer Wegfall effektiver Staatsgewalt: ,The failState",
in: Berichte DGVR 34 (1996), S. 58 m.M\; Emmerich-FritscheVom Vélkerrecht zum Weltrecht,
2008, S. 167 ff., 175 ff.
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damit durch das Zustimmungsgesetz des DeutschedeBtages und des
Bundesrates unmittelbar, gegenwartig und persorlefgreifend beein-

trachtigt; denn der Blrger als Teil des pouvoirstitmant wird bereits durch
dieses Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissatem(zumal volker-

rechtlich) unumkehrbar ist (sein soll), in seinerspuiinglichen Recht, zu-
sammen mit seinen Mitbirgern das Verfassungsgesegeben, verletzt.

Wenn der Vertrag in Kraft sein sollte, lebt jedeemdch und Burger in
Deutschland in staats-, insbesondere demokratiickciollig veranderten

Verhaltnissen, die das Recht weitaus weniger gdeigten als das Grund-
gesetz.

Abgesehen von dem demokratischen Defizit der polign Verhéaltnisse
durch die europaische Integration wird die politesé-reiheit der Menschen
und Burger dadurch tiefgreifend beeintrachtigt, AaBerungen des Vertra-
ges Uber die Europaische Union und des Vertrages dib Arbeitsweise
der Europaischen Union in wesentlichen Teilen notigdind, ohne dal3 die
Gesetzgebungsorgane, jedenfalls die Deutschlards zdstimmen miften
(Art. 48 Abs. 6, aber auch Art. 48 Abs. 7 EUV)Auch die Mdglichkeit
nach Art. 269 (313 Abs. 2 und 3 AEUV Eigenmittel zur Finanzierung de
Européaischen Union zu kreieren, also auch eurdpgiSteuern, ohne dal
das der Zustimmung der nationalen Parlamente, feliferdes Deutschen
Bundestages und des Bundesrates, b&distfeine verfassungswidrige Be-
eintrachtigung der politischen Freiheit im durcht. Af9 Abs. 3 GG ge-
schitzten Bereich der freiheitlichen Demokratie.

b) Der Beschwerdefiihrer ist in seinem Grundrechtleufreie Entfaltung
der Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG personlichmittelbar und gegen-
wartig durch das Zustimmungsgesetz der BundesngépDbltschland zum
Vertrag von Lissabon beeintrachtigt und verletzie Rllgemeine Hand-
lungsfreiheit, die das Bundesverfassungsgerichsténdiger Rechtspre-

1 Dazu 3. Teil, A, 11, 3.

UDie in Klammer gesetzten Zahlen benennen die éltigzeichnungen gemaR den Ubereinstim-
mungstabellen nach Art. 5 des Vertrages von Ligsabo

2Dazu 3. Teil, H, II.
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chung durch Art. 2 Abs. 1 GG geschutzt siehtird verletzt, wenn verfas-
sungswidrige, staatswidrige Gesetze oder auchagszustimmungsgesetze
diese einschranké&nSie ist ,das Grundrecht des Birgers, nur aufgsotd
cher Vorschriften mit einem Nachteil belastet zudea, die formell und
materiell der Verfassung gemaf sidVenn die Auslibung der Staatsge-
walt, die Staatlichkeit, und damit die Gesetzgehwiogt so praktiziert wird,
wie das Grundgesetz das vorschreibt, sind alle t&esecht nur verfas-
sungswidrig und nichtig, sondern verletzen dieemtigine Handlungsfrei-
heit, auch die des Beschwerdefiihrers, der ein Geghtlauf verfassungs-
gemalie Gesetzlichkeit und Vertraglichkeit hat. Eesetzgebung die nicht
mehr (hinreichend) deutsche Staatsgewalt ist undbda hinaus nicht mehr
demokratisch, also nach dem Grundgesetz nicht mesentlich vom Deut-
schen Volk legitimiert ist (weil das Prinzip dergoenzten Erméchtigung
mif3achtet ist), ist nicht mehr die vom Grundgesetdalite Staatlichkeit
und kann darum die allgemeine Handlungsfreiheiitmerfassungsgeman
einschranken. Der Vertrag von Lissabon wahrt nethinal den Vorbehalt
existentieller Staatlichkeit des existentiellena&a. Die Verfassungsprinzi-
pien der deutschen und der demokratischen Stdaglickind durch Verfas-
sungsgesetzanderungen nicht abé&nderbar (Art. 79 3AXG), auch nicht
durch Schritte européischer Integration aufgruna wi@kerrechtlichen Ver-
tragen (Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG). Auch die Handldraikeit des Wahlets
wird verletzt, wenn die Staatsgewalt insgesamt ad&resentlichen Teilen
verfassungswidrig gestaltet ist. Alle Rechtsakte BHeropaischen Union,
von denen jeder Mensch vielfaltig betroffen ist rogein kann, widerspre-
chen der Verfassung und dem Verfassungsgesetz, dien@rdnung des
Grundgesetzes, welche durch die fundamentalenipienzdes Art. 20 GG
bestimmt ist, aufgehoben oder auch nur wesentkechevrt ist. Das Grund-
recht der allgemeinen Handlungsfreiheit sicherthaund vor allem das

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

14 BVerfGE 6, 32 (37 f.); st. Rspr. etwa BVerfGE 8@71(153); U. Di Fabio, in: Maunz/Diirig,
GG, Komm., Art. 2 Abs. 1, Rdn. 12.

15 BVerfGE 29, 402 (408).
18 BVerfGE 62, 397 (399); 63, 73 (75).
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Recht auf eine verfassungsgemale Rechtsetzungaadierauf einen ver-
fassungsgemallen Gesetzesvollzug und insbesondeeauwerfassungs-
gemale Rechtsprechung. Auch und vor allem die Ragthung der Eu-
ropaischen Union ist nicht demokratisch legitimend verletzt darum die
allgemeine Handlungsfreiheit des Beschwerdefuhrendassungswidrig,
namlich demokratie- und staatswidrig.

Die politische Freiheit ist das wichtigste ,Reclér ,freien Entfaltung
der Personlichkeit”; denn der Burger ist eine Pdrskkeit des freiheitli-
chen Gemeinwesens, der Republik. Als solcher egitfat sich vor allem in
seiner Teilhabe an der politischen und damit sthath Willensbildung,
welche durch die entdemokratisierende UbertraguergHibheitsrechte auf
die Europaische Union durch den Vertrag von Lisealsletzt wird, zumal
weite Bereiche der existentiellen Staatlichkeithimehr demokratisch und
damit nicht mehr durch den Beschwerdefiihrer leg#itrausgetbt werden
konnen sollen (und auch gegenwartig schon nichtr raebgeiibt werden).
Art. 2 Abs. 1 GG schitzt nicht nur, aber auch uresentlich die Burger-
lichkeit der Burger als ihre Personlichkeit im #diahen Gemeinwesen.
Freie Entfaltung der Personlichkeit ist wesentlpchitische Entfaltung der
Personlichkeit, diese wird verletzt, wenn die Sisteit, zumal die exi-
stentielle Staatlichkeit, nicht so gestaltet isg @s das Grundgesetz, das den
existentiellen Staat Deutschland verfal3t, vorsbhr&ie grundgesetzliche
Verfassung entgegen dessen fundamentalen Prinzpiémdern, wirft der
Beschwerdefluihrer dem angegriffenen Rechtsakt, dan24 April 2008
verabschiedeten Zustimmungsgesetz zu dem Vertradiigsabon vor, well
dieser Vertrag vor allem die deutsche Staatlichised das Prinzip der de-
mokratischen Legitimation miRachtet, ohne dal} damdiesetz dafir eine
Rechtsgrundlage etwa in der Praambel oder in ArAlds. 1 GG bereit halt.
Die verletzten Prinzipien stehen nicht zur Dispositdes verfassungsan-
dernden Zustimmungsgesetzgebers. Es bedlrfte aggn Verfassung
Deutschlands gemal Art. 146 GG, um den Integraabmit, den der Ver-
fassungsvertrag unternimmt, zu ermdglichen. Disdteichkeit eines Men-
schen wird auch und wesentlich durch den Staatlem er lebt, und das
Recht, das sein Leben leitet, sein Recht, bestirbmt. Beschwerdefuhrer
ist Deutscher und lebt in Deutschland. Der Vertrag Lissabon schafft ei-



20

ne europdische ldentitat, eine Unionsbirgerschafl, gestaltet das Leben
in der Europaischen Union weitestgehend unionistifas darf nicht ob-
rigkeitlich verordnet werden, sondern mufl3 wegen Dieatschen Verfas-
sung dem Willen der Deutschen entsprechen, betkarfeaner neuen Ver-
fassung Deutschlands.

Den Schutz der politischen Freiheit kann jeder Biilgganspruchen; denn
dieses Recht ist logisch allgemein. Eine neue ‘¥stiag des Lebens in
Deutschland, wie sie der Vertrag von Lissabon sthaéeintrachtigt und
verletzt darum jeden Burger Deutschlands unmittelgagenwartig und
personlich. Wegen des demokratischen Defizits béeintigt sie dartber
hinaus die Burgerlichkeit der Burger, soweit sie Wiirde des Menschen
gehort, tastet also die Menschenwirde entgegeri Abs. 1 S. 1 GG an.

Der Beschwerdefuhrer (wie jeder Burger Deutschipmddiert durch die
Erweiterung der Aufgaben und Befugnisse der Eusgp&n Union, durch
die weite und offene Ubertragung von Hoheitsreclatgihdie Europaische
Union und damit die Verlagerung der existentielf&aatlichkeit von den
Mitgliedstaaten auf die Union in allen wichtigenr8ehen der Wirtschatft,
der Wahrung, des Sozialen, aber auch in wichtigeter@n Bereichen der
Politik, wie dem der Gesundheit und des Umweltsadsjtin dem Mal3e, in
dem die Rechtsetzungsbefugnisse auf die Organ&wepaischen Union
Ubergeleitet werden, zugleich den Grundrechteschaet Bundesverfas-
sungsgerichts, weil die Grundrechtegerichtsbad@itentber den sekunda-
ren und auch tertidren Rechtsakten der Union aufGkrichtshof der Euro-
paischen Union Ubergeht, der ohnehin die wesesthébrantwortung fir
die Grundrechte und die Grundsatze des Rechtsgerland schon erlangt
hat). Der Verlust der Rechtshoheit ist demokratiewgi (dazu 3. Teil, F)
und beeintrachtigt und verletzt jeden Blrger, adeh Beschwerdefiuhrer,
unmittelbar, gegenwartig und personlich in seindgitipchen Freiheit, wie
Uberhaupt in seiner allgemeinen Handlungsfreili®itch die ganzlich an-
dere institutionelle, personelle und prozeduralst@ting des Grundrechte-
schutzes wie Uberhaupt des Rechtsschutzes veraideBrundrechte, aber
auch das Recht tUberhaupt ihre Schutzwirkung. DiehtRehkeit 1&13t sich
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nicht von ihrer legitimatorischen Grundlage, alschhvon der demokrati-
schen Legitimation, trennen.

Der Vertrag von Lissabon andert die allgemeinenebsberhaltnisse
Deutschlands und damit auch und insbesondere dienisgerhaltnisse des
Beschwerdeflihrers unmittelbar, gegenwartig undiiiend. Nach diesem
Vertrag werden die Deutschen und wird der Bescheféhiler (spatestens)
in einem Bundesstaat Europa mit existentieller tiith&eit, aber ohne hin-
reichende demokratische Legitimation durch eindstentiellen Staat, ein
Unionsvolk, leben (miissen). Das bewirkt eine sultisiée Anderung seiner
Maglichkeiten, wie der Moéglichkeiten jedes Deutsthdie Personlichkeit
frei zu entfalten, insbesondere als Birger pohtititig zu sein. Nicht nur
das institutionelle und das strukturelle demokchisDefizit beeintrachtigt
die politische Freiheit und auch allgemeine Hang#fireiheit, sondern auch
die Verdiinnung des politischen Einflusses jedeg@&tr weil die politische
Intensitat der Demokratie mit der Grél3e des Stadsdie Staatsgewalt
ausubt, verbunden ist, also mit dem Prinzip dan&leEinheit.

c) Die Praxis laf3t die Verfassungsbeschwerde gemeAustimmungsge-
setz zu einem voélkerrechtlichen Vertrag zu, wenchrdem Bundestag der
Bundesrat dem Vertrag zugestimmt hat, auch bevoverag ratifiziert ist
und durch Ratifikation in Kraft gesetzt'ist

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

a) Der Beschwerdefuhrer wird als Birger in seineoandrechtsgleichen
Recht aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG durch das Zustingsgesetz zum Ver-
trag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 beeinigiqiind verletzt), so
dal3 er nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG in Verbindumig 8 90 Abs. 1
BVerfGG zur Verfassungsbeschwerde berechtigt ias RBustimmungsge-
setzes zu dem Vertrag beeintrachtigt (und verlgtrt)selbst, unmittelbar

17 BVerfGE 89, 155 (171 ff.), Maastricht-Urteil; Bédal3 des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 28.04.2005, Akz.: 2 BvVE 1/05 2R 636/05; vgl. grundlegend BVerfGE 16,
220 (226 ff.), vgl. auch BVerfGE 33 195 (197 BB, 162 (165 ff.).



22

und gegenwartig in seinem Verfassungsrecht aufr&tertg durch den
Deutschen Bundestag.

Das Bundesverfassungsgericht hat im MaastrichtilUttes verfassungs-
beschwerdefahige grundrechtsgleiche Recht aus38ibs. 1 S. 2 GG auf
substantielle Vertretung der Wahler durch den Ddais Bundestag aner-
kannt®. Das Gericht hat ausgesprochen:

.Das durch Art. 38 GG gewahrleistete Recht, duriehVilahl an der Legitimati-
on von Staatsgewalt teilzunehmen und auf deren lAuwsgi Einfluld zu gewin-
nen, schliel3t es im Anwendungsbereich des Art. @3a@s, dieses Recht durch
Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des Buades so zu entleeren,
dal3 das demokratische Prinzip, soweit es Art. 79. Bbi.V.m. Art. 20 Abs. 2
GG fur unantastbar erklart, verletzt wird.”

Das Gericht hat weiter ausgefuhrt, da’ ,im Blick die Européische
Union und die ihr zugehdrigen Gemeinschaften Ag.Abs. 1 GG den
Bundesgesetzgeber* erméchtige, ,unter den dortrygea Voraussetzun-
gen der Europaischen Union die eigenstandige Whhrmaeg von Hoheits-
befugnissen bis zur Grenze des Art. 79 Abs. 3 GGueaumen (Art. 23
Abs. 1 Satz 3 GGJ*. Wenn ,der Deutsche Bundestag Aufgaben und Befu-
gnisse aufgibt, insbesondere zur Gesetzgebungwmd/ahl und Kontrolle
anderer Trager von Staatsgewalt, so“ bertihre ,dasS&chbereich, auf den
der demokratische Gehalt des Art. 38 GG sich* teZieWeiterhin:

,Das Recht des Beschwerdefuhrers aus Art. 38 G@ KHamnach verletzt sein,
wenn die Wahrnehmung der Kompetenzen des Deutfinatestages so weit-
gehend auf ein von den Regierungen gebildetes Qigakuropaischen Union
oder der Europaischen Gemeinschaften Ubergehtdigaach Art. 20 Abs. 1
und 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG unverzichtbaren Misthnforderungen demo-

18 BVerfGE 89, 155 (171 ff.).
19 BVerfGE 89, 155 (182).
20 BVerfGE 89, 155 (172).
21 BVerfGE 89, 155 (172).
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kratischer Legitimation der dem Blrger gegenibenien Hoheitsgewalt nicht
mehr erfullt werden®

Weiter hat das Gericht ausgesprochen:

JArt. 38 GG wird demnach verletzt, wenn ein Gesdt&s die deutsche Rechts-
ordnung fur die unmittelbare Geltung und Anwenduog Recht der — suprana-
tionalen — Europaischen Gemeinschaften 6ffnetzdieWahrnehmung Ubertra-
genen Rechte und das beabsichtigte Integrationspnog nicht hinreichend be-
stimmbar festlegt (vgl. BVerfGE 58, 1 (37)). Stelitht fest, in welchem Um-
fang und Ausmalf3 der deutsche Gesetzgeber der ¥rragder Ausiibung von
Hoheitsrechten zugestimmt hat, so wird die Inargprahme nicht benannter
Aufgaben und Befugnisse durch die Europaischen @egtgaften ermdglicht.
Dies kame einer Generalermachtigung gleich und dénait eine EntaulRerung,
gegen die Art. 38 GG schutZf.“

In der Begrindung des 3. Teils wird dargelegt, dafRVerfassungsver-
trag das demokratische Defizit bei der Austibung Stamtsgewalt weiter
verstarkt. Das Prinzip der begrenzten Ermachtigung, das Keatierecht-
lich die Verantwortung fur die Unionspolitik dentiomalen Parlamenten
zuzurechnen erlaubt, ist noch starker miRachtebialer schofi Die exi-
stentielle Staatlichkeit der Europaischen Uniors@teit getrieben, dal’ der
Restbereich existentieller Staatlichkeit der Médbktaaten zunehmend an
Bedeutung verliert: Insbesondere erméachtigt detr&grvon Lissabon die
Europaische Union ohne Zustimmung der nationalelaante, Vorschrif-
ten/MalRnahmen zu erlassen, um die Ziele der Verteéigerreichen, auch
wenn dieser keine Befugnisse Ubertragen sind 8@8.(352) AEUV, Fle-
xibilitatsklausel®, weiterhin sich mit Mitteln auszustatten, um i&iele zu
erreichen und ihre Politiken durchfiihren zu konrarch eigene Steuern zu
erheben (Art. 269 (311) AEUY)und sogar den Vertrag Uber die Arbeits-

22 BVerfGE 89, 155 (172).

3 BVerfGE 89, 155 (187).

243, Teil, insbesondere A, I, IV, V, B, C, F, G, H.
25 Dazu vor allem 3. Teil, J.

% Dazu 3. Teil, H, I.

2" Dazu 3. Teil, H, I.
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weise der Européischen Union, ohne dal} die nagonBarlamente zu-
stimmen mussen, in wesentlichen Teilen zu andert 48 Abs. 6 EUV.
Auch die Aufgaben und Befugnisse der Wirtschalgschaftigungs- und
Sozialpolitik werden zu Lasten der Verantwortung @eutschen Bundes-
tages erweitett obwohl sie schon durch die vorausgegangenen agsrr
werke soweit entwickelt waren, dal3 das demokraigttinzip des Art. 20
Abs. 2 S. 1 GG ausgehdhlt war. Das gilt insbesantler die existentielle
WahrungspolitiR. Hinzu kommt eine im Vertrag Uber die Europaische
Union definierte Verteidigungspolitik, die den Awafyy der Bundeswehr we-
sentlich auf ,Missionen auf3erhalb der Union zue#enssicherung, Kon-
fliktverhitung und Starkung der internationalenh®8iteit, also Kriege in
aller Welt, erweitert und sich zunehmend von ddxeadigen demokra-
tisch-parlamentarischen Legitimation st

Weiterhin ist die Rechtsprechung in hohem MalRe @zrichtshof der
Europaischen Union tberantwortet, der durch deria@gsungsvertrag wei-
ter an Macht gewinnt, aber fur die Grundsatzfragj@er rechtsprechenden
Gewalt jedenfalls nicht ausreichend demokratisgiitifaiert ist>. Die wei-
ten und offenen Ermdachtigungen, Grundfreiheiten Gmdndrechte, aber
auch Prinzipien und Werte der Europaischen Unidrehau einer die Le-
bensverhaltnisse weit- und tiefgehend bestimmeriechtsprechung ge-
fuhrt, die der nationale Gesetzgeber mit seinentiiusungsgesetz nicht
erwarten konnte, weil sie nicht voraussehbar wanetsh darum auch von
dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber niclantevortbar waren,
und sie werden weiter dazu fiihren. Durch die Eemeiigen der nationalen
Ermachtigungen wird nicht nur die Rechtserkenngfispnis dieses Ge-
richtshofs erweitert, sondern auch dessen polgisghstaltungsmacht. Die

28 Dazu 3. Teil, A, Ill, 3.

2 Dazu 3. Teil, C.

%0 Dazu 3. Teil, C, II; vglW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. ISitty, Die Euro-
Klage. Warum die Wé&hrungsunion scheitern muf3, 1888, Verfassungsbeschwerde und Antrag
auf einstweilige Anordnung gegen die Wahrungspotler Bundesrepublik Deutschland wegen Ver-
letzung der Grundrechte der Beschwerdefilhrer atis38rAbs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG vom 12. Januar 1998, Az.: 2 BvR 1877/97 und R B9/98; dazu BVerfGE 97, 350 ff.

3! Dazu 3. Teil, G.
%2 Dazu 3. Teil, F.
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Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs haé legenstandige
demokratische Legitimation, welche das demokragidokfizit der Recht-

setzung durch die Vertragsgebung ausgleichen kBniie Regelungen

des Verfassungsvertrages sind in einem Mal3e offienweit, dal sie, ge-
messen am rechtsstaatlichen Bestimmtheitsprinispyrdbestimmt anzuse-
hen sind. Eine solche Offenheit und Weite vertgigtVerfassungsgesetz,
nicht aber ein Verfassungsvertrag, wenn dieser Banzip der begrenzten
Erméachtigung entsprechen soll. Das ist (langsthtrmeehr der Fall, fihrt

aber dazu, dal3 die Integration auf eine wirklichefassung gestutzt wer-
den mul3, die aber einen Verfassungsakt, jederdafisdeutschen Volkes,
voraussetzt, der eine solche Integration ermog{istit 146 GG).

Das Burgerrecht aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG auftipcthe (gesetzgeberi-
sche) Vertretung durch die Vertreter des ganzekasgoim Deutschen Bun-
destag ist auch dadurch verletzt, dal3 die DebateDéutschen Bundesta-
ges bei den Lesungen des Zustimmungsgesetzes zarag/eon Lissabon
vom 13. Dezember 2007, insbesondere bei der 2eurlg vom 24. April
2008, die Mindestanforderungen an eine demokratesgitimierende Eror-
terung (jedenfalls) eines Vertrages, der fur dast&de Volk und jeden
einzelnen Burger desselben schicksalhaft ist, wegrschritten hat, so dal3
das Zustimmungsgesetz keine verpflichtende Kraferfalten vermag. In
der kritiklosen Weise, die keine ,substantiellef die Kraft des Arguments
gegrundete Willensbildung“ war, ist das Recht jeBasyers auf demokrati-
schen Parlamentarismus verletzt.

Die Verfassungsbeschwerde ist bereits nach Veraduhaing des Zustim-
mungsgesetzes zu dem volkerrechtlichen Vertraghdden Bundestag und
den Bundesrat, bevor das Gesetz verkiindet und eeray ratifiziert ist,
zulassid'.

b) Der Beschwerdefuhrer ist durch die Zustimmungsbiéisse des Bun-
destages und des Bundesrates vom 24. April unifai32008 zum Vertrag

3 Dazu 3. Teil, F, VL.
34 Hinweise in Fn. 17.
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von Lissabon vom 13. Dezember 2007 unmittelbaregegrtig und selbst
in seinem Grundrecht auf Vertretung durch der éggtrdes ganzen Volkes
aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG beeintrachtigt und vetrl®as Prinzip der Ver-
tretung des ganzen Volkes durch die AbgeordneterDaeitschen Bundes-
tages ist durch das grundrechtsgleiche Recht de8&®Abs. 1 S. 2 GG ge-
schitzt. Die Wahl vermittelt das Volk als Trager 8eatsgewalt und damit
jeden einzelnen Birger als Teil des existentiéBeamtes mit dem wesentli-
chen Organ der Gesetzgebung in Deutschland, dertséem Bundestag,
der unmittelbar demokratisch legitimiert ist undeial (im Zusammenwir-

ken mit dem Bundesrat) legitimiert ist, die Gesdtredas Deutsche Volk
zu geben. Rechtsakte der Europaischen Union miggseh den Deutschen
Bundestag legitimiert sein. Das ist nur moglichnwelie Hoheitsrechte, die
der Union zur gemeinschaftlichen Ausiuibung der Sg¢gatalt Ubertragen
sind, derart begrenzt und bestimmt sind, dal3 digikPder Union vom

Deutschen Bundestag aufgrund der Vorhersehbar&kiisph verantwortet

werden kénnen. Die Aufgaben und Befugnisse der g&isohen Union ge-
hen nach dem Vertrag von Lissabon weit Uber dawiprder begrenzten
Ermachtigung hinaus. Sie sind offen und weit. Derthag verschafft der
Europaischen Union Aufgaben und Befugnisse exisitart Staatlichkeit,

ohne freilich durch einen existentiellen Staatctiugin durch Verfassungs-
gesetz verfaldtes Unionsvolk, legitimiert zu seint. 88 Abs. 1 S. 2 GG
schitzt die Teilhabe des ganzen Deutschen Volkdsdamit ausweislich

seiner Verfassungsbeschwerdefahigkeit jedermadanj&urger, also auch
den Beschwerdefiihrer, in dem Teilhaberecht an desiBung der Staats-
gewalt (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). Durch den Vertragn Lissabon wird

mehr denn je durch die Unionsvertrage den Biurgeut$gzhlands und dem
Beschwerdeflihrer unmittelbar und gegenwartig unre einzelnen per-
sonlich die demokratische Teilhabe an der poligscWillensbildung weit-

gehend genommen, indem Hoheitsrechte weit und affietie Européische
Union Ubertragen werden, weil deren Politik dures d©rgan der Vertre-
tung des ganzen Volkes, in Deutschland der Deut&thedestag, nicht
mehr verantwortet werden kann. Der demokratischgitibgationszusam-

menhang zwischen dem Deutschen Volk und damit jeeiezelnen Bir-

ger, auch dem Beschwerdeflhrer, und der Austibun§tdatsgewalt durch
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die Organe der Européischen Union ist zerrissemniAtie Europaische
Union eine eigenstandige demokratische Legitimag@wninnen will, bedarf

das der Verfassung eines europaischen Volkes nat &lerfassung der Eu-
ropaischen Union. Ein solcher Schritt setzt abewe eneue Verfassung
Deutschlands gemal Art. 146 GG voraus. Die Gremegkehe Deutschland
durch Art. 23 Abs. 1 GG fir die Ubertragung von Eitdrechten auf die
Européaische Union zieht, sind durch den Vertrag kissabon weit Gber-

schritten. Dieser Vertrag schafft (endgultig) eirgimdesstaat Europa mit
Aufgaben und Befugnissen existentieller Staatlighkkeen die Verfassung
Deutschlands, das Grundgesetz, nicht zulal3t (ArAbs. 3 GG). Das ist in

der Begrindung der Verfassungsbeschwerde nahesfabsy

Die Gesetzgebungsbefugnisse des Deutschen Bunelestiey mehr und
mehr nur noch Richtlinien der Européaischen Uniorzusetzen hat, sind
weit zurlckgedrangt. Explizit schlieBen die auss@ichen Gesetzge-
bungszustandigkeiten der Européischen Union natch 2a Abs. 1 (2)
AEUV die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zur Gegebung aus, wenn
sie nicht von der Union hierzu ermachtigt werdeeragm Rechtsakte der
Union durchzufiihren. Auch bei geteilten Zustéandighke bil3en die Mit-
gliedstaaten nach Absatz 2 dieser Vorschrift itustZndigkeiten ein, sofern
und soweit die Union ihre Zustandigkeit ausgetilbt Dee Union ist bereits
in weiten, fast allen Lebensbereichen gesetzgeibetétig geworden. Die
Mitgliedstaaten haben darum kaum noch Zustandigkeion Bedeutung
(dazu 3. Teil A lll).

Die Gesetzgebung der Européaischen Union ist selblst demokratische
legitimiert, wie das im 3. Teil zu A und J ndhergésstellt wird. Das Euro-
paische Parlament begrindet keine demokratischéirhagon, weil es
nicht gleichheitlich (egalitar) gewahlt ist. Diedmren an der Gesetzgebung
der Union beteiligten Organe, namlich die Kommissider Rat, der Euro-
paische Rat und auch die Ausschisse, sind Exekgdéine und konnen die
Gesetzgebung nicht demokratisch legitimieren. Bie allenfalls demokra-
tisch legitimiert, soweit sie im Rahmen begrenBenachtigungen &hnlich
der exekutiven Rechtsetzung in Deutschland (Reetdsinungen) Rechts-
satze beschlieBen. Das demokratische Defizit blatdsirch die Erweiterung
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der Europdaischen Union erheblich vergréRert, weil golitische Einfluf3
des jeweiligen Vertreters eines MitgliedstaatesRat dadurch verringert
worden ist. Die Kommissare sind unabhangig vomitviggliedstaaten und
vertreten nicht die Vélker der Mitgliedstaaten. Dersentliche Teil der in
Deutschland geltenden Gesetze ist nicht mehr deatiséin in der Weise
legitimiert, wie das Art. 38 Abs. 1 GG, dem fundamaéen Prinzip des Art.
20 Abs. 1 GG gemal3, vorschreibt. Auch die rechatigthen Prinzipien des
Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes werdehs{od schon) wei-
testgehend substanzlos, wenn die Rechtsakte nedgntlich von dem aus-
schlie3lich demokratisch legitimierten deutschersebageber verantwortet
werden. Der Rechtsstaat ist eine untrennbare Eintieider Demokratie.
Die Gesetzgebung in Deutschland mul3 wesentlichdauf Willen des
Deutschen Volkes beruh&nalso durch das deutsche Volk selbst oder durch
sein wesentliches Gesetzgebungsorgan, den Deutd8bedestag, be-
schlossen werden.

Die substantielle Minderung der Aufgaben und Beisgg der Vertreter
des Volkes im Deutschen Bundestag greift in denéVagehalt des Wahl-
prinzips des Art. 38 Abs. 1 GG und damit der deratikchen Legitimation
der Gesetzgebung ein. Dieser Wesensgehalt istgaaito 19 Abs. 2 GG
unantastbar und wird darum als Teil des demoktaisérinzips durch Art.
79 Abs. 3 GG geschutzt. Er steht also nicht zup@sgion der Vertragsge-
bung und damit auch nicht zur Disposition der e@isghen Integrationspo-
litik. Jeder Burger Deutschlands und damit auchBkschwerdefiihrer hat
Anspruch darauf, dal3 der Wahlakt nicht nur den &em Wahlprinzipien
entspricht, sondern auch darauf, daf3 die Wahl riicbs wesentlichen In-
halts beraubt wird, ndmlich das wirkliche Gesetmggjsorgan fir Deutsch-
land zu wahlen. Der Verfassungsvertrag verletztBieschwerdefuhrer (wie
jeden Burger Deutschlands) unmittelbar und gegergvir diesem Recht.
Der Beschwerdefuhrer (wie jeder Burger Deutschipreisdurch den Ver-
fassungsvertrag personlich in seinem politischestuSt als Blrger und
Wabhler Deutschlands beeintrachtigt und verletzt.

% BVerfGE 83, 37 (50 f.).
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3. Widerstandsrecht (Art. 20 Abs. 4 GG)

Die Verfassungsbeschwerde ist auch aufgrund deréfahdrechts des
Art. 20 Abs. 4 GG zulassig (und begrindet). Dasddter im Antrag zu Il.
auf andere Abhilfe dargelegt. Die VerfassungsordnDeutschlands, die
Art. 20 Abs. 1 bis Abs. 3 GG gibt und die zu vetigen aufgrund des Art.
20 Abs. 4 GG jeder Deutsche das Recht und diehPfhiat, wenn andere
Abhilfe nicht moglich ist, hat als logisches Mindss Widerstandsrechts
auch das Recht zum Inhalt, dal3 das Bundesverfasgemght MalRnahmen
der Verfassungsorgane, welche es unternehmen, @ifasgungsordnung
Deutschlands zu beseitigen, ins Unrecht setzt, exgwunterbindet oder
aufhebt. Die Mal3nahme, welche den Tatbestand de2@®Abs. 4 GG er-
fullt, ware das Zustimmungsgesetz der Bundesrdpubdutschland zum
Vertrag von Lissabon, weil dieser Vertrag ohne emsie Verfassung
Deutschlands, die den Weg zu einem Bundesstaap&und existentieller
Staatlichkeit ebnet, diesen Unionsstaat mit existker Staatlichkeit, frei-
lich ohne demokratisch legitimierendes Volk, begiéin Die Zustim-
mungsbeschliisse des Deutschen Bundestages undmbssBates verwirk-
lichen als wesentliche Teile der Gesetzgebung tsethen die Widerstands-
lage. Die Verbindlichkeit des Vertrages von Lissgbeelche das Zustim-
mungsgesetz vom 24. April und 23. Mai 2008 zu bedeir versucht, er-
setzt die grundgesetzliche Ordnung weitestgehemchdtdie Ordnung der
Unionsvertrage, zumal diese uneingeschrankten ¥grvar dem Recht der
Mitgliedstaaten beanspruchten (17. Erklarung). Waus den zu 1. und 2.
genannten Grundrechten, namlich der politischein€itedes Art. 2 Abs. 1
GG und des Rechts auf Vertretung durch den DeutsBhadestag aus Art.
38 Abs. 1 S. 2 GG Grundrechtsschutz nicht gewaind, wgibt Art. 20 Abs.
4 GG zumindest subsidiar widerstandsrechtlichem@echtsschutz.
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Antrag zu Il

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

1. Der Antragsteller hat ein verfassungsbeschwahigés Grundrecht im
Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG in Verbindung $n90 BVerfGG aus
dem Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG. Deltrdgrvon Lissabon
vom 13. Dezember 2007 ist mit der existentielleagichkeit Deutschlands
und mit dem Fundamentalprinzip des Art. 20 Abs. 2 &G, wonach alle
Staatsgewalt vom Volke ausgeht, unvereittbgr verletzt auch die anderen
Strukturprinzipien des Art. 20 GG, namlich das Rsstaatsprinzip, vor al-
lem durch die offenen und weiten (unbestimmten) &bimigungen der
Unionsorgane, insbesondere des Gerichtshofs dep&schen Uniof, das
Sozialprinzip, insbesondere durch eine Wirtschaitsd Wahrungsunion,
die der Verwirklichung des Sozialprinzips keine @t® lak¥, und das
Bundesstaatsprinzip dadurch, dafl3 die Lander Ddatsih zu regionalen
Selbstverwaltungen degradiert werden (vgl. Art(8pAbs. 2§°. Das Zu-
stimmungsgesetz, das der Deutsche Bundestag amp##.2008 verab-
schiedet hat und dem der Bundesrat am 23. Mai 2008stimmt hat, be-
wirkt, die Ordnung des Art. 20 Abs. 1, 2 und 3 @Ggandgesetzes, also die
freiheitliche demokratische Grundordnung und auekemtlich den Bestand
der Bundesrepublik Deutschland zu beseitigen. Btaisni 3. Teil néaher be-
grundet. Die existentielle Staatlichkeit des Eursgl#en Bundesstaates, der
nicht demokratisch legitimiert sein wird, schaffhee Verfassungslage fur
Deutschland, die mit den Grundprinzipien des Gresdtgzes unvereinbar
ist und sowohl Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG, das euragpddntegrationsprinzip,
also auch und insbesondere Art. 79 Abs. 3 GG, diesdhrift, welche die
freiheitliche demokratische Grundordnung und dest&® der Bundesre-
publik Deutschland gegen den verfassungsanderndsatggeber schitzen

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

38 Dazu 3. Teil, C.

% Dazu 3. Telil, A, II.
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soll, verletzt. Die Verletzung eines Rechts alsglkd des Volkes, also als
Blrger, in seiner Eigenschatft als pouvoir congtitigeht Uber die Verlet-
zung des Art. 38 Abs. 1 GG hinaus. Sie ist eindéfaing der politischen
Freiheit als mit dem Menschen geborenes Recbaraus erwachst das
Recht als ,ein wirkliches Rechtsgesetz der Natwf @ne ,burgerliche

Verfassung*.

Das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG hat dashRecht zum In-
halt, mit dem Mittel der Rechtsklarung die Verfaggsordnung des Grund-
gesetzes zu verteidigen. Vor allem die Verfassusrgsdgsbarkeit soll ande-
re Abhilfe gegen Unternehmungen geben, welche edi&sinung®, also die
Verfassungsordnung, die freiheitliche demokratisGnendordnung, zu be-
seitigen versuchéh Aus dem Grundrecht des Art. 20 Abs. 4 GG folgt so
mit das Recht auf verfassungsgerichtlichen Redmigzayegen Unterneh-
men der Staatsorgane, die Ordnung des Art. 20 Géggeitigen. Ohne die-
se Konzeption werden das Widerstandsrecht und dendBchteschutz
dieses Rechts weitestgehend sinnlos. Art. 20 Ab&GA gibt als grund-
rechtsgleiches Recht, aber auch eigenstandig altergéandsrecht ein be-
sonderes subjektives Recht auf verfassungsgedocetli Rechtsschutz ge-
gen verfassungs- und staatswidrige Unternehmuniyech der Deutsche
Bundestag und der Bundesrat kommen ebenso wieutideBregierung als
Verfassungsorgane in Betracht, denen Unternehmuingesinne des Art.
20 Abs. 4 GG vorgeworfen werden kénnen. Eine dgettnternehmung
ist der Bundesregierung wegen des Vertragsschlugsas13. Dezember
2007 in Lissabon und dem Deutschen Bundestag undBimdesrat wegen
des Zustimmungsgesetzes zu diesem Vertrag anzul@ite Birgerverfas-
sungsbeschwerde des Antragstellers ist somit zgléssd begrindet), weil
er, wie jedermann, das Recht (und die Pflicht), Watlerstand gegen jeden,
der es unternimmt, die Ordnung des Grundgesetzbssaitigen, zu leisten.

40 Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 345; K. A. SchachtschneideFreiheit in
der Republik, S. 19 ff., 34 ff., 274 ff.

4l Kant, Metaphysik der Sitten, S. 374 ff., u.&; A. SchachtschneideRes publica res populi, S.
280 ff.; ders, Freiheit in der Republik, S. 44 ff., 281 ff.

42| d.S.R. Herzogin: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1980, Art. 20 Abs.Rdn. 8, 36.



32

Er hat das Recht (und die Pflicht), beim Bundesssdingsgericht andere
Abhilfe zu suchen.

Es ist geboten, das Grundrecht des Art. 20 AbsG4G frih wie mdglich
wahrzunehmen, um den Schaden an der Verfassungsgrdo gering wie
moglich zu halten. Jeder Beschlul3 eines Verfassugass, der den Vertrag
von Lissabon fordert, vergrolRert die verfassundsge Gefahr fir die
Verfassung Deutschlands. Die Pflicht des Bundeassungsgerichts aus
Art. 20 Abs. 4 GG, andere Abhilfe gegen das Untemmen, die Verfas-
sungsordnung zu beseitigen, zu geben, verpfliaddst Gericht, tGber die
Verfassungsbeschwerde des Antragstellers zu emdschend dem Recht
schnellstmdglich Hilfestellung zu geben.

2. Der Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2807ur Deutschland
verfassungs- und staatswidrig. Er schafft, wie @n dulassigkeitsbegrin-
dung der Antrage zu | und Il schon dargelegt is, Widerstandslage im
Sinne des Art. 20 Abs. 4 GG. Die Verabschiedungsifustimmungsge-
setzes zu einem Vertrag, wie dem Vertrag von Lmsaist eine derart weit-
reichende und tiefgehende MilRachtung der Verfassurdgung der Bun-
desrepublik Deutschland, die alle ihre Strukturgpren verletzt, dal3 Ab-
hilfe geleistet werden muf3, um den Schaden abzwwenpedenfalls gering
zu halten. Zu dieser Schadensabwehr ist das Buadassungsgericht be-
rufen und verpflichtet.

Antrag zu lll.

Einstweilige Anordnung

Die einstweilige Anordnung ist zur Abwehr schweachteile und zum
gemeinen Wohl dringend geboten (8 32 Abs. 1 BVe)fG@t der Verab-
schiedung des Zustimmungsgesetzes der Bundestedlitschland zum
Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 durchRieutschen Bun-
destag und der Zustimmung des Bundesrates zu diéesetz ist die Rati-
fikation dieses Vertrages so gut wie sicher, obvaanBundesprasident das
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Recht und die Pflicht hat, die Verfassungsmaligteg Zustimmungsge-
setzes und des Vertragswerkes zu priufen. Er hag¢ #disicht, das Zustim-
mungsgesetz auszufertigen und zu verkiinden unRatiékation des Ver-
fassungsvertrages durchzufiihren, bereits offengjeshacht. Mit der Ratifi-
kation wird das Grundrecht des Antragstellers uesl Beschwerdefiihrers
auch aus Art. 2 Abs. 1 GG, die politische Freihgaii] sein Recht aus Art.
38 Abs. 1 GG, das Recht und die Pflicht auf und\antretung des Volkes,
verletzt. Weiterhin wird die Widerstandslage des. R0 Abs. 4 GG ver-
starkt. Es ist aber nicht zumutbar, die Ratifikatadozuwarten, weil sie vol-
kerrechtlich nicht mehr riickgangig zu machef?.i8Wenn die Fortsetzung
der verfassungs- und staatswidrigen Politik derfagsungsorgane nicht
durch eine einstweilige Anordnung des Bundesvaunfagsgerichts ge-
hemmt wird, verbdsert sich die Lage. Die Rechteteuing des Antragstel-
lers als Burger (aber auch die aller anderen Biimgen und Burger) wird
standig groRBer. Die Unvereinbarkeit des Verfassierggmges mit den
Strukturprinzipien des Grundgesetzes und darUlmauki die Tatsache, dal3
das Grundgesetz und die Verfassungen der Landddigposition der Uni-
onsorgane gestellt werden, ist so augenfallig, a&f¥Zustand durch einst-
weilige Anordnung vorlaufig geregelt werden rffulVirksame Abhilfe
auch im Sinne des Art. 20 Abs. 4 GG ist prozesdigaéinstweilige Anord-
nung an den Bundesprasidenten und die Bundesragiedie Ausfertigung
und Verkindung des Zustimmungsgesetzes vom 24] Apd 23. Mai
2008 zu dem Vertrag von Lissabon vom 13. Dezemd@¥ 2ind die Ratifi-
kation dieses Vertrages zu unterlassen, bis eitgcEsidung des Bundes-
verfassungsgerichts Uber die VerfassungsmaRigksiZdstimmungsgeset-
zes und des Verfassungsvertrages getroffen ist.

In Betracht kommt auch das in dem Verfassungsatreitden Vertrag
Uber eine Verfassung fur Europa vom 29. Oktober42(0%kz.: 2 BVR
839/05 / 2 BVE 2/05) gelibte Verfahren, dal3 das Bswvelfassungsgericht,
den Bundespréasidenten und die Bundesregierung rdafftverpflichtet,

43 vgl. die Hinweise in Fn. 17.
4 vgl. BVerfGE 16, 220 (226 ff.); 33, 195 (197 f.).
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verbindlich zu erklaren, daf sie das Zustimmungsgesicht ausfertigen,
unterzeichnen und veréffentlichen, solange dieserfagsungsprozeld um
die VerfassungsmaRigkeit des Zustimmungsgesetzas2vo April und 23.

Mai 2008 zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezenif#)7 nicht ent-
schieden ist.
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3. Tell

Begriindetheit der Antrage

A.

Existentielle Staatlichkeit des Unionsstaates ohrdemo-
kratische Legitimation

|. Existentielle Staaten und existentielle Staatllikeit im Bundesstaat

Die Européaische Union ist ein Bundesstaat. Sie winth den Vertrag
von Lissabon als Bundesstaat gefestigt und weiisrekelt™.

1. Es gibt keinen allseits oder auch nur vielessarterkannten oder gar
einen volkerrechtlich verbindlichen Begriff des Blesstaatés Kriterium
des Bundesstaates, wie ihn die herrschende St#tdedre in Deutsch-
land vom Staatenbund unterscheidet, ist die Sigatsschaft der Glied-
staaten neben der Staatseigenschaft des Zentredstalso ein vertikal ge-
teilter Gesamtstaédt der aus zwei (oder auch dfepolitischen Organisa-

4 zum FolgenderK. A. Schachtschneidebeutschland nach dem Konventsentwurf einer ,Ver-
fassung fur Europa“, in: W. Hankel/K. A. Schachtseider/J. Starbatty (Hrsg.), Der Okonom als
Politiker — Europa, Geld und die soziale Frag, #3/ilhelm Nélling, 2003, S. 279 ff.

%6 vgl. K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschlandat@echt), Bd. I,

2. Aufl. 1984, S. 648, 661K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrkpubli
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 217, S. @6;Kimminich,Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, 1987,
§ 26, Rdn. 5 ff.;Th. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lander Ri8d. IV, 1990,

8§ 94, Rdn. 12]). Isenseddee und Gestalt des Foderalismus im Grundges&iR Hsd. IV, 1990,

§ 98, Rdn. 1 ff.; vgISt. OeterFdderalismus, in: R. v. Bogdandy (Hrsg.), Euregléés Verfassungs-
recht, Theoretische und dogmatische Grundzige,,28083 ff., der S. 71 von Mischsystemen
spricht; vgl. aber BVerfGE 4, 115 (141), das vomed&n des Bundesstaats” spricht.

471.d.S. all die Lehren, welche die originare StahKeit von Bund und Léndern als Kriterium des
Bundesstaates sehen, etfiaStern Staatsrecht |, S. 644, 651, 654, 660 f., 66@Rf.Herzog in:
Maunz/Dirig, GG, Art. 20 IV, Rdn. 2 ff3. Isensegldee und Gestalt des Foderalismus im Grundge-
setz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. Th. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der LAnH&tR,

Bd. IV, § 94, Rdn. 2 f., 14 ffO. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 5, 94,1
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tionsebenen mit Staatseigenschaft besteht. Der édstahtsbegriff kann
nicht von der ,&uf3eren Souveranitat’ der Gliedstaatbhangig gemacht
werder¥, die in der Bundesverfassung geregelt und aushg@téinden
weitestgehend dem Gesamtstaat (iberantwortet wgld Art. 32 GG)°.
Die Souveranitat war das mafigebliche Kriterium Stsates in der vom
monarchischen Prinzip bestimmten Bundesstaatstdgaleutschen Kon-
stitutionalismus, zu Rectit denn die Souveranitat ist ein monarchischer
Begriff. Im Republikanismus, in dem die Staatsgev&ache des Volkes
ist (res publica res populi), ist die Teilung darsfibung der Staatsgewalt
auf unterschiedliche Volksverbande (Gebietskorperfsen) kein begriff-
liches Hindernis geteilter existentieller Staatkeltr>. Der staatsrechtliche,
nicht monarchische, Bundesstaatsbegriff muf3 eiteKuim aufweisen, das
den echten Bundesstaat substantiell vom unechtadeBstaat, dem fode-
ralisierten, wenn man das Wortspiel mitmacht, demmdesstaatlichen
(nicht etwa dem blo3 dezentralisierten) Einheitgstiéir den die Bundes-

40 (eher zurtickhaltend); zur Rechtsprechung Hirenieign. 118 und 120.

“8 Eine Unterscheidung des Zentralstaates oder @lgestvom Gesamtstaat im Sinne der Drei-
staatenlehre (inshesondeéfle Nawiasky Allgemeine Staatslehre, Zweiter Teil, Staats¢edehfts-
lehre, 2. Bd., Staatsfunktion; Staatsmittel, Sggatslt Staatsleben, Staatenwelt, 1955, S. @6,
Allgemeine Staatslehre, Dritter Teil, Staatsreest, 1956, S. 151 ff.; i.d.S. BVerfGE 6, 309 (363
f.); vgl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 7, 19etmag flr die Lehre von
der existentiellen Staatlichkeit Bedeutung zu dtetfawird aber im Folgenden nicht dogmatisiert.

49 K. Stern,Staatsrecht I, S. 64%). Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 6, 11
ff., 15 ff. (21), 40;R. Herzogin: Maunz/Diirig, GG, Komm., Art. 20 IV, Rdn. 8 . Isenseeldee
und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, HRtRV, § 98, Rdn. 65 ff.so schorG. Jellinek
Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1913, 7. Neudrli8k0, S. 769 (. AnschitzDie Verfassung des
Deutschen Reichs vom 11. August 1919, Kommentardd#. 1933 (WRV), Anm. 4 zu Art. 1; vgl.
auchC. SchmittVerfassungslehre, 1928, 8. Aufl. 1993, S. 371 ff.

50vgl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 6, 21 f.

51 U. ScheunerStruktur und Aufgabe des Bundesstaates in dee®egyt. Zur Lehre vom Bun-
desstaat, DOV 1962, 641 f.; v@. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 1118,
ff.; St. OeterFoderalismus, S. 78 ff., 83 ff.

52 Zum Begriff der existentiellen Staatlichkeit zuvgjJ. K. A. SchachtschneidebDie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas und die staatlittiegration der Europaischen Union. Ein Beitrag
zur Lehre vom Staat nach dem Urteil des Bundess&ifaysgerichts zum Vertrag Uber die Européi-
sche Union von Maastricht, in: W. Blomeyer/K. Ah&chtschneider (Hrsg.), Die Europaische Uni-
on als Rechtsgemeinschaft, 1995, S. 75 ff., 108 f11
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republik Deutschland ein Beispiel gibt (dazu Iterscheidet. Dieses Kri-
terium ist das des wirklichen Bund&gler Bundes- oder Verfassungsver-
trag der verblndeten Staaten, der als Bund einedddstaat hervorbringt.
Die deutsche Staatsrechtslehre der Gegenwart’ gelitdieses entschei-
dende Merkmal nicht ein, sondern ordnet &#org Jellinekdurch Binde
gegrundete Bundesstaaten zu den voélkerrechtlicheateéhbinden. Daf3
diese Lehre zu kurz greift, erweist die Européaiddhen, die das Bundes-
verfassungsgericht darum als Staatenverfupegreift und der Hoheit-
lichkeit (Hoheitsgewalt) zugemessen wWirdHoheitlichkeit aber ist, frei-
heitlich dogmatisiert, Staatlichkg&it Der Staatenverbund kann ein staats-
rechtlicher Bundesstaat s&irDas hangt vom Staatsbegriff ab. ,Der Staat
(civitas) ist die Vereinigung einer Menge von Mdrest unter Rechtsge-

531.d.S. auch BVerfGE 1, 299 (315); 13, 54 (78),atme weitere Konsequenzen vom ,Bindnis*
gesprochen wird; entgegengese®zt Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 777 ff.; au€h Hesse
Grundziige des Verfassungsrechts, Rdn. 218, S. @7dev TextC. Schmitt,Verfassungslehre,
S. 363 ff,, 389 f.

54 Vgl. K. Stern,Staatsrecht I, S. 644 ff]; Isenseeldee und Gestalt des Féderalismus im Grund-
gesetz, HStR, Bd. IV, 8 98, S. 517 K; Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdn. 269, S. 14idr am Rande im Rahmen der Erérterung der
Bundestreue.

5 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.); prageRdKirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der
europaischen Integration, HStR, Bd. VII, 1992, 8,1Rdn. 38, passingers. u.a. Die rechtliche
Struktur der Européaischen Union als Staatenverband,. v. Bogdandy (Hrsg.), Europaisches Ver-
fassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grgad2003, S. 900, 904 f. (Intensitat ,mehr als
Staatenbund, weniger als Bundesstaat” (?)); BgKah| Européische Union: Bundesstaat — Staa-
tenbund — Staatenverbund? Zum Urteil des BVerfG #@mOktober 1993, Der Staat 33 (1994), S.
241 ff.; A. Schmitt GlaeseGrundgesetz und Europarecht, 1996, S. 25 ffff. 435 ff.

%6 vgl. EUGH v. 05.02.1963- Rs. 26/62 (van Gend & $£p&lg. 1963, 1 ff., Rdn. 9 und 10; auch
BVerfGE 22, 293 (296); 31, 145 (174); 89, 155 (1I/84, 186 f.); dazik. A. SchachtschneideDie
existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas8%ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 64 ff.;
P. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Unian@thatenverbund, S. 904.

57 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 75 ff., 79 ff.,
87 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 50 ff., 58¢fs, Der Anspruch auf materiale Privati-
sierung. Exemplifiziert am Beispiel des staatliched kommunalen Vermessungswesens in Bayern,
2005, S. 265 ff., 268 ff., 291 ff.

%8 AuchH. Nawiasky Allgemeine Staatslehre, II, 2, S. 206, bezeickeetBundesstaat als ,quali-
fizierten Staatenbund".
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setzen", lehrKant®, also auch ein Bund. Weil sich mittels des vokeit-
lichen Vertrages Menschen verbinden, kantianiscepmehen: unter
Rechtsgesetzen vereinigen, vertreten durch ihedlisteen Organe (Staa-
ten im engeren Sinff ergibt sich die funktionale und auch institugtie
Staatlichkeit und Staatseigenschaft des Bundesl@uszitierten freiheitli-
chen Definition des StaatekllineksBegriff war monarchisch jedenfalls
nicht freiheitlich; denn ,Herrschen ist”, leh@eorg Jellinek ,die dem
Staat notwendige Tatigkeit, .°4* Das ist in einer republikanischen Lehre,
also einer Staatslehre der Republik, die eine Eitsiehre sein muR im
Ansatz nicht richtig. Der echte Bundesstaat ist ®i@matenverbund, wohl
auch in der Begrifflichkeit des Bundesverfassungshbts, welches das
Wort Bundesstaat wegen des Art. 20 Abs. 1 GG, damdgesetzlichen
Bundesstaat, also einem unechten Bundesstaat,hadidae haben wollen
durfte.

Der Bund des bundischen, also echten, BundesstamtBsselbst kein
existentieller Staat sein, sondern kann der vdittag Bund existentieller
Staaten mit begrenzten Aufgaben und Befugnissennsfgsondere ohne
eigenstandige demokratische Legitimation durch Bimdesvolk sein.
Diese Verbindung kann man als Staatenverbund Wemsic¢ der ein durch
die Substantialitat der funktionalen und institngtlen Staatlichkeit des
Bundes gekennzeichneter Staatenbund ist.

% Metaphysik der Sitten, S. 43%y. Maihofer Prinzipien freiheitlicher Demokratie, HVerfR, 2.
Aufl. 1994, S. 454, 461, 46%. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 flers, Prin-
zipien des Rechtsstaates, S. 56.

80K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 18, 100, 161lérs, Die existentielle Staat-
lichkeit der VVolker Europas, S. 76.

51 vgl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn.$t1 Oeter Féderalismus, S. 78
ff., 83 ff.

62 Allgemeine Staatslehre, S. 772 f.; zur Herrschedfte kritischK. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 71 fiders, Freiheit in der Republik, S. 115 ff.

53 vgl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi. Grundlegung einer Allgierere Republik-
lehre. Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Stahre, 1994ders, Freiheit in der Republik, 2007.
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Der Bund kann aber auch selbst ein existentieli@atSnit existentieller
Staatlichkeit in Aufgaben, Befugnissen, Organisetiound Verfahren und
vor allem demokratischer Legitimation durch ein faBtes Staats-
volk/Bundesvolk sein.

Bund ist nicht nur die Verbindung, sondern auchdiiech die Verbin-
dung geschaffene Institution, wie der Bund der Bsnelpublik Deutsch-
lanc®* oder die Europaische Union, kurz Union genanngr gbislang) die
Européischen Gemeinschaften, meint also nicht dieder bzw. die Mit-
gliedstaaten und schliel3t diese als Organisatigngbauch nicht ein. Der
Bund und die Union werden im Folgenden auch al®ohbstaat bezeich-
net. Die Staatlichkeit des Unionsstaates kann fandt, institutionell oder
auch legitimatorisch unterschiedlich intensiv sém.echten Bundesstaat
beruht sie auf einem Bund von Staaten, ist alsdSé&matenbund, der mit
gewisser Substanz den Status eines Bundessta@iehterlso eines Staa-
tes im funktionellen oder auch institutionellen r&nwie etwa die Euro-
paische Union. Der Unionsstaat eines solchen e@iedesstaates bedarf
der demokratischen Legitimation durch ein Bunddsvmiul3 also wegen
des demokratischen Prinzips ein existentieller tSéam. Immer ist die
Funktion des Bundes oder eben Unionsstaates etaageSbundes staat-
lich, weil sie Sache von Vdlkern ist, ganz unabliguaigvon, wie die Ver-
bindlichkeit der Vertrage der Volker von den verbenen Staaten begrin-
det, gehandhabt oder erklart witcEs gibt keinen qualitativen Unterschied
des Geltungsgrundes von Vélkerrecht und Staatsreohtlern nur einen
Unterschied der Verbindlichkeiten von Rechtsaktegi| es keinen Unter-
schied des Geltungsgrundes von Rechtsakten gibseDiist immer der

64 DazuO. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 40 ff.

% K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep8. 111ders, Prin-
zipien des Rechtsstaates, S. 60 ff.; d@hu Amrhein-HofmannMonismus und Dualismus in den
Volkerrechtslehren, 2003, S. 79 ff. (Dualismus)152 ff. (volkerrechtsprimarer Monismus), S. 245
ff. (Monismus und Primat des innerstaatlichen R&¢l8. 296 ff. (duale Rechtsordnung);Emme-
rich-Fritsche Recht und Zwang im Volkerrecht, insbesondere iraltNéndelsrecht, in: K. A.
Schachtschneider (Hrsg.), Rechtsfragen der Wedtstigft, 2002, S. 123 ff., insb. S. 28 ff., 201 ff.
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Wille der Menschen, die sich zu einem Staat vegelmaben, eines Volkes
also (dazu 2); denn alles Recht beruht auf dehEit&i

2 a) Der existentielle Staat ist die als Staatafsd Burgerschaft in ihrer
Gesamtheit, das Volk, welches die nicht Ubertragbkoheit hat, das Volk
also, von dem nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG alletS¢gavalt ausgeht, der
Staat im weiteren Sinffe Die Birgerschaft als das Volk ist die meist ge-
wachsene, wesentlich aber willentliche, also divelfassungsgesetz ver-
faldte, Lebens-, Friedens- und Schicksalsgemeirt§thafe Hoheit des
Volkes ist die gemeinsame Macht der Birger, didagsungsgesetzlich
organisiert ist. Der existentielle Staat als vedaBirgerschaft ist die
Rechtsgemeinschaft, in welcher Freiheit, Gleichhit Briderlichkeit
Wirklichkeit finden (finden sollen); denn der paithe Wille des existen-
tiellen Staates ist der vereinigte allgemeine Wikke Blrger. Existentielle
Staatlichkeit ist funktional die Hoheitlichkeit d&urgerschatft, ausgeulbt
vom Volke selbst durch Wahlen und Abstimmungen aliech besondere
Organe der Gesetzgebung, vollziehenden Gewalt Baéehtsprechung
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). In der freiheitlichen Dekratie, in der Republik
also, ist ausschlie3lich Hoheitlichkeit oder eb&matsgewalt rechtens, die
Sache eines Volkes als eines existentiellen Stasttesler, wie meist ge-
sagt wird, demokratisch legitimiert ist; denn ,afiéaatsgewalt geht vom
Volke aus” (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG). Der Leitgedartkes existentiellen
Staates ist: Res publica res populi.

% K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., 519637 ff.; ders, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker EuropasyS ff., 79 ff., 87 ff.;ders, Die Republik der Vdlker
Europas, ARSP, Beiheft 71 (1997), S. 154dé€rs, Freiheit in der Republik, S. 49 ff., 281 fiers,
Sittlichkeit und Moralitdt. Fundamente von EthikduRolitik in der Republik, 2004, in: ders., Frei-
heit — Recht — Staat, hrg. v. D. I. Siebold/A. EmfeFritsche, 2005, S. 23 ff., auch in: Aufklarung
und Kiritik, 2/2004, S. 7 ff., 1/2005, S. 29 ff.

57 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 flers, Die existentielle Staatlichkeit
der Vdlker Europas, S. 76 ff. (auch zum Folgend@8),103, 115 f.ders, Die Republik der Vdlker
Europas, S. 162lers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 58 ff.

%8 1.d.S. auchP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Unios Sfaatenverbund,
S. 909 ff.
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b) Ein echter Bundesstaat kann somit, wenn nictit der Bund ein exi-
stentieller Staat ist, wegen des demokratischemzips nur die Staatsge-
walt der verbundenen Volker als existentieller &iaagemeinschaftlich
ausitben, aber auch nur insoweit, als ihm die Hsieeite der Mitglied-
staaten zur Ausltbung Ubertragen SinBine originare Hoheitsgewalt hat
ein echter Bundesstaat, der kein existentielleatS&, trotz existentieller
Staatlichkeit mangels eigenen Volkes nicht (so aAdh3b (5) Abs. 2
EUV). Er ist Republik der Republiken, ein ,Fodesati freier Staaten” im
SinneKants®. Die Hoheitsgewalt eines solchen BundesstaateswagBn
der demokratischen Legitimation derart beschraekt, sdal} die Politik
von den Einzelstaaten, vor allem von deren Parlganernverantwortet
werden kann. Die Politik mul3 Sache der verbundéfigker, der Glied-
staaten also, sein. Sie muf} wegen des PrinzipSekstzlichkeit im We-
sentlicher? in einzelstaatlichen Gesetzen beschlossen lidgienAufga-
ben und noch mehr die Befugnisse des echten Buadéss ohne existen-
tiellen Unionsstaat konnen darum um des demokhegis®rinzips willen
nur eng begrenzt sein (Prinzip der begrenzten Brtigamg)®. Ein solcher
Bundesstaat kann nicht die Aufgaben und Befugriisben, die der exi-
stentielle Staat bendtigt, um seinen Zweck, das beben aller in Freiheit,
Gleichheit und Briderlichkeft zu erreichen. Die Institutionen und die Or-
ganisation des Bundes oder der Union einer soldteehindung oder Or-

89 3o fiir die Européische Unidh A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Vélker
Europas, S. 87 ffcers, Die Republik der Vdlker Europas, S. 161 ffers, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 60 ff. (70 fB. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen UniaStiaatenver-
bund, S. 904 ff.; i.d.S. BVerfGE 89, 155 (188 f.).

° Zum ewigen Frieden, ed. Weischedel, Bd. 9, S. R0®&. SchachtschneideRepublik der Vol-
ker Europas. S. 165 ff.

" K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 94 ff.

72 Zur 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.

3 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.X. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 96, 118ers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 7PffKirchhof Die rechtliche
Struktur der Européischen Union als Staatenverb®n898, 903 ff.; dazu naher J, I, 2 mit Fn. 733.

" K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 350 flers, Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 22 ff., 42 f., 55 ff.ders, Freiheit in der Republik, S. 67 ff., 281 ff.,228., 405 ff.
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ganisation von Volkern/Staaten, wie sie meist &fdr Staatenbund er-
fal3t werden, mussen nicht denen der demokratisstiniraten Einzelstaa-
ten entsprechen, vor allem also keine unmittelleanakratisch legitimierte
Gesetzgebung einrichten.

c) Das organisatorische Homogenitatsprinzip giltdén unechten Bun-
desstaat, in dem der Zentralstaat und die Gliestaaxistentielle Staaten
sind und darum um des genannten Staatszweckes wlilenokratische
Republiken, soziale Rechtsstaaten sein missenV@&iassungshomoge-
nitat”™ ist im unechten Bundesstaat schon deswegen gebatémlas Volk
jedes Einzelstaates ein Teil des Bundesvolkesndtain Bund nicht die
Verfassung, die mit dem Menschen geborefi ighdern, jedenfalls nicht
die Strukturprinzipien des politischen Lebens webh&ann. Die Verfas-
sungsgesetze mussen der menschheitlichen Verfageumif3 sein. Dieses
Homogenitéatsprinzip gilt darum auch im echten Basthat mit existen-
tiellem Unionsstaat. Die Politik muf3 in echten Besstaaten ohne existen-
tiellen Unionsstaat, wie gesagt, in der Substamz\Nesentlichen Sache
der Einzelstaaten bleiben. Wenn die verbundenesietan solchen Bun-
desstaaten zugunsten des Bundes entmachtet weimlgtisje entdemokra-
tisiert und die Volker buf3en ihre politische Fréileen. Der Bundesstaat
wird demokratiewidrig. In diese Lage gerat auch BEigopéaische Union
spatestens mit dem Vertrag von Lissabon (dazu)V, 2

d) Zur existentiellen Staatlichkeit gehort die Gebnoheit und zur Ge-
bietshoheit die Befugnis und die Befahigung, dieséize durchzusetzen
und das Recht zu verwirklich€nDas besagt aber im Bundesstaat wie in
jedem Staatenbund und Staatenverbund nicht, da&B ¢ged verbundenen

STh. Maunz Verfassungshomogenitéat von Bund und Landern, HBtRIV, 1990, § 95, S. 443
ff.; K. Stern Staatsrecht |, S. 646, 704 ff.;Isensegldee und Gestalt des Fdderalismus im Grundge-
setz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. 79.

"8 K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.
" Dazu Hinweise in Fn. 173.

"8K. A. Schachtschneiddbie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 81 ff.ders, Prin-
zipien des Rechtsstaates, S. 59 ff.
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Staaten, der Bund und die Gliedstaaten, die eig&esetze vollziehen
kénnen muf3. Auch im (unechten) Bundesstaat DeuatsdHiihren grund-
satzlich und in der Regel die Lander die Bundedgesais, sogar als eige-
ne Angelegenheit (Art. 83 GG). Das ist in der Eérsghen Union nicht
anders. Die Mitgliedstaaten haben die Verpflichtwas Unionsrecht an-
zuwenden (Art. 3a (4) Abs. 3 EUV, bislang Art. 1G\®)", grundsatzlich
mit Vorrang vor der nationalen Rechtsordnung (¥RI&ung zum Vertrag
von Lissaborf). Die Aufgaben und Befugnisse sind im Bundesstater
echt oder unecht, zwischen dem Gemeinschaftsstdadlen Einzelstaaten
geteilt oder eben verbunden. Das gilt namentlighdigé eng verzahnte,
.kooperative* Rechtsprechufigwie das im Vorabentscheidungsverfahren
des Art. 234 (267) AEUV, besonders augenfalligise vertikale Teilung
der fur einen existentiellen Staat notwendigen Ab&n und Befugnisse
unter den Staaten gehort zum Wesen des Bundesstaatestellt weder
die funktionale und institutionelle Staatlichketial auch eine existentielle
Staatseigenschaft des Unionsstaates oder gar deel&aaten in Frage
(Mehrebenenstaat und -staatlichkeit). Die Aufgabed Befugnisse, also
die Staatlichkeit, sind auf Organisationen vertailelche insgesamt die
Staatsgewalt ausiiben. Das ist die Staatsgewaledatveines Volkes oder
die Staatsgewalt mehrerer verbundener Volker, die den Unionsorga-

K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepa. 109 f.

8 Der weitgehende Vorrang des Gemeinschaftsrechidarn mitgliedstaatlichen Recht ist so gut
wie unangefochten; vgl. EUGH v. 05.02.1963 — R$62§Van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 ff.;
EuGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), SIg419251 ff.; EUGH v. 17.12.1970 — Rs. 11/70
(Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 197®@51ff.; BVerfGE 31, 145 (173 f.); 37, 271 (279
ff.); 58, 1 (28); 73, 339 (366 ff.); 75, 223 (24%; fgl. auch BVerfGE 89, 155 (182 ff., 190 f., 197
ff.); P. Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR3 der europaischegration, HStR, Bd. VII, § 183,
Rdn. 66;E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer européais@eneinschaft, VVDStRL 50
(1991), S. 64H. P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den EuropaisdBemeinschaften,
HStR, Bd. VII, 1992, § 181, Rdn. 58 ff.; vgl. auth. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn.
615 ff., S. 228 ff., 3. Aufl. 2005, 8§ 7, Rdn. 2 f&. 182 ff.;K. A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 104 ffers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 8ifrs./A.
Emmerich-FritscheDas Verhaltnis des Gemeinschaftsrechts zum radéinrRecht Deutschlands,
DSWR 1999, S. 81 ff., 116 ff.

81 vgl. BVerfGE 89, 155 (174 f.); da#(. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 104 f.
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nen gemeinschaftlich ausgeubt wird, wie derzeit den Européischen
Uniorf?, Die Staatsgewalt kann auch zwischen den Vélkerrethzelstaa-
ten und dem Unionsvolk des Unionsstaates getéilt senn der Unions-
staat eine eigenstandige demokratische LegitimdiainJede der Organi-
sationen der Staatlichkeit hat, staatsrechtlicmabhtet, die Staatseigen-
schaft, deren Legalitat jedoch von der demokratischegitimation ab-
hangt. Um es zu wiederholen: Existentielle Staaitkit des Unionsstaates
bedarf der Tragerschaft durch ein (verfal3tes) Usvolk, also originarer,
eigenstandiger Hoheit. BloR begrenzte Staatlichkamiin durch die Uber-
tragung von begrenzten Hoheitsrechten der verbwemd®iilker demokra-
tisch legitimiert werden. Die Voélkerrechtssubjektiv ist eine andere Fra-
ge. Sie bestimmt die Staatseigenschatft der Orgamsa nicht.

3. Der Entdemokratisierung wirkt eine eigenstandigmokratische Le-
gitimation des Bundes entgegen, die ein Bundesvotkussetzt, also ei-
nen existentiellen Staat als Bund. Ein Beispiel gile Bundesrepublik
Deutschland, die allerdings ein Bundesstaat ohridighien Bund, also ein
unechter Bundesstaat, ist (dazu Il). Ein solchestentieller Bund kann
nur auf einem Verfassungsakt des Bundesvolkes eerutficht auf einem
Bundesvertrag, der kein Bundesvolk hervorzubringermag. Der Bun-
desvertrag kann die Griindung des existentielleat&adurch den Akt des
Gesamtvolkes, mit dem dies sich eine Verfassung gilr vorbereiten.
Die Menschen, die ein Volk bilden wollen oder aaahbilden verpflichtet
sind, weil sie sonst nicht miteinander im Rechelelkénnen (Recht auf
Recht und Pflicht zum Recht) kbnnen freiheitlich, also rechtens, nur
selbst, alle miteinander als pouvoir constituans déerfassungsgesetz
schaffen, das sie zu einem Volk, einem existestielbtaat, macht. Das
demokratische Prinzip, das jede freiheitliche Bsthatslehre leiten mul3,
steht einer geteilten existentiellen Staatlichk&ht entgegen, bei der die

82vqgl. die Hinweise in Fn. 137.

8 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 290 ffers, Freiheit in der Republik,
S. 34 ff., 274 ff.,ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 50 ff. (86)s, Die existentielle Staatlich-
keit der Volker Europas, S. 76 ff., 79 ff.; grurghedKant, Metaphysik der Sitten, § 8, auch § 44,
S.365f., 430 ff.
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Aufgaben und Befugnisse zwischen den Einzelstaatehdem Unions-
staat, dem Bund, wenn man so will, den Gliedstaateihdem Zentralstaat,
geteilt sind. Freilich mussen die Einzelstaaten derdUnionsstaat existen-
tielle Staaten sein, die aus der Logik des Bundasst aus unterschiedli-
chen Vdlkern bestehen, wenn auch das Unionsvolkig# mit den Vol-
kern aller Einzelstaaten ist. Jedenfalls muf3 dephsstaat eigenstandig
demokratisch legitimiert sein, wodurch ihm orig@avom Bundesvolk
durch das Bundesverfassungsgesetz begriindete,tstebbte ermdglicht
werden. Durch ein einen existentiellen Unionsstegfrindendes Bundes-
verfassungsgesetz kann und wird regelmafig eirhtereBundesstaat ent-
stehen, wenn namlich auch die Gliedstaaten im Weaden von dem
Bundesverfassungsgesetz verfal3t werden und deral&taat nicht auf ei-
nem Bundesvertrag beruht. Ein Beispiel gibt die dasanepublik Deutsch-
land. Die Teilung der Aufgaben und Befugnisse ziéscden Einzelstaa-
ten und dem Unionsstaat kann von den Einzelstaateh in einem Bun-
desvertrag mit dem Unionsstaat vereinbart werdengdrch eine Bundes-
verfassung des Bundesvolkes ein existentiellert &adies ware ein ech-
ter Bundesstaat, der auf einem Bundesvertrag usdtZich auf einem
Verfassungsakt des Bundesvolkes beruht, also gehsiandiger demo-
kratischer Legitimation des Unionsstaates — vigliedas Modell fur Eu-
ropa. Die Regelungen Uber Vertragsanderungen in48rEUV gehen in
diese Richtung; denn die Organe der Union sindarVértragsanderungs-
verfahren einbezogen. Nach Art. 48 EUV hat der géiische Rat bestim-
mende Befugnisse in den Vertragsanderungsverfajegenfalls kann er
Vertragsanderungen verhindern und (sogar) dasagsdnderungsverfah-
ren (demokratiewidrig) vereinfachen (Art. 48 AbsE®V). Allerdings
fehlt es am Unionsvolk als legitimierendem Gesatiktdes Unionsstaates.

4. Einen Bund kénnen nur Vélker miteinander scldieRwelche die
Bundeshoheit haben. Die Bundeshoheit gehdrt zuiassungshoheit und
ist ein Teil der Staatsgewalt eines VolkeEin als Staat organisiertes Volk

84 DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff. (89 f.); Rg Geiger
Grundgesetz und Vélkerrecht, 3. Aufl. 2002, S. 16
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als existentieller Staat hat die eigenstandigegirgire Staatsgewalt ein-
schlie3lich der Verfassungshofieilverfassungshoheit und Bundeshoheit
sind Teil der politischen Freiheit des Volkes, Bérgerschatft. Die Verfas-
sungshoheit, nicht anders als die Bundeshoheit, smaufhebbarer Be-
stand der existentiellen Staatlichkeit eines Valkgsz unbeschadet einer
Bundespflicht zur homogenen Verfassungsordnung, sieim Unions-
recht derzeit in Art. 6 Abs. 1 und 2 EUV und aushVertrag von Lissa-
bon in Art. 1a (2) EUV vorgeschrieben sihdBundeshoheit des Volkes
heil3t auch, dald ein existentieller Staat das Reahtden vereinbarten
Bund zu verlassen, zu separieren, ohne beflrchitemizsen, mittels Bun-
deszwanges (vgl. Art. 37 Abs. 1 GG), gar mittelstamischen Zwangé§

im Bund gehalten zu werden. Der Bund ist@gorg Jellinekdas Kriteri-
um des Staatenbundes, den er streng vom Bundesstaetcheidet, well
der Staatenbund zwar Vereinsgewalt, aber keindsgiaalt halb® Kon-
sequent laRiellinekeinen Vertrag als Grundlage eines Bundesstaatks ni
genligeff. NachCarl Schmittsetzt umgekehrt ein Bundesstaat eine ver-
tragliche, also blindische, Grundlage votaudas Austrittsrecht (Sezessi-
onsrecht) gehort zum Wesen des Bundes. Eine ddigeBandespflicht

85 K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff., 89 f.; amgthders, Die exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas, Sff79.d.S. auchP. Kirchhof Die rechtliche Struktur
der Europdischen Union als Staatenverbund, S.f909 f

8 Auch Art. 28 Abs. 1 GG schreibt den Landern diardgenitat ihrer Verfassungen mit dem
Grundgesetz vor, aber die Bundesrepublik Deutsdhktrkein biindischer Bundesstaat. Die Verfas-
sungsprinzipien, die den Landern in Art. 28 Ab&G vorgeschrieben sind, folgen durchgehend aus
Art. 20 GG, der ohnehin fur die gesamte StaatlithikeDeutschland gilt; dazith. Maunz Verfas-
sungshomogenitét von Bund und Landern, HStR, Bd19@0, § 95, Rdn. 26 ff.

87 Die Befugnis, militarischen Zwang als Mittel desriBleszwanges zu iiben, ist streitig, zur Pra-
xis in der Weimarer Republik (Fall Sachsen 1923, FieulRen 1932p. Kimminich Der Bundes-
staat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 34; dagegen éftvaMaunz in: Maunz/Durig, GG, Komm., 1960,
Art. 37, Rdn. 49;B. Pieroth in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz der Bundesrépii#utschland,
Komm., 5. Aufl. 2000, Art. 37, Rdn. 3. Erbguth in: M. Sachs, Grundgesetz, 1996, Art. 37,
Rdn. 13; auclK. A. Schachtschneidddje existentielle Staatlichkeit der Volker Europ8s,116, Fn.
195.

8 Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff., 769 ff.
8 Aligemeine Staatslehre, S. 774, 777 ff.
% verfassungslehre, S. 365 ff., 374 ff.
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oder ein Austrittsverbot ist jedoch entgegen déméeronGeorg Jellinek
nicht das Kriterium des Bundesstaates, jedenfalls nles echten Bundes-
staates, sondern das eines bundesstaatlichen tBgthaies, eines unechten
Bundesstaates, und das auch nur in normalen L&genVolk, das die
Bundespflicht nicht einzuhalten vermag oder dazitriereit ist, mul3 den
Bund, also den echten Bundesstaat, verlassen adgrnetfalls ausge-
schlossen. Ein Recht zur Separation vom unechtenldastaat besteht in
existentiellen Lagen, im Rahmen der clausula remustantibus (vgl. Art.
62 WVK)™.

[I. Bundesrepublik Deutschland als unechter Bundegaat —
existentielle Staatlichkeit der deutschen Lander

1. a) Die Bundesrepublik Deutschland gilt weithire wlie Schweizeri-
sche Eidgenossenschaft, die Republik OsterreiehVdreinigten Staaten
von Amerika u.a. Staaten als Bundesstaat, ware ralregin echter Bun-
desstaat, wenn (u. a.) die existentielle Verfassioigeit und damit die
Bundeshoheit der Lander respektiert wirden, wesm @ér Bund ein ech-
ter Bund ware. Art. 20 Abs. 1 GG verfaldt die ,Busiépublik Deutsch-
land“ als ,demokratischen und sozialen Bundesstaatiem nach Absatz
2 Satz 1 dieses als unabéanderlich deklarierten @tAbs. 3 GG) und
fundamentalen Artikels des Verfassungsgesetzes Zhatsgewalt vom
Volke ausgeht”. Dieses Volk ist das Deutsche Valiggmentum aus der
Praambel, aus Absatz 4 des Art. 20 GG und aus emd@arstimmungefy)
Weil die Staatsgewalt des Bundes somit nicht aufSteatsgewalt der

%1 Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff. (767), 769 ff.

92 7u diesem vélkerrechtlichen Prinzip allgemeih Heintschel v. Heineg®ie vélkerrechtlichen
Vertrage als Hauptrechtsquelle des VdlkerrechtKipsen, Vélkerrecht, 4. Aufl. 1999, S. 172 ff.;
A. Verdross/B. Simmé&niverselles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, § 828 8. 526 ff.; vgl. aucK. La-
renz Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, 14. Aufed7, § 21 1lI, S. 322 f.

% BVerfGE 83, 37 (50 ff.); 83, 60 (70 ff.X. A. SchachtschneideRes publica res populi,
S. 1201 ders.,Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ8s 135 ff.;ders, Die Republik der
Volker Europas, S. 161 f2. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen UnianSthaten-
verbund, S. 912.
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Lander griindet, sondern die Hoheit des deutschéke¥,odes Bundesvol-
kes, also dessen Macht und Freffigit Einheit (vgl. die Praambel des
Grundgesetzes in der Fassung des Einigungsvertragas31. August
19907, ist, kann der Bundesstaat, den das Grundgeséafitiekein echter
Bundesstaat sein; denn er ist trotz bundischer &iékein wirklicher,
vertraglicher Bund. Vielmehr ist die Bundesrepuliikutschland ein in
Lander gegliederter bundesstaatlicher Verfassumgssin foderalisierter
Einheitsstadt, ein unechter Bundesstaat, ein Bundsstaat ohndeBuar-
trag. Das Bundesverfassungsgericht spricht in E186, (209); 64, 301
(317) vom ,betont foderal gestalteten Bundessta&st Grundgesetzes”.
Allgemein wird die Kompetenz-Kompetenz des Bundesdas wesentli-
che Kriterium des (unechten) Bundesstaates geflamekanntlich hat
diese zu einer weitgehenden Entmachtung der Laadesgente gefuhtt
Zum fragwurdigen Ausgleich sind die Befugnisse Baadesrates wegen
der ,sachlichen Unitarisierung®, der Tendenz zuheitichen Lebens-
verhaltnissen im unechten Bundesstaat, vor allesn dbr Gesetzgebung”
(Art. 50 GG), derart gestarkt, dal3 der deutschéeieastadt wegen der

9 Zur staatlichen Hoheit als der politischen Freibail Macht des Volkes als der BiirgerscKaft
A. Schachtschneiddbje existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ8s76 f., auch S. 79 fiders.,
Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 268981 ff.

% Zur Freiheit und Einheit Deutschlanids A. Schachtschneider (O. GaSpzialistische Schul-
den nach der Revolution. Kritik der AltschuldengikliEin Beitrag zur Lehre von Recht und Un-
recht, 1996, S. 78 ff.

% K. A. SchachtschneideRie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s,115 f., 136 ff.;
i.d.S. aucltt. Oeter Foderalismus, S. 83; vgl. schbin Nawiasky Allgemeine Staatslehre, 11, 2, S.
203 f., der einen Bundesstaat, dem die ,Kompetareazung” tiberwiesen sei, als ,dezentralisier-
ten Einheitsstaat” auffaf3t.

97 BVerfGE 75, 223 (242)); dazlih. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lander,
HStR, Bd. IV, 8 94, Rdn. 1@ Isenseeldee und Gestalt des Féderalismus im Grundged&tR,
Bd. IV, 8 98, Rdn. 82, 90 fP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen Unian Stiaa-
tenverbund, S. 900, 906, 914; vgl. a&thOeter Foderalismus, S. 91 ff.

o8 Vgl. K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, S. 99, Rdn@XHimminich Der Bundes-
staat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 5%; Pietzcker Zusténdigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bun-
desstaat, HStR, Bd. IV, 1990, § 99, RdnK4A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit
der Voélker Europas, S. 136 ff.

% DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 772 ff., 1045diers, Prinzipien des
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dadurch mdoglich gewordenen Oppositionsblockadennogh schwer re-
gierbar ist”. Die herrschende Meinung stellt sogar die einzeln@énder
zur Disposition eines verfassungsandernden Gesdeed8undes, wenn
nur die Bundesstaatlichkeit als solche erhalterbélé,labiler Bundes-
staat“¥** und sieht die Lander dem Bund nicht gleich-, somdmterge-
ordnet, zumal das Bundesrecht nach Art. 31 GG dasésrecht breché
Art. 31 GG ist aber die Logik der Kompetenzordnukegjn Ausdruck der
Unterordnung® Immerhin sprechen die Bundesaufsicht nach ArtAiB4.

3 und 4 GG und der Bundeszwang nach Art. 37 G@ifier Uberordnung
des Bundes Uber die Lan##&érwenn man Rechtsverhaltnisse, Rechte und
Pflichten, Uberhaupt in der Kategorie Uber- undéddmidnung bewerten
will. An sich widerspricht das dem Prinzip der FRebt'®, Die vielen weite-
ren Aspekte des unitarischen, existentiellen Charakdes Bundes im
grundgesetzlichen Bundesstaat kénnen hier nicltgetisgt werden. Be-
merkt sei, dal3 die européische Integration wenatea Substanz der Staat-
lichkeit der deutschen Lander zehrt. Art. 3a (45AbS. 1 EUV ordnet sie
der ,regionalen Selbstverwaltung“ zu, das Gegermtesl Staates oder gar

Rechtsstaates, S. 45 ff., 176 ff.

100 pazuR. Sturm Zur Reform des Bundesrates. Lehren eines inferadén Vergleichs der
Zweiten Kammer, Aus Politik und Zeitgeschichte, 830/2003, S. 24 f.; zur Foderalismusreform
Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 19.1@420lr. 51, S. 1.

101 BVerfGE 5, 34 (38)0. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn.Bdsensee
Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundges&tR HBd. IV, § 98, Rdn. 262 ff., insbh. Rdn. 278:

1020, Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 40,4&2,). Isenseeldee und Ge-
stalt des Fdderalismus im Grundgesetz, HStR, BA§198, Rdn. 91 f.; genali Pietzcker Zustéan-
digkeitsordnung und Kaollisionsrecht im BundesstBi&tR, Bd. IV, § 99, Rdn. 24 ff.; auch BVerfGE
1,14 (311.); 13, 54 (78).

103 d.S. differenzierend. Pietzcker Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Besstaat,
HStR, Bd. IV, § 99, Rdn. 24 ff.; aucfth. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lander,
HStR, Bd. IV, § 94, Rdn. 15 f.

104 Zu Recht zuriickhaltentih. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Land&tRH
Bd. IV, § 94, Rdn. 18 f.

195K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 76 f., 79 ff. (83, £02.
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existentiellen Staates, mit foderalen Grundsatzem‘Sinne des Art. 23
Abs. 1 S. 1 GG unvereind&r

Im Ubrigen verschafft der Vertrag von Lissabon daion in weitem
Umfang eine Kompetenz-Kompetenz im vereinfachtentragsande-
rungsverfahren des Art. 48 Abs. 6 EUV, ohne daRMtiker oder auch
nur die Volksvertretungen in das Verfahren einbenogierden missen,
jedenfalls nicht in Deutschland (dazu H, 1ll). Zenmen sind auch Art. 48
Abs. 7 EUV, aber auch Art. 269 AEUV, der ebenfallsne dal die Legis-
lativorgane der Mitgliedstaaten, jedenfalls in Beutand, zustimmen
miften, die Beschaffung der Eigenmittel zur Hausfadnzierung der
Union Ubertragt (dazu H I und II), auch ein Sticknipetenz-Kompetenz.
Diese Erméachtigungen gehdren zur existentiellendBsstaatlichkeit der
Union und sind mit dem demokratischen Prinzip uacdhis mit Art. 38
Abs. 1 GG unvereinbar.

b) Das Grundgesetz ist kein Bundesvertrag oder &wetfassungsver-
trag, sondern eine unitarische Bundesstaatsverfigésuleren Regelun-
gen, soweit sie einschlagig sind, fir den Bund fimddie Lander gelten.
Der unechte Bundesstaat ist durch mehr oder wentgéte Elemente ei-
nes Bundesstaates foderalisiert, aber nicht duesBesh wesentliches Ele-
ment, den vertraglichen Bund, und darum an sicl aunel insbesondere
nicht durch das Recht der Lander zu separi&rbkastimmt, weil er auf ei-
nem Verfassungsakt des Bundesvolkes grindet, weklsesolches nicht

106 BVerfGE 34, 9 (19 f.)Th. Maunz Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Land&tR4 Bd.
1V, 8 94, Rdn. 2 ff.;K. Stern Staatsrecht |, S. 64%). Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I,
§ 26, Rdn. 39)). Isenseeldee und Gestalt des Fdderalismus im Grundged&tR, Bd. IV, § 98,
Rdn. 64 ff., der zu einer einheitsstaatlichen @ristischen) Dogmatik der Staatlichkeit der Lander
tendiert, allerdings wenig klar.

107 Zum unitarischen Bundesstd@atHesse Der unitarische Bundesstaat, 196&rs, Grundziige
des Verfassungsrechts, S. 99, Rdn. 221sensegeldee und Gestalt des Féderalismus im Grundge-
setz, HStR, Bd. IV, § 98, Rdn. @, Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 1049 f
56; E. Sarevic, Das Bundesstaatsprinzip. Eine staatsrechtlichierslrchung zur Dogmatik der
Bundesstaatlichkeit des Grundgesetzes, 2000, S.dr8ndlegendH. Triepel Unitarismus und Fo-
deralismus im Deutschen Reiche, 1907.

108 DazuK. A. Schachtschneidebeutschland nach dem ,Konventsentwurf einer \&zdiag fur
Europa“, FS W. Noélling, S. 293 ff.
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in Landesvolker geteilt i$f. Die unechte Bundesstaatlichkeit Deutsch-
lands folgt bundesstaatsdogmatisch wesentlich dadaR ausweislich der
Praambel das ,Deutsche Volk* sich das Grundgessgelgen hat und ,die
Deutschen in den Landern ...“ ,die Einheit und Feéi Deutschlands voll-
endet* haben, nicht die Vélker der Lander. In derambel von 1949 hiel3
es: ,... hat das Deutsche Volk in den Landern (...3eeGrundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland beschlossen.” Diese nityélm sprechen
vom ,gesamten Deutschen Volk®. Freilich ist das ii@glgesetz als das Ver-
fassungsgesetz der Bundesrepublik Deutschland,deacldie Landtage
durch ihre Beschlisse vom 18., 20. und 21. Mai I9Grundgesetz an-
genommen hatten, vom Parlamentarischen Rat naderddsststellung
der Annahme durch die Volksvertretungen der Laralesgefertigt und
verkindet worden (Art. 144 Abs. 1, Art. 145 GGyoatwar fur das Deut-
sche Volk (Praambel), aber doch namens der VolkelLdnder, von den
Landtagen reprasentiert. Nur der bayerische Lariagnit 101 gegen 63
Stimmen das Grundgesetz abgelehnt (20. Mai 194@), gegen 6 Stim-
men die Geltung des Grundgesetzes auch im FreBégatn beschlossen,
wenn es von der Mehrheit der tbrigen Lander angemamwerde. Die ei-
gentliche Entscheidung haben die Lander Deutsch]amdht Deutschland
getroffert’®. Der EinfluB der Besatzungsmachte berihrt die Caigm
nicht.

c) Die Bundesrepublik Deutschland beruht nicht eas Deutsche Reich
Bismarcksauf einem Bund, dem ,ewigen Bund“ deutscher Fir¢kra-
ambel der Verfassung des Deutschen Reichs vompdr8.1871)*". Schon
die Weimarer Republik war kein echter Bundesstagttii wenn Uber-

19 DazuJ. Isenseeldee und Gestalt des Foderalismus im GrundgeBSiR, Bd. IV, § 98,
Rdn. 45 ff., 58 ff., der weitergehend Landesvoikegiert und lediglich ,eine zwiefache Organisati-
on des Volkes zum Staat eines identischen Volkéshat.

119 pazuR. MuRgnugZustandekommen des Grundgesetzes und Entstehdudéesrepublik
Deutschland, HStR, Bd. I, 1987, § 6, Rdn. 33 #.{{8(86).

111 DazuO. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 30; &iclOeter Foderalis-
mus, S. 76 ff.

12 A A. G. AnschiitzWRYV, Anm. 4 und 5 zu Art. 1, aber im Sinne desalmen Bundesstaates;
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haupt ein Bundesstaat und nicht vielmehr ein deaksierter Einheits-
staat. Die Bundesrepublik Deutschland ist entgeigem grundgesetzlichen
Wort fur den Zentralstaat ,Bund“ kein Bund der Landobwohl sich
wichtige Lander, insbesondere der Freistaat Bajdarfassung vom 2.
Dezember 1946), vor der Konstituierung der Bungesrik Deutschland
staatlich verfal3t hatten. In Identitéat mit dem Beben Reich (in der Ver-
fassung der Weimarer RepubliR)hat sich die Bundesrepublik Deutsch-
land nach der Praambel durch ,verfassungsgebenéiemes Deutschen
Volkes* verfal3t“, zumal unter dem Regime der westlichen Besatzungs-
machte, also nicht in politischer Freiheit der LéndAber auch der Frei-
staat Bayern hat die Annahme des Grundgesetzel digdViehrheit der
Volksvertretungen der Lander gemaf Art. 144 GG dnoghmeft®. Im-
merhin hat das Bundesverfassungsgericht in E 187&#ausgesprochen:
,Die Rechtskreise zwischen Gesamtstaat und Gliatistaund zwischen
den Gliedstaaten werden durch das Bundnis der diaten geschaffen,
das der Bundesstaat begrifflich voraussetzt.* Didsgssage ist fur die
Bundesrepublik Deutschland Fiktion. Eine Bundesisthéieit Deutsch-
lands war aber durchaus der politische Wille dentBeher'®. Art. 21 Abs.

2 S. 1 GG etwa erklart Parteien fur verfassungsgidiie darauf ausge-
hen, ,den Bestand der Bundesrepublik Deutschlandefahrden®’. Im

vgl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 32 ff.

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

14K, Stern Staatsrecht I, S. 657 f.

115 DazuR. MuRgnug Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehdudéesrepublik
Deutschland, HStR, Bd. I, 8 6, Rdn. 85. Das Schkreitler Militdrgouverneure der amerikanischen,
britischen und franzésischen Zone vom 12. Mai 1§d8ehmigte die Annahme des Grundgesetzes
aufgrund der Zustimmung von zwei Dritteln der Veldretungen der deutschen Lander gemanl
Art. 144 Abs. 1 GG.

118 K. Stern Staatsrecht I, S. 666 1. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 35;
E. Sarevi¢, Das Bundesstaatsprinzip, S. 260.

17 Art. 21 Abs. 2 GG richtet sich auch gegen die Sgipa eines Landes, vdi. H. Klein in:
Maunz/Diirig, GG, Komm., 2001, Art. 21, Rdn. 520 Klar J. Ipsen in: M. Sachs, Grundgesetz,
Art. 21 Rdn. 162 f.W. Henke Kommentar zum Bonner Grundgesetz, Drittbearbgitd®891, Art.
21, Rdn. 354, i.d.S. audhv. Miinch Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 1983, Art. 21nRt4.
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Ubrigen regelt jedes Verfassungsgesetz den Bumldesstje eigener Wei-
se.

2. Die existentielle Staatlichkeit des Bundes denndgsrepublik
Deutschland wird nicht als Widerspruch zu einekfiomalen und institu-
tionellen, durchaus substantiellen Staatlichkeit d&nder Deutschlands
gesehen, wie sie allseits anerkanritfisBie ist auch kein Widerspruch zur
existentiellen Staatlichkeit der Lander, zumal meeVerfassungshohé&it
und damit zu einer Bundeshoheit der Lander, weatiddse im ,Bund” wie
,Bundeslander’ verbindet. Der Freistaat Bayernihart. 178 seiner Ver-
fassung die Freiwilligkeit des Bundes zum Ausdrgelbracht: ,Bayern
wird einem kinftigen deutschen demokratischen Bsstdat beitreten. Er
soll auf einem freiwilligen Zusammenschluf® der deluen Einzelstaaten
beruhen, deren staatsrechtliches Eigenleben zersigst”.

Die Lander haben als vollentwickelte existenti@laaten die Moglich-
keit der eigenen Politik und damit auch die pathis Verantwortung fur
das Schicksal ihrer Blrger. Sie sind insbesondigenstandig demokra-
tisch legitimiert und haben originare Staatsgewalte ,nicht vom Bund
abgeleitete, sondern von ihm anerkannte Hoheitsttt&tmamlich ein ei-
genes Volk (Art. 28 Abs. 1 S. 2 G&) ,Volk im Sinne dieser Verfas-

18BverfGE 1, 14 (34); 36, 342 (360 f.); 72, 330 (B88 SternStaatsrecht I, S. 644 f., 651, 654,
660 ff., 666 ff.;O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. I, § 26, Rdn. 14, 180 R. Herzogjn:
Maunz/Diirig, GG, Kommentar, 1980, Art. 20 IV, R@rf.; J. Isenseegldee und Gestalt des Fédera-
lismus im Grundgesetz, HStR, Bd. 1V, § 98, Rdr64iff., 68 (,Staatlichkeit* der Lander ,im Sinne
des Grundgesetzes"), 69 ff., 268). Meder Die Verfassung des Freistaates Bayern, Hdkomm., 4
Aufl. 1992, Einl., Rdn. 6 ff., fir Bayern; so auEh Sarevic, Das Bundesstaatsprinzip, S. 211 ff.,
255 ff.

119 Die Verfassungsordnung der Lander ist an siclegpaktieren, BVerfGE 11, 77 (85 f.); 27, 44
(56); 34, 9 (19 f.); 36, 342 (360 f.); 60, 175 (R0, 301 (317); dazd. Isenseeldee und Gestalt
des Foderalismus im Grundgesetz, HStR, Bd. IV,,8eB. 78 ff. (relativierend).

120 BVerfGE 1, 14 (34); 6, 309 (346 f.); 34, 9 (19 Bp, 175 (209); 81, 310 (33IJh. Maunz
Staatlichkeit und Verfassungshoheit der Lander,R{SBd. IV, § 94, Rdn. 3R. Herzog in:
Maunz/Dirig, GG, Komm., Art. 20 IV, Rdn. 1&. Stern Staatsrecht I, S. 667, 669; dagu
Sarevi¢, Das Bundesstaatsprinzip, S. 111 ff., 255 ff.

121 BVerfGE 8, 104 (116), ,Staatsorgan Landesvolk®; 83 (53), ,territorial begrenzter Ver-
band®, ,das (Landes)Volk'K. Stern Staatsrecht |, S. 66B,. Herzogin: Maunz/Durig, GG, Art. 20
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sungsnormen ist die Gesamtheit der in dem jewailiyahlgebiet ansassi-
gen Deutschen ..." (BVerfGE 83, 60 (71)).

Der Vertrag von Lissabon wird die Staatlichkeit dénder ausweislich
Art. 3a (4) Abs. 2 S. 1 EUV beenden; denn er akedptach der gramma-
tischen Interpretationslogik trotz der Achtung geationalen Identitat ih-
rer Mitgliedstaaten, die in deren grundlegendeitipoher und verfas-
sungsrechtlicher Struktur einschlie3lich der regien und kommunalen
Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt®, nur noch jpegle Selbstver-
waltung*, nicht Staaten innerhalb der Mitgliedstsmtschon gar nicht exi-
stentielle Staaten. Auch die unechte Bundessthkdli; die das Grundge-
setz verfal3t und mittels seiner Unabanderlichkeiseteidung in Art. 79
Abs. 3 besonders schiitzt, verbietet eine Entsthatiig der Lander zu re-
gionalen, dezentralen Selbstverwaltungskorpersefi&ftDie existentielle
Staatseigenschaft und existentielle Staatlichkeit Idinder gehért zum
demokratischen Prinzip Deutschlands; denn die Banegeblik Deutsch-
land ist ,ein demokratischer ... Bundesstaat‘ (A@. Bbs. 1 GG). Die
Entstaatlichung der Lander verletzt die politis¢hreiheit der Deutschen
und auch ihr Wahlrecht, das durch die Gliederungt§zhlands in Bund
und Lander verdoppelt und verstéarkt wird. Die Eadtlichung der Lander
schwécht die existentielle Staatlichkeit auch desd#s, also des Gesamt-
staates. Das beeintrachtigt und verletzt auch38&tAbs. 1 GG. Jedenfalls
wird dadurch der Tatbestand des Art. 20 Abs. 4 @& Widerstandslage,
verwirklicht.

I1l. Substantielle und existentielle Staatlichkeitder Union

1. Die Européaische Union entwickelt sich in ihr@stitutionen, Orga-
nen, Aufgaben und Befugnissen, sowie in ihren umsémten und Hand-

II, Rdn. 101;M. Herdegen Strukturen und Institute des Verfassungsrechtd dader, HStR, Bd.
IV, 1990, § 97, Rdn. 8]. Isenseeldee und Gestalt des Foderalismus im Grundgdd&tR, Bd. 1V,
§ 98, Rdn. 45 ff., 60 f., ohne C. Schmitt zu zéier

122 BverfGE 34, 9 (19 f.); weitere Hinweise in Fn. 106
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lungsweisen vom Staatenverbund europaischer \Vélkalso einem fode-
ralen echten Bundesstaat, mehr und mehr zum gaitemn unechten Bun-
desstaat, als waren die Unionsbirger ein Violgolf Pernicehalt die Uni-
on fir einen ,Birgerverbund“ oder ,Verfassungsverditr’. Wenn die
substantielle, d.h. eine weitgehende, fir das gesaeie Leben wichtige,
gewissermalien existentielle, Staatlichkeit der bnie freilich nur einem
existentiellen Staat zukommt, nicht schon mit deert™g von Maas-
tricht'® erreicht war, so wird der entscheidende Schritt\dertrag von
Lissabon sein. Der Union mangelt jedoch noch dégdr existentieller
Staatlichkeit, das Staatsvolk oder Unionsvolk alistentieller Staat, das
die Staatsgewalt der Union demokratisch legitinmekénnté®. Der Ver-
fassungsvertrag konzipiert aber erste Elementes dih@onsvolkes und
damit eines existentiellen Unionsstaates, die ¥nmg der ,Birgerinnen
und Burger” durch das Europdaische Parlament unehdeecht, am demo-
kratischen Leben der Union teilzunehmen (Art.89 @Bs. 2 und 3 S. 1
EUV)*. Demokratisches Leben impliziert (hat) ein Volk.

1250 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff., 190); weitelinweise in Fn. 55.

@ 1é4f I) Pernice Kompetenzabgrenzung im Européischen Verfassurtgave, JZ 2000, 866 ff.
70 f.).

125 50K. A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde gegen das Zustimmungsgeset¥er-
trag Uber die Européische Union vom 7. Februar 1982 18. Dezember 1992 (Maastricht-
Verfassungsbeschwerde M. Brunner), in: I. Winkelmétrsg.), Das Maastricht-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993, 19922%ff., 386 ff.; auchl. Wolf Die Revision des
Grundgesetzes durch Maastricht. Ein Anwendungdtl Art. 146 GG, JZ 1993, 594 ff. (597 f.);
a.A. BVerfGE 89, 155 (188); daz( A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker
Europas, S. 87 ff., insh. S. 92 flers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff.

126 ByerfGE 89, 155 (184 ff., 188)K. A. Schachtschneidebie Republik der Vélker Europas,
S. 166, 173; dazders, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Euagp S. 111 ff.ders, Das
Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahmumigs, in: W. Hankel u.a., Die Euro-lllusion.
Ist Europa noch zu retten?, 2001, S. 323Ff.Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen
Union als Staatenverbund, S. 900 f., 906; zur [robtik eines ,Gesamtvolkes” oder ,foderalen
StaatsvolkesSt. Oetey Foderalismus, S. 106, 107 ff.

127 Nach Art. 2 (3) Abs. 2 EUV bietet die Union ihrgBiirgerinnen und Biirgern“ einen Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohneeBigrenzen. Nach Art. 8 (9) S. 1 EUV achtet die
Union ,den Grundsatz der Gleichheit ihrer Birgeeinrund Birger“, nach Art. 8a (10) Abs. 3 EUV
haben ,alle Birgerinnen und Burger* das Recht, amakratischen Leben der Union teilzuneh-
men“, nach Absatz 4 tragen die politischen Partaianzum ,Ausdruck des Willens der Biirgerin-
nen und Birger der Unio" bei. Art. 8 (9) S. 1 EUshtet die Union die Gleichheit der ,Biirgerinnen
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Der Staatenverbund ist durch den Unionsvertragdimeemeinschafts-
vertrdge organisiert, welche die vornehmlich wirtgtliche Integration
vom Gemeinsamen Markt der Romischen Vertrage (126i#) Binnen-
markt der Einheitlichen Européischen Akte (1986)Hin zur Wirtschafts-
und Wahrungsunion des Maastricht-Vertrages (1992}ieft haben.
Gleichzeitig ist die Européaische Gemeinschatft dspuiinglich sechs zu-
nachst auf finfzehn und jetzt siebenundzwanzig IMdgtaaten erweitert
worden. Auch die Tirkei bereitet sich auf ihre Aalime vor. Beitrittsver-
handlungen sind eingeleitet und werden bereits eviéidt neue Beitritts-
kandidaten angekiindigt. So attraktiv die Idee &adticher Selbstbestim-
mung (Souveranitat) beruhender Politik der Bindund Einbindung aller
im Europarat vertretenen Lander (Europa vom Atkabis zum Ural) ist -
die Ubermalige Verlagerung der existentiellen Ethkeit von den Mit-
gliedstaaten auf die Européaische Union muf3 aucer idegm Aspekt der
Grof3e der Union jetzt und in Zukunft gesehen wer@Ba Grolie ist be-
drickend und laRt keine Chance fur eine Demokratieen Rechtsstaat
oder gar einen Sozialstaat.

Die institutionellen Regelungen des Vertrages varz&l (2000), der die
Zusammenarbeit der erweiterten Union gestaltetyistchen auch von Ir-
land angenommen, stellen die Integrationspolitikieht zufrieden. Eine
neue Gestalt soll die Européaische Union durch derir&g von Lissabon
erhalten. Er ersetzt den in Frankreich, den Niedeldn und Deutschland
gescheiterten Verfassungsvertfdgden ein ,Konvent zur Zukunft Euro-
pas“, auch Europaischer Konvent oder Verfassung&kdrgenannt, unter
der Prasidentschaft vovialéry Giscard d’Estaingerarbeitet und im Juni
und Juli 2003 der Offentlichkeit zuganglich gemdudtte. Im Rahmen der
Regierungskonferenz im Dezember 2003 in Laeken#gtibatten die

und Burger“, ,denen ein gleiches Mal3 an Aufmerkseithkler Union zuteil wird. Auch Art. 9 (13)
Abs. 1 S. 1 EUV redet von ,Birgerinnen und Biirgedgren Interessen die Union zu dienen vor-
gibt. Nach Art. 9a (14) Abs. 2 S. 3 sind die ,Bligeen und Biirger" degressiv proportional im Eu-
ropaischen Parlament vertreten.

128 Kritisch zum Begriff ,Verfassungsvertrag®. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europai-
schen Union als Staatenverbund, S. 895 ff., wail,dlatbestand der ,Verfassung' im Staatsrecht
grundséatzlich nur der Grundordnung eines Staatgsspuochen” werde.
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Staats- und Regierungschefs das Vertragswerk, efatgl unverandert,
wie der Konventsprasident es gewlnscht hatte, angeen. Die 25 Mit-

gliedstaaten hatten den Vertrag am 29. Oktober 2#®bm geschlossen,
der nach den innerstaatlichen Zustimmungsverfahm@gglichst ztigig (bis

zum November 2006) ratifiziert werden sollte. Adghdie Turkische Re-
publik ist der Verfassungsvertrag (vorsorglicheuschrieben worden (!).
Nach Art. 11I-447 Abs. 2 VV sollte der Vertrag (midgpst) am 1. Novem-
ber 2006 in Kraft tretef.

Manche integrationistischen Staatsrechtslehrer eneidal® schon bisher
ein ,Verfassungsverbund“ unter den Mitgliedstaabastand®, welcher
lediglich institutionell, prozedural und materialm Verfassungsstaat ver-
vollkommnet werden sollte. ,Verfassung® ist etwa figolf Pernice,den
der Europaausschuld des Deutschen Bundestages imeRater Erorte-
rung des Verfassungsvertrages gehort hat, ,der rdakddes gemeinsa-
men Willens der sich durch sie konstituierendengBischatft, die Erfil-
lung bestimmter Ziele und Gemeinwohlaufgaben basten durch sie ge-
schaffenen Institutionen anzuvertrauen.” ... ,Pouwainstituant der Uni-
on sind die Burger der Mitgliedstaaten“ . ,Das oadlle Zustimmungsge-
setz ... ist nicht Rechtsanwendungsbefehl fir dikuGg fremden Rechts,
sondern Annahme des vereinbarten Vertragsinhat®\asdruck des ge-
meinsamen Willens der Unionsbirger zur originarems{ituierung euro-
paischer offentlicher Gewalt*® Eine solche Lehre schafft den pouvoir
constituant ab und a3t diesen im pouvoir constituigehen. Die Integra-

129ygl. die Erklarung des Européaischen Rates von éaelom 14./15. Dezember 2001 ,Die Zu-
kunft der Europdischen Union*“; daZih. OppermannVom Nizza-Vertrag 2001 zum Européischen
Verfassungskonvent 2002/03, DVBI 2003, 1 ff.

130 Etwa I. Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht, StIRD 60 (2001),
S. 163 ff.,; vgl.ders, Deutschland in der Européischen Union, HStR,\BH, 1995, § 191, Rdn. 62
ff. (Rdn. 68: ,supranationale Verfassung der Unién)S. auclSt. Oeter Foderalismus, S. 117 ff.;
schonH. P. IpsenEuropaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 2, 38.f64 ff, hat das Primarrecht als
.materielle Verfassung der Gemeinschaften“ dogrgatisso auch (hoch) BVerfGE 22, 293 (296);
dagegerP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Union Sfaatenverbund, S. 895,
904.

1311, Pernice Kompetenzabgrenzung im Européischen Verfassurigsve, JZ 2000, 870 f.
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tionspolitiker wollen das bisher erfolgreiche Koptzéortsetzen, die Inte-
gration durch begrenzte Schritte zum ,vereintenopat (Prdambel und
Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG) zu entwickeln und bis zuruthkehrbarkeit zu
fihren. Auf diese Weise vermeiden sie und wollexn \s&¢rmeiden, alle
Volker, insbesondere die Deutschen, selbst Ubeintggrationsentwick-
lung abstimmen zu lassen. Die Integrationistenesiidamit rechnen, daf3
der Européaische Gerichtshof, der ,Motor der Intégrd'*, jedwedes Ver-
fahren akzeptieren wird, welches die europaischegtation zu Vereinig-
ten Staaten von Europa, dem Beispiel der Veremi§taaten von Ameri-
ka folgend® mit eigenstandiger, substantieller, ja originai®taatlich-
keit"* vorantreibt. Letztlich gefahrdet die Entwicklunig @undesrepublik
Deutschland in ihrem Bestand.

1324, SteinbergerDer Verfassungsstaat als Glied einer europais@®meinschaft, VVDStRL
50 (1991), S. 12, 3&. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer europais€®meinschatt,
VVDSIRL 50 (1991), S. 62, 64, 7&. Di Fabio, Der neue Art. 23 des Grundgesetzes. Positivierung
vollzogenen Verfassungswandels oder Verfassungshépfiing?, Der Staat 32 (1993), S. 2E4;
OssenbuhIMaastricht und das Grundgesetz — eine verfaseecigiiche Wende?, DVBI. 1993, 635;
J. Wolf Die Revision des Grundgesetzes durch MaastghtAnwendungsfall des Art. 146 GG, JZ
1993, 597K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eursp&. 108; deut-
lich P. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen UnianSthatenverbund, S. 895, 9RB;
Zuleeg Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der@gisghen Integration, JZ 1994, 4, weist
diesen Vorwurf zurlick; ebensters, Recht und Arbeit 1994, 77 fiders, Der rechtliche Zusam-
menhalt der Europaschen Gemeinschatft, in: W. Blaeniky A. Schachtschneider (Hrsg.), Die Eu-
ropaische Union als Rechtsgemeinschaft, 1995, §, 28 ff.; abgewogehi. P. IpsenDie Bundes-
republik Deutschland in den Européischen GemeiritgehadStR, Bd. VII, § 181, Rdn. 32; dazh.
OppermanpEuroparecht, 2. Aufl. 1999, S. 152 f., Rdn. 3843 Aufl. 2005, § 5, Rdn. 116 f. (,Ju-
dicial Aktivism*), nicht unkritisch

133 Das sei, meint, auf eine Rede des Bundeskanabensév Mai 1993 gestiitzt, das Bundesver-
fassungsgericht im Maastricht-Urteil, ,derzeit riibeabsichtigt’, BVerfGE 89, 155 (189).

134vgl. schonP. Badura Bewahrung und Veranderung demokratischer undsstetatlicher Ver-
fassungsstruktur in den Internationalen Gemeingahaf/VDStRL 23 (1966), S. 34 ff. (57, 59 ff.);
H.-P. Ipsen Européaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 9, BUnS. 232;A. Schmitt Glaeser
Grundgesetz und Europarecht, S. 101; vgl. auch @Ep2, 293 (295 f.); 89, 155 (175, 187); dazu
kritisch K. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep8. 103ders, Das
Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahrnumigs, in: Die Euro-lllusion, S. 329 f.; weitere
Hinweise in Fn. 162.
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Die skizzierten Uberlegungen und deren Kritik simath wie vor be-
deutsam, weil der Vertrag von Lissabon die Potités Verfassungsvertra-
ges in der Substanz unverandert fortsetzt. Ledliglier Begriff ,Verfas-
sung" ist (vorerst) aufgegeben, um den Schritt X@rfassungsstaat Euro-
paische Union nicht allzu deutlich werden zu las§&snkommt fur den Be-
fund, ob die Union ein Staat, ein Bundesstaatist,die Ziele, Aufgaben
und Befugnisse/Zustandigkeiten an, nicht wesentichdie Plakatierung
mit dem Wort ,Verfassung“. Die Weiterentwicklung rdexistentiellen
Staatlichkeit der Union betreibt der Vertrag vosdabon nicht anders als
der Verfassungsvertrag.

2. Der Vertrag Uber die Européische Union, vereainibaMaastricht am
7. Februar 1992, wegen des Maastricht-ProzessedevorBundesverfas-
sungsgericht erst am 1. November 1993 in Kraft getreten, hatEliro-
paischen Gemeinschaften zusammengefaldt und eineil&ame Aul3en-
und Sicherheitspolitik (Titel V des EUV), aber awaghe polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen (Titeldés EUV, zuvor: Zu-
sammenarbeit in den Bereichen Justiz und Innemginbart. Die Union
ist nicht nur stetig erweitert, sondern nicht ztl@uch durch die Vertrage
von Maastricht (1992/93), Amsterdam (1997) und aN#za (2000) der-
art vertieft worden, daf3 sie aufgrund der ihr ven #itgliedstaaten Uber-
tragenen Hoheitsrechte schon jetzt Aufgaben undddedse eines existen-
tiellen Staates ausuilspwohl in der Rechtsetzung, als auch und vor allem
in der Rechtsprechung. Das wird néher zu B, C,,[5,/H dargelegt. Her-
ausragende Einrichtung der existentiellen Sta&sithst die Wahrungs-
union mit den einen einheitlichen Staat symbolsiden Geldzeichéfi
Euro und Cent, die seit 2002 in den Landern deofure (zur Zeit funf-
zehn) genutzt werden. Die Ermachtigungen in den ébgsohaftsvertra-
gen, der Sache nach die Ubertragung von Hoheiterectur gemein-

135 BverfGE 89, 155 ff.; Dokumentation des Verfahremis Einfihrung vonl. Winkelmannpas
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts ¥8nDktober 1993, 1994; zur Rechtslage nach
dem Urteil K. A. Schachtschneiddierfahrensbevollméchtigter der allein zugelassexerfas-
sungsbeschwerde M. Brunners), Die existentiellattithkeit der Vélker Europas, S. 75 ff.

138 Nach Art. I-8 Abs. 4 VV sollte der Euro als Wahguater Union zu deren Symbolen gehéren.
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schaftlichen Auslibung der Staatsget¥afArt. 23 Abs. 1 S. 2 GG), wel-
che die Zustimmung der nationalen Gesetzgeber defuhaben (vgl. Art.
59 Abs. 2 GG), sind weit und offen und gewinnenctutten Vertrag von
Lissabon keinesfalls an Bestimmtheit. Allein diessehlie3lichen Zustan-
digkeiten der Union, die in Art. 2b (3) AEUV aufgeet sind, namlich
(u.a.) ,die Wahrungspolitik fir die Mitgliedstaatedie den Euro einge-
fuhrt haben, die gemeinsame Handelspolitik, didunabn, ...“, weiterhin
die ,fur das Funktionieren des Binnenmarktes eddichen Wettbewerbs-
regeln®, sind denkbar weit, so dal3 die Politik irmh”Ren dieser Zustan-
digkeiten nicht vorhergesehen werden kann. Hinzarken die ,geteilten
Zustandigkeiten®, deren Hauptbereiche Art. 2c (W nennt, namlich
(u.a.) ,Binnenmarkt, Raum der Freiheit, der Sickdrlund des Rechts,
Landwirtschaft und Fischerei, ausgenommen..., \ferkad transeuropéi-
sche Netze, Energie, Sozialpolitik hinsichtlich derdiesem Vertrag ge-
nannten Aspekte, wirtschaftlicher, sozialer undtt@raler Zusammenhalt,
Umwelt, Verbraucherschutz, gemeinsame Sicherhéig@m im Bereich
des Gesundheitswesens hinsichtlich der in diesemrage genannten
Aspekte”“. ,Der Umfang der Zustéandigkeiten der Uniord die Einzelhei-
ten ihrer Austbung ergeben sich aus den Bestimmudge Vertrage zu
den einzelnen Bereichen” (Abs. 6 des Art. 2 a (E)JUX). Das sind weit-
gehend, wenn auch mit bemerkenswerten Anderungergltén Reglun-
gen des Gemeinschaftsvertrages, die aber wie nexbigy werden soll,
die umfassende politische Verantwortung der Uniovegsen. Besonders
weit ermachtigt Art. 2d (5) AEUV die Union, die Wichafts- und Be-
schaftigungspolitik zu koordinieren. Sie kann ,Cotmiige” der Wirt-
schaftspolitik und ,Leitlinien* fur die Beschaftiggspolitik, wohlgemerkt
der Mitgliedstaaten, beschlieRen (dazu naher ¥).IDazu war sie durch
Art. 99 und Art. 128 EGV auch bisher schon erm@thDie Grundzige

137 K. A. SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s,87 ff. (92 f.);
ders., Die Republik der Volker Europas, S. 161 ff.,, 165 ffers., Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 58 ff,, insb. S. 74 fP. Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozel3 der europdischegratitm,
HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 63ers.,Die rechtliche Struktur der Europaischen UnionStisaten-
verbund, S. 905, 914; i.d.S. auch BVerfGE 89, 11%9j.
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und Leitlinien haben fir die Mitgliedstaaten Veuiohkeit, wie die ndhe-
ren Vorschriften in Art. 99 ff., 125 ff. (121 ff145 ff.) AEUV erweisen. In
Art. 308 (352) AEUV wird die (kleine) Generalklaligetzt ,Flexibilitats-
klausel* genannt, beibehalten, wonach die Unioh slie ,erforderlichen
Befugnisse® selbst einrfAumen kann, wenn das ,egfticth erscheint, um
eines der Ziele der Vertrage zu verwirklichen®. Daslarf au3er dem Vor-
schlag der Kommission der Zustimmung des Européis€arlaments und
des einstimmigen Beschlusses des Ministerratesh Wec 308 EGV gel-
tender Fassung kénnen nur Ziele ,im Rahmen des (Bearaen Marktes*”
diese Kompetenz-Kompetenz begriinden, die schorerddrart extensiv
genutzt wurde, dal das Bundesverfassungsgerich¥iaastricht-Urteil
gemahnt hat, derartige Vertragsauslegungen odetragefortbildungen
wirden nicht zu Vertragsanderungen entarten diitfdder Vertrag von
Lissabon wiederholt gar in Art. 269 (311) Abs. 1WAEdie grol3e Gene-
ralklausel des Art. 6 Abs. 4 EUV geltender Fass(urgprunglich Art. F
Abs. 1lI), wonach ,die Union sich mit den erfordelen Mitteln ausstattet,
um ihre Ziele zu erreichen und ihre Politik durdin zu kdénnen®, der
das Bundesverfassungsgericht die rechtliche Velibivkait abgesprochen
hat*. Ihre Erméachtigung war derart grenzenlos, daBdamVertrag tber
die Europdaische Union zu retten, selbst die Bumdgsrung, die Mitglied-
staaten und die Kommission im Maastricht-Prozef&drkatten, daf3 diese
Ermachtigung keine Kompetenz-Kompetenz ¢8béetzt steht die Klau-
sel, etwas modifiziert, im Titel Ill des Sechstegil§ zu den Finanzie-
rungsvorschriften in Kapitel 1 tber die ,Eigennlitteer Union® und ist
dadurch gegenstandlich zumindest eingeschrankiffbaber doch die Fi-
nanzierung der Union, die freilich ohne Zustimmuiey Mitgliedstaaten
nicht festgelegt werden kann (Art. 269 (311) AbsS. AEUV). Sie er-

138 BVerfGE 89, 155 (210); vgK. A. Schachtschneidedbie existentielle Staatlichkeit der Vélker
Europas, S. 122 fP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen UnianStiaatenverbund,
S. 916 ff.

139 BVerfGE 89, 155 (194, 197 £.); vdk. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 122 f.

140 BverfGE 89, 155 (194, 197 f.); daxu A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde gegen
den Vertrag Uber die Européische Union, DokumesmatVinkelmann, S. 398 f., 438 ff.
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maoglicht aber der Union eigene Steuererhebung diemgustimmung der
nationalen Parlamente (dazu H, II).

Hoffnungen, dem Prinzip der begrenzten Ermachtigdagh die Zu-
standigkeitsverteilung im Vertrag von Lissabon Gedt zu verschaffen,
sind gescheitert. Die Auflistung der ausschlief@iclind der geteilten Zu-
standigkeiten der Union in Art. 2b und c (3 undMBUV ist denkbar weit
und entspricht als typisch bundesstaatliche Zugjiadsordnung dem
Prinzip der begrenzten Erméchtigung eines Staatieumdes nicht. Der
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européaischenobrformuliert die
Aufgaben und Befugnisse der Union ohne néhere HEiéskung. Die
Verpflichtung der Union auf Ziele und die Zuteilunght naher bestimm-
ter Bereiche, zumal auch als Querschnittskompetemzektiziert, ver-
schafft der Integration in Verbindung mit der Getemmachtigung der
Flexibilitatsklausel des Art. 308 (352) AEUV dynathe Entfaltungs-
maoglichkeiten auch fur Bereiche, in denen der Unioimrem Arbeitsver-
trag gerade keine Einzelbefugnis zugewiesen ise Biompetenz-
Kompetenzen der Europaischen Union sind unter lemddrgelegt.

Hingewiesen sei schon hier auf die Rechtsprechefiggbisse des Eu-
ropaischen Gerichtshofs, der durch seine denkb#e Weaxis der Grund-
freiheiten, der Grundrechte, des Wettbewerbsrechisal fiur die als 6f-
fentliche Unternehmen eingestuften staatlichen @éamgen, und weitere
Vertragsbestimmungen fast unbegrenzte Mdglichkeimmr Gestal-
tung/Umwalzung der Politik in der Union einschlieBlder Mitgliedstaa-
ten hat. Von begrenzten Erméachtigungen der Uniergerd Politik mittels
der Unions/Gemeinschaftsvertrdge von den Parlameatge Mitgliedstaa-
ten verantwortet werden kdnne, weil sie hinreicheathussehbar séj
kann keine Rede sein. Das gilt erst recht fur died&htigungen des Ver-
trages von Lissabon.

141 BVerfGE 89, 155 (187); dazth. C. W. Beyemie Ermachtigungen der Europaischen Union
und ihrer Grundfreiheiten, Der Staat 35 (1996)1& ff.; K. A. SchachtschneideDie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 113.
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3. Die substantielle Staatlichkeit der Union wingrch den Vertrag von
Lissabon deutlich verstarkt, sowohl institutionals auch funktionell und
materiell. Die institutionelle Umgestaltung wirdedilurch die volkerrecht-
liche ,Souveranitat’ der Mitgliedstaaten charaldieniten Formen der in-
ternationalen Zusammenarbeit weiter zurickdrangeh die (sogenann-
ten) supranationalen, ja einzelstaatlichen, naémnBormen der Integrati-
on ausbauen. Sie wird das Amt eines ,PréasidentsrEdeopéaischen Ra-
tes”, der fur zweieinhalb Jahre gewahlt wird undnhkeinzelstaatliches
Amt innehaben darf (Art. 9b (15) Abs. 5 und 6 UABSEUV), und das
Amt eines ,Hohen Vertreters der Union fur Aul3end Bicherheitspoli-
tik, der auch einer der ,Vizeprasidenten der Edephen Kommission*
sein soll (Art. 9e (18) EUV), einfuhren. Die Komsisn soll ab dem 1.
November 2014 ... nach einem System der gleiclubéigien Rotation
zwischen den Mitgliedstaaten” ausgewahlt werdert. @ (17) Abs. 5
EUV), um die Zahl der Mitglieder der Kommission gafvei Drittel der
Zahl der Mitgliedstaaten” zu begrenzen. Die Befagaides Européischen
Parlaments werden nicht nur im Rechtsetzungsvenahusgeweitet, son-
dern vor allem wird das Parlament als unmittelbéegretung ,,der Blrge-
rinnen und Burger” (Art. 8a (10) Abs. 2 UAbs. 1)duals Vertretung der
~unionsbirgerinnen und Unionsburger” konstituiekrt( 9a (14) Abs. 2
UAbs. 2 S. 1 EUV). Bislang ist dieses Europaisdhadament genannte
Organ (Art. 7 Abs. 1, Art. 189 ff. EGV) (nur) eipgersammlung” (so Art.
107 EWGV 1957) ,der Vertreter der Volker der in d&meinschaft zu-
sammengeschlossenen Staaten“ (Art. 189 Abs. 1 EBM)qualifizierte
Mehrheit im Europaischen Rat (ohne die Prasided&s Europaischen
Rates und der Kommission (Art. 201a (235) Abs. IbeliAR S. 2 AEUV),
also nur die Staats- und Regierungschefs) oderatn|&zterer nach wie
vor das dominante Rechtsetzungsorgan, soll ab deNodember 2014
neuen Kriterien folgen, namlich den Stimmen der Mel von minde-
stens 55 % bzw. 72 % (Art. 205 (238) Abs. 2 AEU) Mitglieder des
Rates, gebildet aus mindestens 15 Mitgliedern,ndiedestens 65 % der
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Bevolkerung der Union ausmachen (Art. 9¢ (16) AbEUV)", durchaus

ein gewisses Entgegenkommen gegeniber den bewvidjszaichen Mit-

gliedstaaten, zumal Deutschlands, im gegenwéart@emechnungsmodus
der qualifizierten Mehrheit oder gar der einfachéehrheit im Rat (vgl.

Art 205 EGV), das aber keinesfalls die demokratigige Unterreprasen-
tation der Deutschen ausgleicht.

4. Diese und andere Entwicklungen sind beachtlichm, Teil unter dem
demokratischen Gesichtspunkt der existentielleratiithkeit der Mit-
gliedstaaten unfaf3bare Integrationsschritte. Dertrafg von Lissabon
macht allemal den entscheidenden Schritt zum Ustaat im institutio-
nellen Sinne, zu den Vereinigten Staaten von Eyrppa Bundesstaat,
wenn die Europaische Union nicht bereits in ihnshérigen Gestalt ein
Staat im institutionellen und nicht nur im funkt@ien Sinne st Der
Vertrag von Lissabon verstarkt den StaatscharaeelUnion, freilich ver-
fassungswidrig, weil ein Vertrag, den die Staatsnegder Volker, also die
pouvoirs constitués, schlieRen, kein Volk konstiten kantt*. Das bedarf
vielmehr eines gemeinsamen Verfassungsaktes desdfden aller Volker
als pouvoir constituant, die dadurch zu einem Moikstaat(srecht)lichen
Sinne werden.

Die ,Gemeinschatt ist (selbst) kein Staat, insbesoa (auch) kein Bun-
desstaat, ...“ hat das Bundesverfassungsgericht (R92(296); 37, 271
(278) deklarieft®. Die Bundesstaatseigenschaft scheitert aber Bedrif

142 Jbergangsbestimmungen fiir die Definition der da#iten Mehrheit sind im Protokoll tiber
die Ubergangsbestimmungen festgelegt (Art. 9c A8) 5 EUV).

143 Zum GanzerK. A. SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas
S. 87 ff.;ders, Die Republik der Volker Europas, S. 161 ff.binS. 166.

144 GrundlegendAbbé SieyesPolitische Schriften, 1796, I, 147, 11, 4Z%; Jellinek Allgemeine
Staatslehre, S. 144, 466, 501, 507, 522 f.

145 Auch BVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (188); sebuttich weistP. Kirchhof Berichterstatter
im Maastricht-Prozel3, etwa, Die rechtliche Strulder Européaischen Union als Staatenverbund,
S. 906, den Staatscharakter der Union zurtick,sieelkeine ,Gebietshoheit”, keine ,Personalhoheit”
habe und ,kein von einem Unionsvolk getragener tStaai und (ber ,keine Kompetenz-
Kompetenz“ verflige; so audl. Hallstein Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 39 fnsbe
weitestgehend die deutsche Staatsrechtslehre, afiie Bundesverfassungsgericht folgt, etRa
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weder daran, dafd der Bundesstaat durch einen Yediso einen Bund,
begrundet ist, noch daran, daf’ die BundespartieeMitgliedstaaten, ein
Recht zum Austritt haben. Das Austrittsrecht geladrh echten Bundes-
staat, dessen Staatlichkeit sich aus den HohaitgbisEen ergibt, die ihm
von den Mitgliedstaaten zur Austibung Ubertraged"Sinnsofern ist die

funktionale Staatseigenschaft/Staatlichkeit derogéiischen Union schon
bislang und erst recht nach Mal3gabe des Vertraged.igsabon fraglos,
in der Rechtsetzung, in der Rechtsprechung unchroeed in der Verwal-

tung. Die eigenstandige Organisation der Union rndeken institutionelle

Staatseigenschaft aus und macht die Union zum.3d&atVertrag von

Lissabon fugt explizit die Rechtspersonlichkeit tiion hinzu (Art. 46a

(47) EUV).

Bezeichnend, zwischen 'Herz und Verstand' hin- iedjerissen, cha-
rakterisiertThomasOppermanrdas ,EGR als die Ordnung einer ,Gemein-
schaft’, die bis auf weiteres irgendwo in der Geame zwischen ,ewiger’
Bundesstaatlichkeit und widerrufbarer Ubernatianaf@rganisiertheit
steht“".

Der Staatseigenschaft der Union steht nicht entgedg? die Union ihre
Rechtsakte nur ausnahmsweise mit eigenen Orgargemigger den Uni-
onsbirgern, d.h. ihren ,Untertanen”, vollziehen k&n Die Verwirkli-

Streinz Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rdn. 132, S. 51,allam, weil die Europaischen Gemeinschaf-
ten nicht Uber die Kompetenz-Kompetenz verfigendetiyK. Stern Staatsrecht |, S. 546]. P.
Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den Européisébemeinschaften, HStR, Bd. VII, § 181,
Rdn. 8;l. Pernice Deutschland in der Européischen Union, HStR,\BH, § 191, Rd. 35; dazK.

A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 69 ff.

148 ygl. K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepa. 87 ff.ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff. (§J4R. Kirchhof,Die rechtliche Struktur der Européischen
Union als Staatenverbund, S. 905, 914; i.d.S. stMoHhiallstein Der unvollendete Bundesstaat, S.
40 f.; BVerfGE 89, 155 (189).

147 Europarecht, 2. Auf. 199, Rdn. 467, S. 180, in 2leAufl. 2005 spricht er wiederholt vom
s«(Vor)Bundesstaat”, § 7, Rdn. 12, S. 186, ohne dimit zu identifizieren, § 12, Rdn. 25, S. 279.

148 DazuR. Streinz Europarecht, Rdn. 532 ff., S. 197 ffh. OppermannEuroparecht, 2. Aufl.
1999, Rdn. 635 ff., 3. Aufl. 2005, § 7, Rdn. 231 #. 193 ff.;K. A. Schachtschneidebie existenti-
elle Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 109 f.
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chung der Rechtsakte der Union ist in der EuropaisdJnion dank der
unmittelbaren Anwendbarkeit des primaren Rechtsderdverordnungen
(Art. 249 Abs. 2 EGV) und weitgehend auch der Riiein (Art. 249 Abs.

3 EGV)* nicht weniger sichergestellt als die der Bundesigesim deut-
schen Bundesstaat. Vor allem bewirkt das die Urddamg der Richter
unter die Gesetze (Art. 97 Abs. 1 GG)Die Aufgaben und die Befugnisse
sowie die Organisationen und die Verfahren sinduti&tionale und insti-
tutionelle Staatlichkeit eines echten Bundesstaatesibrigen beansprucht
die Union mehr und mehr Vollzugsbefugnisse in detglMdstaaten (dazu
D).

Die funktionale Staatlichkeit der Union findet iHBgenze im demokrati-
schen Prinzip, wonach die gesamte Politik eineshsol Bundesstaates
von den verbundenen Staaten verantwortet wird @ndmiwortet werden
konnen mufl3 (Prinzip der begrenzten Ermachtigung,5AEUV geltender
Fassung, Art. 5 Abs. 1 EGV, Art. 3b (5) Abs. 1 thBUV™"). Eine Staat-
lichkeit, die dartber hinausgeht, also eine exisha Staatlichkeit, kann
nur die Staatlichkeit eines existentiellen Staatgn, der die unmittelbare
Legitimation des Volkes hat, in dem also die teridtle Einheit des Staates
und des Volkes besteht. Das ist meist der Zeraglgtines unechten Bun-
desstaates, kann aber im echten Bundesstaat auekigtentieller Unions-
staat sein, dessen Trager das Gesamtvolk, das 8uoder Unionsvolk,
ist.

5. Der Vertrag von Lissabon konzipiert und dokuneehtlie existentiel-
le Staatlichkeit der Union in aller Klarheit dursbine Sprache, durch seine
Regelungen, zumal den erklarten und uneingesclaankbrrang des pri-

149 DazuCh. ClaRenNichtumsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien. \den unmittelbaren Wir-
kung bis zum Schadensersatzanspruch, 1999, S.; B4 BtreinzEuroparecht, Rdn. 404 ff., S. 137
ff., Rdn. 407 ff., S. 138 ff., Rdn. 426 ff., S. 1#7

150 Zur Dogmatik vom Rechtsanwendungsbefehl vgl. dienise in Fn. 165.

151 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.K. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 96, 118ers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 7PffKirchhof Die rechtliche
Struktur der Européischen Union als Staatenvert®n#l06, 914.
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maren und sekundaren Unionsrechts (17. Erklarutig) Zustandigkeits-
ordnung des Art. 2a (2) ff. AEUV und durch die int/6 (6) Abs. 1 EUV
vereinbarte rechtliche Verbindlichkeit, der in Nazproklamierten Charta
der Grundrecht&. Grundrechte als staatliche Materialisierung uadali-
sierung der Menschenrechte sind ein wesentlichdr eles modernen
Verfassungsstaates. Die Europaische Union praktizigar seit langem
Grundrechte als Rechtsgrundséatze, ,wie sie in aed.aNovember 1950 in
Rom unterzeichneten Européaischen Konvention zunmut3cter Men-
schenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet amil wie sie sich aus
den gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen defiddigstpaten als all-
gemeine Grundséatze des Gemeinschaftsrechts ergéBen“6 Abs. 2
EUV)™® aber der eigenstandige Grundrechtetext der Charntallstandigt
den unitarischen Charakter der konzipierten UnionVertrag von Lissa-
bon wird etwa von ,Birgerinnen und Birgern® (Art(3 Abs. 2; 8 (9) S.
1; 8a (10) Abs. 2 und 3 S. 1; 9 (13) Abs. 1 UADS. 2; 9a (14) Abs. 2 S.
3 EUV), von ,Gesetzgeber® und ,Gesetzen®, ,Gesdbzmgsverfahren”
und Gesetzgebungsakten® (Art. 9a (14) Abs. 1 2ci(16) Abs. 1 S. 1,
Art. 249a (289) mit 249b (290) AEUV), gesprochemdurchgehend die
Sprache des Staatsrechts, also die Sprache désnéglfen Staates und
unechten Bundesstaates, nicht die des Volkerrediet§prache des echten
Bundesstaates, benutzt. Die Worte bestimmen zwaBache nicht entge-
gen deren Eigenart, sie wollen und sollen abeiSdiehe, die gemeint ist,
zur Sprache, auf den Begriff, bringen. In Rechtstexdie das Sollen zum
Ausdruck bringen, bestimmt die Sprache die Sacimlioh das Gesollte,

152 DazuK. A. SchachtschneideEine Charta der Grundrechte der Européischenr)iecht
und Politik 1/2001, S. 16 ffders, Eine Charta der Grundrechte der EuropaischeoriJm: Aus
Politik und Zeitgeschichte B 52-53/2000, S. 13 ff.

18 EUGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommissiory. 3974, 491 (507, Rdn. 13}. Leche-
ler, Die allgemeinen Rechtsgrundsatze in der Rechtspngcties Européaischen Gerichtshofs, 1967;
dazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismafigkeit als Diraktind Schranke der
EG-Rechtsetzung. Mit Beitrdgen zu einer gemeindiisspen Grundrechtslehre sowie zum Le-
bensmittelrecht, 2000, S. 96 f.h. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, S. 185 ff., Rdn. 482
3. Aufl. 2005, § 6, Rdn. 26 ff., S. 146 fR; StreinzEuroparecht, Rdn. 753 ff., S. 280 & Schmitt
Glaeser Grundgesetz und Europarecht, S. 125 ff., 13dézu BVerfGE 37, 271 (280 ff.); 73, 339
(376 ff.).
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das Gesetz, und kann nur in Grenzen um der Sadlea wiamlich wegen
des Rechts, umgedeutet werden. Die Sprache detesSta@l der Union
das Verfassungsgesetz geben, das aber nur einrreglikicher Vertrag
ist. Ein Verfassungsgesetz, wie es die Unions\getia der Sache sind,
hat ein Verfassungsstaat, an sich nur ein existatiStadt®. Die Verfas-
sung der Union soll durch Vertrag begriindet werd#n. Bundesvertrag
begrindet einen Bund und damit einen echten Butadds@&azu I). Die
Vertraglichkeit andert aber nichts an dem verfagsstaatlichen Selbstver-
standnis der im Vertrag verfaldten Union, die fchilin der Substanz mehr
und mehr zum existentiellen Staat in einem echi@mdBsstaat entwickelt
wird und folglich eines Volkes als pouvoir constiti bedarf, wigseorg
Jellinekdas der Sache nach gelehrtfiabie unitarische Entwicklung der
Europaischen Union birgt gar die Tendenz zum umecBundesstaat nach
dem Beispiel der Bundesrepublik Deutschland, deRaist der existentiel-
len Staatlichkeit der Mitgliedstaaten das Austeithit belalt, das realiter
nicht mehr als eine Moglichkeit ultima ratio ist.

6. Obwohl der Vertrag von Lissabon nicht mehr wer descheiterte
Vertrag Uber eine Verfassung fur Europa von ,Vetag“ spricht, um
nicht deutlich werden zu lassen, dal3 mit dem lategrsschritt ein Staat
verfal3t wird, macht dieser Vertrag endgultig dehrficvom Staatenver-
bund zum Bundesstaat, zum européischen UnionsBasiterweist (abge-
sehen von den staatsmafigen weiten Aufgaben undyiesen der Uni-
on) die neue Zustandigkeitsordnung der Artikel @ @6)des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Union (AEUV).

154 Der Européische Gerichtshof dogmatisiert freilitla Gemeinschaftsvertrage schon lange als
europaisches Verfassungsrecht, vgl. EUGH v. 23084.1 Rs. 294/83 (Les Verts/Europdisches Par-
lament), Slg. 1986, 1339 (1365, Fn. 23); Gutach®i, Slg. 1991, 6079 (6102, Rdn. 21), und hat
damit der verfassungsstaatlichen Entwicklung defotrdie Richtung gezeigt; so auch (noch)
BVerfGE 22, 293 (296); schd. Hallstein Der unvollendete Bundesstaat, S. 39 ff., hanaeitder
Leuropaischen Verfassung®; kritiséh Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Unian al
Staatenverbund, S. 895 ff.; kritisch adehSchmitt GlaeseGrundgesetz und Europarecht, S. 48 ff.

15 Allgemeine Staatslehre, S. 774 ff.
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a) Bisher war die Européische Union nach AuffassiergPraxis, insbe-
sondere nach Auffassung des Bundesverfassungdgerketin Staat und
kein Bundessta&t. Nach dem Vertrag von Lissabon ist der Staatskhara
ter der Union nicht mehr zu leugnen. Das ergilit sisbesondere aus der
Zustandigkeitsordnung. Bislang wurden die Hoheitste der Mitglied-
staaten der Gemeinschaft zur gemeinschaftlicherilfusy tbertragen.
Die Hoheitsrechte verblieben den Mitgliedstaateeil wusschliel3lich die
in den Mitgliedstaaten verfaldten Volker die Hotleiben, sollten aber im
Interesse der Gemeinschaft gemeinschaftlich vonGEmeinschaftsorga-
nen ausgelbt werden, soweit sie dieser zu dieseetkZibertragen wa-
ren*®”. Dementsprechend behielten die Mitgliedstaate@dsandigkeit, in
allen politischen Bereichen Gesetze zu geben. @isetZe der Mitglied-
staaten wurden auch durch Rechtsetzungsakte derirhaft nicht
nichtig. Vielmehr waren die Rechtsetzungsakte den@nschatft lediglich
vorrangig vor den Gesetzen der Mitgliedstaaten adar, wenn ein Wi-
derspruch zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dégheaistaatlichen
Recht bestarief. Die vorrangige Anwendbarkeit des Gemeinschaftssec
vor dem gesamten Recht der Mitgliedstaaten (eiredtiidh dem Verfas-
sungsrecht) hat die usurpatorische Praxis des Bigapen Gerichtshofs
durchgesetzt. Diese wurde aber von den Mitglietlsta@ingenommen
und war (mit unterschiedlichen Grenzen in den Veesienen Mitglied-
staaten) der Besitzstand der Gemeinschaft, defisacgonmunitaire. Diese
Gemeinschaftsrechtslage wurde im allgemeinen (fiadpy) als Suprana-
tionalitat der Europaischen Gemeinschaft verstandiese Supranationali-
tat aber gerade nicht als Bundesstaat, sondereiralStaatenverburid
dogmatisiert, wohl nur, weil jedenfalls in Deutsaind die Integration in
einen Bundesstaat grundgesetzwidrig ware und ist.

156 BVerfGE 22, 293 (296); 37, 271 (278); 75, 223 (24®, 155 (188).
157 BVerfGE 89, 155 (188 f.).

158 EUGH — Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 19624 f(); EUGH — Rs. 6/64 (Costa/ENEL),
Slg. 1964, 1251, 1269 f., Rdn. 8 ff.; BVerfGE 3712279 ff.); 58, 1 (28); 73, 339 (366 ff.); vgl.
auch BVerfGE 89, 155 (182 ff., 190 f., 197 f.).

15950 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.).
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Die neue Zustandigkeitsteilung des Vertrages vasdbon schlief3t die
Dogmatik vom Staatenverbund aus. Die Dogmatik desdBsstaates ist
unausweichlich. Der Vertrag Uber die Arbeitsweise dnion unterschei-
det in Art. 2 a (2) Abs. 1 und Abs. 2 ,ausschliefii Zustandigkeiten® und
.geteilte Zustandigkeiten®, abgesehen von Koordimgszustandigkeiten
in Art. 2 d (5) und Art. 2 e (6). Im Bereich dersaahlief3lichen Zustandig-
keiten ,kann nur die Union gesetzgeberisch tatigdee und verbindliche
Rechtsakte erlassen”. ,Die Mitgliedstaaten dirfereinem solchen Fall
nur tatig werden, wenn sie von der Union hierzugmimtigt werden, oder
um Rechtsakte der Union durchzufihren* (Art. 2 a ABs. 1 AEUV).
Nach dem eindeutigen Wortlaut verlieren die Mitdétaaten im Bereich
ausschlief3licher Zustandigkeit der Union ihre Gagaiungshoheit, die sie
durch den Vertrag von Lissabon auf die Europaisdfien tGbertragen. Je-
denfalls dadurch wird Uber die bisherige bundetigtha Integration hin-
aus ein Bundesstaat begrundet. Die Mitgliedstaztdreren einen Teil ih-
rer Hoheit, d.h. sie kbnnen Staatsgewalt nur nosbweit ausiben, als sie
ihnen verblieben ist, wie das in einem Bundesstaatem die Ausibung
der Staatsgewalt zwischen dem Bund, dem Zentrglsiach den Gliedstaa-
ten, den Landern, geteilt ist, Ublich ist. Das Reght nicht mehr insge-
samt vom Volk aus, wie das Art. 20 Abs. 2 S. 1 GAllé Staatsgewalt
geht vom Volke aus.”) vorschreibt, sondern in dam ausschlief3lichen
Zustandigkeit der Union Ubertragenen Bereich von Uigon. Das ent-
spricht einer ,autonomen“ Rechtsordnung der Gerohads, von der der
Europaische Gerichtshof vom Beginn seiner Judikatiggeht, die aber
mangels originarer Hoheit keine Grundlage hat undvaastricht-Urteil
vom Bundesverfassungsgericht nicht mehr aufgegriffeurdé®. Das
Fundamentalprinzip der Demokratie wird somit fimdBereich aus-
schliel3licher Zustandigkeiten der Union eingesdkiréaioer auch fur den
Bereich der geteilten Zustandigkeiten der Unionhnad. 2 a (2) Abs. 2
AEUV, soweit die Union die geteilten Zustandigkeiusgetbt hat. Wenn
die Mitgliedstaaten in dem Bereich der ausschivb®lh Zustandigkeit der

180v/gl. EUGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENELY, $964, 1251, Rdn. 8 ff.; BVerfGE 22,
293 (296), 31, 145 (173 f.); 37, 271 (277 f.); 5427); richtig BVerfGE 89, 155 (188 f.).
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Union oder auch nur in dem Bereich der geteiltestadigkeit der Union,
wenn diese die Zustandigkeit ausgeubt hat, gedstrigeh tatig werden,
sind diese Gesetze mangels Zustandigkeit nichtig.

Die Mitgliedstaaten wahren ihre Eigenstandigkertd,uwenn man so
will, Souveranitat nur darin, dal’ sie gemal Art.a4®0) EUV n. F. aus
der Union austreten kénnen. Diese Moglichkeit éndahts daran, daf3
die Mitgliedstaaten, solange sie Mitglied der E@iephen Union sind,
Gliedstaat eines Bundesstaates sind, die nur rineh égeringen) Teil der
Hoheit, der Staatsgewalt also, inne haben.

b) Die zustandigkeitsrechtlichen Darlegungen, welehweisen, dal3 die
Européaische Union zum Bundesstaat entwickelt wirekden nicht durch
den Grundsatz ,der begrenzten Einzelermachtigueg“Att. 3 b (5) Abs.
1 S. 1und Abs. 2 EUV n. F. eingeschrankt, sondeximehr verstarkt.
Absatz 2 des Art. 3 b (5) EUV stellt klar, dal3 Geundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung nicht mehr ist als das Prinzgp dustandigkeiten;
denn nach diesem Grundsatz ,wird die Union nurrinak den Grenzen
der Zustandigkeiten tatig, die die Mitgliedstaait@nin den Vertragen zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele Ukmgen haben®. ,Alle
der Union nicht in den Vertragen Ubertragenen Zwkgkeiten verbleiben
bei den Mitgliedstaaten®. Der Grundsatz der begemEinzelermachti-
gung wird somit explizit auf den Zustandigkeitsgisatz reduziert und
verliert damit seine eigenstandige verfassungdielcbtBedeutung. Dafl3
Zustandigkeitsvorschriften die Zustandigkeiten begen, ist selbstver-
standlich. Die Zwecksetzung der Zustandigkeitemlich die Verwirkli-
chung der in den Vertragen niedergelegten Zielesason deswegen kei-
nerlei Begrenzung der Zustandigkeiten, weil dideZager Union grenzen-
los weit sind. Der Grundsatz der begrenzten Einaglehtigung sagt nicht
mehr, als dal’ die Union keine origindre Hoheit $andern lediglich deri-
vative, also von den Mitgliedstaaten Ubertragenkditsrechte. Das andert
an der Bundesstaatlichkeit der Zustandigkeitsorgmichts. Die eindeuti-
ge Definition des Grundsatzes der begrenzten Ennélchtigung in Art. 3
b (5) Abs. 2 EUV erweist erneut, dal’ der sogenaRefermvertrag einen
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staatsrechtlichen Paradigmenwechsel vom Staatamerbum Bundes-
staat vornimmt.

Der bisherige ,Grundsatz der begrenzten Einzelentiging”, der in
Art. 5 EUV und in Art. 5 Abs. 1 EGV, aber auch imtA7 Abs. 1 UADbs. 1
EGV verankert war, wonach die Gemeinschatt ,innkrlder Grenzen der
ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse w@setgten Ziele tatig*
war, war jedenfalls in der Rechtsprechung des Bswetéassungsgerichts
dahin verstanden worden, dafl3 die Befugnisse dere(@sohaft, also deren
Erméchtigungen, derart bestimmt und begrenzt séissen, dal’ die Poli-
tik der Gemeinschatft fir die nationalen Parlamemtgaussehbar® und
dadurch ,verantwortbar” ist (BVerfGE 89, 155 (1881 ff.)). In dieser
Sicht war das Prinzip der begrenzten Einzelermgishy der entscheiden-
de demokratierechtliche Baustein der Gemeinschvaft,die Rechtsetzung
der Gemeinschaft von den nationalen Parlamenteroklatisch legiti-
miert wurde, nicht vom Europaischen Parlament. Beéeiligung des Eu-
ropdischen Parlaments an der Rechtsetzung der Gschaft hat das
Bundesverfassungsgericht lediglich als ,Abstitzudgt demokratischen
Legitimation bezeichnet (BVerfGE 89, 155 (184, 38®adurch war der
Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung deumganker der de-
mokratischen Legitimation der europdaischen IntégnatDas konnte er
aber nur sein, wenn die Befugnisse oder Ermachjigurder Gemein-
schaft derart bestimmt und begrenzt waren, daRgesagt, die nationalen
Parlamente die Politik der Gemeinschaft verantwokiannten. Das setzte
deren Voraussehbarkeit voraus. Davon kann angssabrt extensiven
Auslegung der Befugnisse und Ermachtigungen irPdaxis der Gemein-
schaftsorgane keine Rede sein. Die Parlamentagienationalen Parla-
mente ahnen nicht einmal, welche Folgerungen dimdssion und der
Gerichtshof aus den vertraglichen Regelungen diriki@a schlieRen. Der
Grundsatz der begrenzten Einzelerméachtigung solitstach dem bishe-
rigen Gemeinschaftsrecht die Ausibung der Befugnasser Ermachti-
gungen der Gemeinschaft auch im Sinne eines stieditam Subsidiari-
tatsprinzips begrenzen. Demgegenuber verliert dend3atz der begrenz-
ten Einzelerméchtigung durch den Vertrag von Liesafwie schon durch
den gescheiterten Verfassungsvertrag) seine varfgsgechtliche und po-
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litische Substanz, weil er nichts anderes besagilad Zustandigkeitsprin-
zip. Die Zustandigkeiten der Union sind aber naeim &/ertrag von Lissa-
bon grenzenlos weit und haben die entstaatlich&videung fur die Mit-
gliedstaaten, die dargelegt ist.

c) Die Europaische Union wird somit ausweislich destandigkeitsord-
nung, aber auch aus anderen Grinden, insbesondgemwer dargelegten
Generalermachtigungen (Kompetenz-Kompetenzen)maneechten Bun-
desstaat. Auch der vertraglich begriindete Bundesgha ein Staat mit
Staatsgewalt. Seine Besonderheit ist, da’ ihm tdatgewalt von den
Mitgliedstaaten Ubertragen wird, wie das auch duleh Vertrag von Lis-
sabon geschieht. Der Charakter der Ubertragundideeitsrechte andert
sich mit diesem Vertrag grundlegend gegeniber dertthgung der Ho-
heitsrechte in den friheren Gemeinschaftsvertragendas oben zur Zu-
standigkeitsdogmatik dargelegt ist. Es gibt keiméséheidung des Deut-
schen Volkes, daf3 Deutschland Mitglied eines dgeartechten Bundes-
staates sein will, in dem bestimmte, genauer: def3t&il der Zustandig-
keiten an die Union derart Gbertragen wird, dalt&sland diese nicht
mehr wahrnehmen kann, so dal? wegen der Ubertratpmigoheitsrechte
die Staatlichkeit Deutschlands, also dessen Swaadg weitestgehend
eingeschréankt ist.

7. Der Vertrag von Lissabon kennt einheitsstaagliEfemente eines un-
echten Bundesstaates, mit denen eine eigenstanelgekratische Legiti-
mation der Union, des Bundes also, durch ein (rkomistituiertes) Uni-
onsvolk deklariert (vorgetduscht) wird. Nach Ara 8L0) Abs. 2 EUV
,sind die Burgerinnen und Burger auf Unionsebenmitielbar im Euro-
paischen Parlament vertreten®, das Art. 9a (14). AlfS. 1 EUV ,gemein-
sam mit dem Rat als Gesetzgeber” bezeichnet (elmsdc (16) Abs. 1
S. 1 EUV). Das Europaische Parlament soll somittrieehr Versamm-
lung der Vertreter der Volker sein, sondern Gesdtaggsorgan der ,BUr-
gerinnen und Burger* auf Unionsebene, welche dddgewvissermalien
als Unionsvolk konstituiert werden. Damit soll démaropéaischen Parla-
ment und dessen Gesetzgebungsakten eine nicht dierdhitgliedstaaten
vermittelte demokratische Legitimation im Sinne eginreprasentativen
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Demokratie” (Art. 8a (10) EUV) zugeschrieben werdear Union soll die
originare Hoheitsgewalt, die sie nicht ¥fatind welche die Integrationisten
seit eh und je herbeireden woll&nverschaffen. Die fir die demokratische
Bundesstaatlichkeit und damit fir die existentiSkaatseigenschaft und
existentielle Staatlichkeit der Union wesentlichee&tion eines Unions-
volkes wirft untberwindliche Verfassungsproblemd, @olange der de-
mokratische Fundamentalsatz des Art. 20 Abs. 2GG1,Alle Staatsge-
walt geht vom Volke aus”, und entsprechende Satzemn Verfassungsge-
setzen anderer Mitgliedstaaten nicht aufgehobedit®siwWeil aber dieser
im Gbrigen menschheitliche Grundsatz unabandenigtwie Art. 79 Abs.
3 GG Klarstellt, bedarf es der demokratischen Sgaandung des neuen
Staates, der Europaischen Union, entweder alseekisiem unechten
Bundesstaat mit existentiellen Mitgliedstaaten @erechtem Bundesstaat
mit einem existentiellen Unionsstaat, der Eurog#acUnion. Allein die
Konstituierung eines neuen Staatsvolkes, des Uwitkes, kann dem
fundamentalen Prinzip der Demokratie die Geltund aumch die Wirkung
zurtckgeben. Aber die Volker Europas missen sellbstinem européi-
schen Volk zusammenfinden, durch Willensakte deg8ischaften, deren
Organe den pouvoir constituant nicht innehabendesonihren pouvoir
constitué durch ihre Integrationspolitik Ubersctemei Der Vertrag von Lis-
sabon wirde die Europaische Union zu einer buraktishen Mischform
entwickeln, nédmlich Elemente eines nicht existéietiemit Elementen ei-

161 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 103ders, Das
Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wahmumigs, in: Die Euro-lllusion, S. 32%jers,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 8(Rff.Scholzin: Maunz/Durig, GG, 1999, Art. 23, Rdn. 26; $d.
BVerfGE 89, 155 (190); mit anderer Tendenz (noctigBGE 22, 293 (296).

162 Ch. TomuschatGG, Bonner Kommentar, Zweitbearbeitung, 1981/88,24, Rdn. 15H.-P.
Ipsen Européisches Gemeinschaftsrecht, 2, 30, S. 62Fernice Grundrechtsgehalte im Européi-
schen Gemeinschaftsrecht, 1979, S. 31éts, Deutschland in der Européischen Union, HStR, Bd.
VIIl, § 191, Rdn. 25M. A. DausesDer Schutz der Grundrechte in der EuropéischeneBeschatft,
JOR NF, Bd. 31 (1982), S. 1 f&, Grabitz Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht, 19666;
EuGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), SI$419251 (1269 ff.).

183 DazuK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 111 ff.;
ders, Die Republik der Vdélker Europas, S. 170 ff.;SdauchA. Schmitt GlaeseiGrundgesetz und
Europarecht, S. 207 ff., 215 ff.
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nes existentiellen Bundes, der unmittelbar von mitfi@gierten Bundes-
volk, den Unionsburgern, legitimiert ist, verbingdemenn auch zunachst
nur das Parlament, das nur begrenzte Macht haarisch im Sinne eines
existentiellen Bundes institutionalisiert werdel. ddie Besonderheit der
Europaischen Union ist (und bleibt), dal3 die Augabnd Befugnisse, die
Organe und Erméchtigungen, aber auch die Handlomgsh auf einem

volkerrechtlichen Vertrag, auf einem Bund, beruhiéur. die Legitimation

des Parlaments wird im Vertragstext im Sinne emastentiellen Staates
auf ein Unionsvolk gestutzt, obwohl die Union atsstentieller Staat noch
keine Verfassungsgrundlage eines Unionsvolkes hat.

IV. Existentielle Staatlichkeit der Vélker Europasund die
Integrationsgrenzen Deutschlands

1. Der Vertrag von Lissabon ist wie der Unionsaggtewar unbefristet
(Art. 3 Vertrag von Lissabon, Art. 51 (53) EUV bzt. 51 EUV gelten-
der Fassung; Art. 312 (356) AEUV), aber der Vertragl nicht verletzt,
wenn ein Mitgliedstaat die Union verlalt (Art. 4¢80) EUV)®. Der

184 Das Bundesverfassungsgericht ist insofern im NMabstUrteil (BVerfGE 89, 155 (187 f.,
190) meiner Argumentation in der Verfassungsbesoievgegen den Vertrag tber die Européaische
Union vom 18. 12. 1992, Schriftsatz vom 29. 3. 1@98kumentation Winkelmann, S. 445 f.) ge-
folgt; vgl. P. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Union Staatenverbund, S. 914;
anders nockers, Der deutsche Staat im Prozel3 der Européischegration, HStR, Bd. VII, § 183,
Rdn. 46 (,Vertragsauflosung durch actus contrajjugfgeger. P. IpsenZehn Glossen zum Maa-
stricht-Urteil, EUR 1994, 15 ff.; grundlegeint, Metaphysik der Sitten, S. 467; fur den Staaten-
bundG. Jellinek,Allgemeine Staatslehre, S. 762 ff.; fir die Euisgide UniorK. A. Schachtschnei-
der/A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bey&er Vertrag Uber die Europaische Union und das
Grundgesetz, JZ 1993, 758 f.; dazu actA. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 101 fders.,Die Republik der Vélker Europas, S. 167 f., 1@dérs, Das Recht
und die Pflicht zum Ausstieg aus der WahrungsurifarlV. Hankel u.a., Die Euro-lllusion, S. 320
ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 79 f.; auchnddh Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S.
767; kritisch auchll. SchwarzeEuropapolitik unter deutschem Verfassungsriclatdrehalt: Anmer-
kungen zum Maastricht-Urteil des Bundesverfasswergggs vom 12.10.1993, Neue Justiz 1994,
1 ff.; Ch. TomuschatDie Europaische Union unter der Aufsicht des Rasveérfassungsgerichts,
EuGRZ 1993, 494 fJ. A. Frowein Die Verfassung der Europaischen Union aus dért Sier Mit-
gliedstaaten, EuR 1995, 3afkrs, Das Maastricht-Urteil und die Grenzen der Vestagjsgerichts-
barkeit, ZadRV 1994, 10 f., der das Urteil immerhaitig liest; so auctM. Zuleeg Die Rolle der
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»-Rechtsanwendungsbefehl”, der nach Auffassung dewl&sverfassungs-
gerichts im Zustimmungsgesetz zu den Gemeinsclesfitdgen die Gel-
tung des Gemeinschaftsrechts in Deutschland anprkiawen durch ,ge-
genlaufigen Akt* aufgehoben werd&nDen Einzelstaaten ist die existen-
tielle Hoheit verblieben, wie das wegen des denisalzen Prinzips der
Freiheit nicht anders sein kaffn Die Mitgliedstaaten sind und bleiben
.Herren der Vertragé?®, alle zusammen und jeder einzelne. Daraus er-
wéachst das Recht, die Union zu verlassen. Diesesrissrecht wird in
Art. 49a (50) EUV ausdrucklich anerkannt und n&eregelt, wohl auch,
um wegen des Maastricht-Urteils des Bundesverfasgamnichts einem
Scheitern des Verfassungsvertrages vorzubeugenRea#, aus der Uni-
on auszuscheiden, wahrt rechtlich einen wesentli¢test an ,Souverani-
tat’ der Einzelstaaten, wenn auch ein Austritt jg¢dis der Kernstaaten
der Union so gut wie irreal ist, jedenfalls ein &itsDeutschlands, das er-
klartermalRen durch die europaische Integrationime &taatengemein-
schaft eingebunden werden sollte und soll, geraddautschlands ,Sou-
veranitat' (,souverdne Gleichheit®, Art. 2 Ziff. MN-Charta), und
Deutschlands Selbstbestimmung (Art. 1 Ziff. 2 VNa@h) zu begrenzen,

rechtsprechenden Gewalt in der europdischen InteigrdZ 1994, 7D. Kénig, Das Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zum Vertrag von Maastrigih-Stolperstein auf dem Weg in die europai-
sche Integration?, ZadRV 1994, 33Jf. Kokott Deutschland im Rahmen der Europaischen Union —
Zum Vertrag von Maastricht, AGR 119 (1994), S. 2223 ff., 230 f.);l. Pernice Deutschland in der
Européaischen Union, HStR, Bd. VIII, § 191, Rdn. 63;Ch. Doray Die Verfassungsfrage der Eu-
ropaischen Union, 2001, S. 11;Gotting Die Beendigung der Mitgliedschatft in der Europfien
Union, 2000, S. 79 f,, 107 ff. (144).

165 BverfGE 89, 155 (184, 190); zur Dogmatik vom Reahivendungsbefehl vgl. schon BVerf-
GE 31, 145 (173 1); 45, 142 (169); 52, 187 (199); 339 (367 f., 375); vgl. auch BVerfGE 75, 223
(244);P. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Unian&taatenverbund, S. 899, 908;
kritisch K. A. Schachtschneideie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s98 ff.; ders.,
Prinzipien des Rechtsstaates, S.75 ff.

186 DazuK. A. SchachtschneideBer Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 68201 ff.;
ders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 58 ff., insB9%., 79 f.;ders.,Das Recht und die Pflicht
zum Ausstieg aus der Wahrungsunion, S. 314 ff.

167 BVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (190, 199); gl. A. SchachtschneideRie existentielle

Staatlichkeit der Volker Europas, S. 87 ff., in&h.103 f.;ders., Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 75 ff.
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um das ,Problem Deutschland” zu 165&rDie Mitgliedschaft in der Eu-
ropaischen Union als einer internationalen Orgdioisabestimmt sich
nach dem Grundgesetz, dessen internationale Oftefffhvenzip der offe-
nen Staatlichkeit)’ Grenzen kennt und keine beliebige Politik zulaRt.
Wenn die Integrationsgrenzen des Art. 23 Abs. 1 &G uberschritten
sind, insbesondere wenn die Strukturprinzipien, @uthas Stabilitatsprin-
zip, das aus dem Sozialprinzip fol§tmiRRachtet ist, besteht die Pflicht, die
Union zu verlassen. Die Entscheidung dariber muBhdein einfaches
Bundesgesetz getroffen werden. Die Aufhebung degdationsprinzips
setzt eine Anderung des Grundgesetzes voraus, ediFarm und der
Mehrheit (Zweidrittel) des Art. 79 Abs. 1 bzw. 2 G&darf™.

2. Deutschland kann und muf3 aus der Europaischam ldnsscheiden,
wenn die Integration das grundgesetzliche Integmaprinzip (Praambel;
Art. 23 Abs. 1 GG)? liberschreitet und eine Rickflihrung der Integration
auf das Mal3, welches das Grundgesetz zulal3t, erckichbar ist, wenn

188 G, schéllgenDer Auftritt. Deutschlands Riickkehr auf die Welibe, 2003, S. 33 fR. Ka-
ggn I\gacht und Ohnmacht. Amerika und Europa in dernéWeltordnung, 2003/2004, S. 72 ff.,

, u.0.

169 . Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1966rs, Der Verfassungsstaat in der Weltgesell-
schaft, 2001, S. 62 ffSt. Hobe Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Dert S#&1998), S.
530 ff.; D. I. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaiscem@nschaft. Ein Beitrag
zur globalen wirtschaftlichen Integration, 2003182 ff.; auch BVerfGE 89, 155 (179, 182), ,Inte-
grationsoffenheit".

170K, A. Schachtschneidebas Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus dehifigsunion, S.
314 ff.; dazu ndher C, I, Il, IV.

1" DazuK. A. Schachtschneidebas Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus dehifigsuni-
on, S. 320 ff. (326 ff., 330 ff.).

172 zum Integrationsprinzip BVerfGE 89, 155 (188); A. SchachtschneideBie existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 91ders, Die Republik der Volker Europas, S. 153ders,
Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus der Wsunion, S. 320 ffCh. TomuschatDie
staatsrechtliche Entscheidung fiir die internaten@iffenheit, HStR, Bd. VII, 1992, §172,
Rdn. 1 ff., insh. Rdn. 37 ffE. Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer europais@mnein-
schaft, VVDStRL 50 (1991), S. 684. P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den Européi-
schen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, § 181, Rdh, 57; P. Kirchhof Die rechtliche Struktur der
Européischen Union als Staatenverbund, S. 90€IH.; Doray Die Verfassung der Europdischen
Union, S. 68 ff.]. Pernice Deutschland in der Europaischen Union, HStR,\BH, § 191, Rdn. 62
ff., akzeptiert keine Integrationsgrenzen zum ,jiréen Europa”“.
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somit der verfassungswidrige Zustand nicht andisrglarch Austritt aus
der Union behoben werden kann. Der Bundesrepubgkitézhland ist
durch Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG nur eine Mitwirkungejlder Entwicklung
der Europdaischen Union“ ,zur Verwirklichung einesreinten Europas*
erlaubt, ,die demokratischen, rechtsstaatlichezjaten und foderativen
Grundséatzen und dem Grundsatz der Subsidiaritgfltet ist und einen
diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaremdeechtsschutz
gewahrleistet”. Demgegenuber wird die Entdemokeatieg der Politik
bewirkt. Die durch die Ermachtigungen der UnionEmzelnen und in ih-
rer Gesamtheit und deren absehbare, wie bishetipeste weite Nutzung
durch den Gerichtshof der Européischen Union (dazQ, F) entmachtet
die nationalen Parlamente. Die Mitwirkung des allschon wegen der
L<degressiv proportionalen“, also nach wie vor nigtgichen (egalitaren),
Vertretung der ,Birgerinnen und Birger” (vgl. A9a (14) Abs. 2 S. 2
EUV) nicht demokratisch legitimierten Europdaischesrlaments vermag
die in der Substanz exekutivistische Rechtsetzueiy fegitimatorisch zu
kompensierer®. Hingewiesen sei erneut auf die Grundrechte- und
Grundsatzrechtsprechung des Europaischen Geri¢hitster eine aul3er-
ordentliche Macht usurpiert hdtund diese einsetzt, um die Lebensver-
haltnisse in den Mitgliedstaaten der Europaischetumzuwalzen, (zur
Zeit) liberalistisch und kapitalistisch. Die Mitgtischatft in dieser Europai-
schen Union ist schon deswegen rechtswidrig, weilirgegrierter, sub-

17 DazuK. A. SchachtschneideBie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas 111 ff.;
ders, Demokratiedefizite in der Europaischen UnionWih:Nolling/K. A. Schachtschneider/J. Star-
batty (Hrsg.), Wahrungsunion und Weltwirtschaft, WSHankel, S. 119 ff,, insb. S. 139 ff.; besch-
wichtigend alle Integrationisten, etv@&t. Oeter Féderalismus, S. 93 ff., 100 ff., 110 V. Kluth
Die demokratische Legitimation der Europaischerodnkine Analyse der These vom Demokratie-
defizit der Europaischen Union aus gemeineuropéisdkrfassungsperspektive, 1995, S. 11 ff., 93
ff., 110 ff.; Ch. Doray Die Verfassung der Européischen Union, S. 88Q ff.; fur eine Umdeutung
des Demokratiebegriff§. Libbe-Wolff Europdisches und nationales Verfassungsrecht, SIRD
60 (2001), S. 246 ff. (259 ff., 273 ffA. Schmitt GlaeseiGrundgesetz und Europarecht, S. 207 ff,,
215 ff., 224 ff., der richtig sieht, dal} das Euispie Parlament nicht demokratisch legitimieren
kann, aber (fragwirdig) die Achtung der nationalarfassungen und des Subsidiaritatsprinzips
durch die Union als Ausgleich geniigen laft.

17 DazuK. A. Schachtschneidd?rinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff., 212dzuchaher F.
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stantieller Staat (im engeren Sinne) mit Zielenfgaben, Befugnissen,
Organen, Einrichtungen und Handlungsformen einesgesiellen Staates,
also mit existentieller Staatlichkeit, geschaffeh und weiterentwickelt
wird, der kein existentieller Staat im demokratigafiitimatorischen Sinne,
also im weiteren Sinne der Burgerschatft, ist, ggygesehen von den Inte-
grationsgrenzen Deutschlands. Die Strukturdefigdakben nicht etwa be-
hoben werden, was eine Ruckfihrung der Integragidardern wirde,
sondern durch den Vertrag von Lissabon Uberspieitien, indem die oh-
nehin unitaristischen Elemente der existentielléaatBchkeit der Union
auf eine eigenstandige, nicht von den Mitgliedstaatbgeleitete und ab-
hangige Existenz und Legitimation der Union gestedirden soll, begin-
nend mit dem Vertrag, wenn auch nach wie vor diastdndigkeiten®
(dem Text nach) ,nach dem Grundsatz der begrenZterelermachti-
gung“ ,von den Mitgliedstaaten zugewiesen werdéut.(3b (5) Abs. 1 S.
1 und Abs. 2 S. 1 EUV), also die foderale echtedgsstaatlichkeit Uber-
wiegt, in der die Mitgliedstaaten die ,Herren desrivage” bleiben. Das ist
der Anfang der Entwicklung zur dritten Form des &esstaates, des auf-
|I6sbaren Bundes existentieller Gliedstaaten zuneiegistentiellen Zen-
tralstaat.

3. Ein verfassungsanderndes Gesetz konnte dagdtbegprinzip des
Grundgesetzes aufheben oder einschranken, nichaabdehnen, weil es
bereits die Grenze dessen erreicht, wenn nichsdbetten hat, welche die
durch Art. 79 Abs. 3 GG und Art. 20 GG geschutateeuzichtbare exi-
stentielle Staatseigenschaft Deutschlands ‘ZiehbDeutschland wiurde,
wenn es aus der Europaischen Union ausschiedes srich aus Rechts-

1% DazuR. Scholzin: Maunz/Diirig, GG, 1999, Art. 23, Rdn. 88;Kirchhof Der deutsche Staat
im Prozel3 der europdischen Integration, HStR, BH.8/183, Rdn. 57 ff.K. A. Schachtschneider
Die existentielle Staatlichkeit der Volker Europ8s,75 ff., insh. S. 111 ffders, Die Republik der
Volker Europas, S. 170 ff.; ganz $ Brof} Verfassungssystematische und verfassungspoétisch
Uberlegungen zum Erfordernis eines nationalen Beéems uber die Verfassung der Européaischen
Union, in: M. Wollenschlager u.a., Recht — Wirtsith&ultur. Herausforderungen an Staat und Ge-
sellschaft im Zeitalter der Globalisierung, FS flans Hablitzel, 2005, S. 55 ff. (56, 65, 66); dazu,
freilich mit anderem Ergebni€h. Doray Die Verfassungsfrage der Europaischen Union85.ffl
(fur einen ,Bundesstaat EU").
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grinden, die Weltlage verdndern. Zu erwarten w@a8, Deutschland der
Vorwurf gemacht wiirde, daf3 es den Weltfrieden getihDas birgt die
Gefahr, dal3, auf welcher Rechtsgrundlage auch imaragesichts der
durch den Irak-Krieg geschwachten Verbindlichke&is ddlkerrechtlichen
GewaltverbotS°® gegebenenfalls auch ohne Rechtsgrundlage, Deartsthl
militarisch zur Integration gezwungen wuirde, zumalutschland, als es
1949 das Integrationsprinzip im Grundgesetz vendria, nicht souveran
war. Wirklich souveran ist Deutschland seit dem ifsve Weltkrieg nie-
mals gewesen, kann sich aber auf das in der Cthartdereinten Nationen
verankerte Selbstbestimmungsrecht der Volker ber(fet. 1 Ziffer 2).
Auf diesen Artikel hat auch das Bundesverfassungsgem Maastricht-
Urteil seine Lehre vom Staatenverbund gestlitDie existentielle Staat-
lichkeit der Volker, insbesondere Deutschlandssashit weltpolitisch fra-
gil. Sie besteht aber volkerrechtlich. Die ebenglixer- wie europarechts-
widrigen Sanktionen gegen Osterreich (2680)as eine Regierung gebil-
det hat, welche einigen Fihrern Europas nicht ganear, ist fur alle
Volker eine Warnung. Das Selbstbestimmungsrechiaéer, die Aner-
kennung von deren existentieller Staatlichkeit dudie Voélkergemein-
schaft, das Volkerrecht also, ihre, wie meist mitdlexem Akzent gesagt
wird, Souveranitat, ist in Not, aber noch nichtleesm. Der Kampf um die
existentielle Staatlichkeit der Volker ist zugleiotie die folgenden Uber-
legungen zeigen sollen, der Kampf um Freiheit, Raokd Wohl der Vol-
ker.

178 DazuK. A. SchachtschneideWerteidigung gegen oder Angriff auf den Irak?jtEeagen
Nr. 23 vom 23. Juni 2003, S. 1; allgemein zum Gesdbot: IGH, Nicaragua-Fall, ICJ Rep. 1986,
100;A. Verdross/B. Simmé&lniverselles Volkerrecht, 1984, S. 75 § @6;Kimminich/S. HoheEin-
fuhrung in das Vélkerrecht, 7. Aufl. 2000, S. 252Af Emmerich-FritscheVom Voélkerrecht zum
Weltrecht. S. 174 ff.

177 BVerfGE 89, 155 (190).

178 DazuCh. Hillgruber, Friedenssicherung durch Einmischung, in: H. Neaha#irsg.), Sicher-
heiten in der Welt heute, Atzelsberger Gespracl®,20001, S. 27 ffP. Unruh Die Unionstreue,
EuR 2002, 41 ff., 65 ff.



81

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

1. Die Weiterentwicklung der europaischen Integratror allem durch
die Vertrage von Maastricht, Amsterdam und Nizzelche auf die Politi-
sche Union, die existentielle Staatlichkeit im elegeSinne ohne existenti-
ellen Staat im weiteren Sinne, also ohne wirkli&iggerschatft, zielten,
und jetzt durch den Vertrag von Lissabon, der dien@e zur existentiellen
Union im européaischen Bundesstaat endgultig Ubssgety kann nicht zu
einem Staat fuhren, welcher der Kultur Europas gerntenn Europa in
Frieden leben soll, muRR die Integration die unesobeinkte existentielle
Staatlichkeit seiner Volker wahren, zumal die Wintsfts-, Wéahrungs- und
Sozialhoheit der Mitgliedstaaten, deren Einheit nwiLasten der sozialen
Entwicklung zerrissen werden kann, wie sich gegetigvaeigt”™. Weil
der Vertrag von Lissabon ein europaisches Volke ddiirgerschaft der
Union (,Burgerinnen und Biirge?) zu kreieren unternimmt, um der Uni-
onspolitik eine eigenstandige Legitimation Uber datgliedstaatlichen
Legitimation aus den zur Ausiibung Ubertragenen rkehterf* zu ver-
schaffen, ist mit diesem Schritt verbunden, dal3daudJnion als Bund ei-
nes echten Bundesstaates mehr und mehr auch itatioeellen Sinne ein
existentieller Staat auf bundischer Grundlage, aggdgestattet mit Aufga-
ben und Befugnissen, Organen und EinrichtungenStitlichkeit eines
Zentralstaates, wie ein unechter Bundesstaat, Wwedich ohne die exi-
stentielle Legitimation einer aus den Volkern E@®@rwachsenen euro-
paischen Burgerschaft. Eine solche Entwicklungesotlie Art. 20 Abs. 1

179 yvgl. K. A. SchachtschneideEuro — der Rechtsbruch; Wirtschaftliche Stabilikt Rechts-
prinzip, in: W. Hankel u.a., Die Euro-lllusion, & ff., bzw. S. 314 ff.; dazu naher C.

180 Hinweise in und zu Fn. 127.

181 vgl. BVerfGE 89, 155 (189)K. A. Schachtschneidebje existentielle Staatlichkeit der Vol-
ker Europas, S. 87 ffders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 66 ff., insb43$; Tur eine Ergénzung
der mitgliedstaatlichen durch eine foderale Legition durch ein ,Gesamt-Volk“ oder ,foderales
Staatsvolk“St. OeterFoderalismus, S. 88, 106, 107 ff., ohne demadaethtliche Konzeption.
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und 2 und Art. 79 Abs. 3 GG, aber auch Art. 23 AbS. 1 GG unter allen
Umstanden vermeiden.

2. Wenn ein solches Projekt gelingen soll, mif3tenEdiropéer zuvor
eine Nation geworden sein. Die Nationalitat rectitie bestméglich den
existentiellen Staat mit existentieller Staatliaohk&ine Nation findet zu
der Solidaritat, wie sie ein Staat erfordert, jddis wenn dieser Staat
freiheitlich, gleichheitlich und briderlich seinlis®. Darauf griindet das
Weltrechtsprinzip des Art. 1 der Allgemeinen Eruldg der Menschen-
rechte, aber auch die fundamentalen PrinzipierGileadgesetzes, die der
Wirde des Menschen oder, kantianisch gesprochenVideschheit des
Menschen, entsprechen. Die Nationalisierung Europde ,EU-
Inlandereigenschaft’, schreitet trotz der wirtstlicifen Integration des
Staatenverbundes nicht voran und soll darum duech\értrag von Lis-
sabon, der die Existentialitat der Unionsstaatiihkerstarkt, verordnet
werden, zumal durch die ,Unionsbirgerschaft®, die nationalen Staats-
blrgerschaft® ,hinzutreten® soll (Art 8 (9) S. 2diB EUV). Dies ,Verord-
nen“ geht jedenfalls in Deutschland, wo eine Vdistemmung tber An-
nahme oder Ablehnung des Vertrages vom Bundestagpxfen worden
ist, zu weit.

Diese durch das demokratische Defizit iberhaupnedgliche Entwick-
lung verkennt, daf ein hinreichendes Mal} an awdi&her Homogenitat
der Menschen Voraussetzung eines existentiellestesStast, wenn dieser
den Maximen der Aufklarung: Freiheit, GleichheiduBruderlichkeit, ge-
nigen solf’. Diese Maximen sind die fundamentalen Prinzipiers d
Recht$®’. Eine minimale Homogenitat kann den Europaern 2¥eiMit-

182 ygl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 ffers, Freiheit in der Republik,
S. 636 ff.;ders./A. Emmerich-Fritsch®evolution der Krankenversicherung. Prinzipieine§en und
Gesetz, 2002, S. 19 ff.

183K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1177 ff.; vgl. aughs.,Die Republik der
Volker Europas, S. 168 ffders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 65.

184ygl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi, insb. S. 1 ff., 253dérs, Prinzipien des

Rechtsstaates, S. 15, 22 ff., 50 ff., 97 dfers., Freiheit in der Republik, S. 19 ff., 34 ff., 405 ff
606 ff.; ders, Sittlichkeit und Moralitat, S. 23 ff.



83

gliedstaaten, die bisher zu einem Bundesstaat eiigehend existentieller
Staatlichkeit verbunden sind, nicht abgesprochemlevE”. Es ist die Ge-
samtlage, die einer ,EU-Nationalisierung’, wohlgekteim nichternen
Sinne eines existentiellen Staates, entgegen$dalst.Prinzip der kleinen
Einheit® verbietet die Integration zu einem existentiel@rostaat der
Européaischen Union, weil freiheitliche Gemeinwedarch das Prinzip der
kleinen Einheit besser geschiitzt und gestutzt wenteDeutschland war
das Prinzip der kleinen Einheit das Grindungsppiniar Bundesrepublik
als Bund der Lander. Aus diesem Grund wurde dienahge DDR zu-
nachst in die neuen Lander ,transformiert”, bevierder Bundesrepublik
beigetreten ist. Art. 79 Abs. 3 GG stlitzt diesesdasrepublikanische Sy-
stem eines Bundes kleinerer Lander nicht aus sster Nostalgie, son-
dern aus historischer Erfahrung als fir die Demtakia Deutschland un-
verzichtbares Strukturprinzip (Art. 20 Abs. 1 G@¢la Art. 23 Abs. 1 S. 1
GG). Mit diesem bundesstaatlichen, féderativen @Gpunzip ist es unver-
einbar, daf3 Deutschland in einem Grol3staat derpgischen Union auf-
geht?”. Das vor allem prozedural substanzlose Subsidigpitinzip schitzt
das demokratische Prinzip der kleinen Einheit nwginksam (dazu H V).
Die Entwicklung der Europaischen Union geht im Yéagtvon Lissabon
Uber diese geschichtliche Verfassungserfahrunggawhchsene Verfas-
sungslage hinweg.

Das propagandistische Postulat der Burgernahennv/deragen (Art. 1
Abs. 2 EUV geltender Fassung; Art. 8a (10) Abs..2 EUV; Nizza-
Erklarung zur Zukunft der Union 2001 und Erklarwin Laeken vom

185\/gl. K. A. Schachtschneidebie Republik der Volker Europas, S. 168 ff.; mlentitat Euro-
pas auctCh. Doray Die Verfassungsfrage der Européischen Union43.fl, der die Européer als
Schicksalsgemeinschatft hinstellt (S. 84 f., 15®)1Berklich skeptisci. Schmitt GlaeseGrund-
gesetz und Europarecht, S. 213 f.

186 DazuK. A. Schachtschneidebie Republik der Vélker Europas, ARSP Beiheft(7297), S.
173; ders.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 45, 58, 171, #@@weisendRousseauyom Gesell-
schaftsvertrag, Ill, 4 (S. 77), Ill, 15 (S. 1085}

187 K. A. SchachtschneideBie Republik der Vélker Europas, S.17&ers., Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 45, 58, 171, 28%s, Rechtsstaatlichkeit als Voraussetzung des innenel au-
Reren Friedens, in: Mut zur Ethik, 2002, S. 70 ff.
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15. Dezember 2001) hatte hellhdrig machen sollel, dessen Logik die
Distanz der Obrigkeit zu den Untertanen ist. DiditiRer sollten Diener

der Volker sein, nicht deren Herren. Der Deutschad&stag hat sich ge-
scheut, den Deutschen den verfassungsgebotendulEauff die Integrati-

onspolitik einzuraumen. Das ist der wesentlichen@rwarum den Deut-
schen entgegen dem demokratischen Prinzip de@rbs. 2 S. 2 GG

auf Bundesebene Abstimmungen und damit die Mogéithikren integra-

tionspolitischen Willen zu auf3ern, verwehrt wurden

3. Auch der Verfassungskonvent, auf dessen EntdenrfVerfassungs-
vertrag und dem folgend der Vertrag von Lissaboitestgehend zurtick-
geht, hatte fur die Aufgabe, eine Verfassung finoga zu erarbeiten, kei-
ne demokratische Legitimation. Im Rahmen des Pa&taNProzesses ha-
ben die Staats- und Regierungschefs einen Konuemtidé Zukunft Euro-
pas eingesetzt, dessen Mitglieder (u.a.) aul3ereRewjsbeauftragten ent-
sandte Abgeordnete der nationalen Parlamente unhdEa®paschen Par-
laments waref. Dieser Konvent sollte demokratische Legitimatim
zeugen, entbehrte dieser aber ganzlich, weil wddaeRegierungen der
Mitgliedstaaten noch deren Parlamente, schon gdut Kias Europaische
Parlament nach den nationalen Verfassungsgeset'nnach den Ge-
meinschaftsvertragen die Aufgabe oder gar die Befulgaben, die Euro-
paische Union zu einem existentiellen Verfassuagsziu entwickeln. Ein
solcher Wille kénnte rechtens nur durch ReferendianVoélker geaul3ert
werden®. Ohne vorherigen Volksentscheid in einem Verfahdas noch
nicht eingerichtet ist, der die existentielle Stelakeit der jeweiligen Mit-
gliedstaaten zugunsten eines europaischen Bundesst@inschrankt,

188 pazuK. A. SchachtschneideEuro — der Rechtsbruch, in: W. Hankel u.a., DieoHllusion,
S. 43 ff.;ders, Das Recht und die Pflicht zum Ausstieg aus déhitvhgsunion, daselbst, S. 314 ff.
(insb. S. 340 ff.).

189 Erklarung des Europdischen Rates von Laeken vofSlDezember 2001 ,Die Zukunft der
Europaischen Union“; daztih. OppermannVom Nizza-Vertrag 2001 zum Europaischen Verfas-
sungskonvent 2002/2003, DVBI 203, 1 ff. (3).

190K, A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&s 118ders, Ent-
staatlichung Deutschlands und Entrechtlichung Easpm: Die Euro-lllusion, S. 43 ff.; aucters,
Die Republik der Vdlker Europas, S. 175.
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wenn auch nicht ganzlich beendet, ist die Staathwegy der Européischen
Union im existentiellen Sinne Verfassungsbruch. Digegrationspolitik
des Vertrages von Lissabon (wie zuvor des Verfagsuartrages) gefahr-
det den ,Bestand der Bundesrepublik Deutschlandiessen grundgesetz-
licher Substanz und ist, wie der Wortlaut des 2it.Abs. 2 S. 1 GG, der
die Verfassungswidrigkeit von Parteien regelt, eéstyeverfassungs- und
staatswidrig.

Der Vertrag von Lissabon wird ohne unmittelbarenkgentscheid ein
obrigkeitlicher Akt ohne demokratische Substann.séienn der Unions-
vertrag oder die Gemeinschaftsvertrage weiterekedtioverden sollen,
steht das Verfahren des Art. 48 EUV geltender Fapgawr Verfligung.
Dieses ist wesentlich wie bei allen volkerrechéichvertragen Sache der
Regierungen. Ein Verfassungskonvent ist dort nidrgesehen. Er hat
keine ausreichende demokratische Dignitat, songarreine Arbeitsgrup-
pe der Staats- und Regierungschefs. Auch die Biang des Konvents
war deshalb schon vertrags- und verfassungsrdcifitigwirdig.

4. Das Fundamentalprinzip des Grundgesetzes irBmbs. 2 S. 1 GG,
dal3 in Deutschland alle Staatsgewalt vom Volke ehutsdpat das Bundes-
verfassungsgericht hinsichtlich der demokratiscHeggitimation der
Rechtsetzung durch die Europdaische Union zu déizesten Dogmatik
von der ,begrenzten Einzelermachtigung“ gezwurigebiese kann zu-
mindest fingieren, die die Rechtsakte der Uniorcklutie nationalen Par-
lamente demokratisch legitimiert seien, weil diese Politik der Union
verantworten konnen wurden, die im Wesentlichewen Unionsvertra-
gen, denen die nationalen Parlamente zugestimr@nhatereinbart wor-
den sei. Einen mel3baren Einflul3 haben die Abgetadraaf die Vertrage
nicht, weil die Materie der Vertrage volkervertialfestgelegt ist und die
Regierung sich gebunden hat. Die Dogmatik war aotwendig, wenn
der schlechthin fundamentale Satz der Demokratiet iduch noch igno-

191 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff. ); da#li A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 96grs.,Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71Ff.Kirchhof Die rechtliche
Struktur der Européischen Union als Staatenverb®n896, 906, 914.
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riert werden sollte. Das Bundesverfassungsgeriahtdhriiber hinaus als
unabdingbar erkannt, ,dal3 dem Deutschen BundestégaBen und Be-
fugnisse von substantiellem Gewicht verbleiben mxi8%, dald ,durch
den Umfang der eingerdumten Aufgaben und Befugniededie im Ver-
trag geregelte Form der Willensbildung in der Eésphen Union und
den Organen der Europaischen Gemeinschaften dechaiiungs- und
Kontrollzustandigkeiten des Deutschen Bundestageh nicht in einer
Weise entleert” wirden, ,die das Demokratiepringpyeit es Art. 79
Abs. 3 GG flr unantastbar erklart, verletZttind daf3 ,die im Unionsver-
trag vorgesehene Einraumung von Aufgaben und Befsgm europai-
scher Organe dem Deutschen Bundestadh hinreichende Aufgaben und
Befugnisse von substantiellem politischem Gewitletass&”.

5. Ohne die kleinen Einheiten, die in Europa klesder doch foderali-
sierte, zumindest regionalisierte Nationalstaaied™s, hat die Europai-
sche Union keine Chance, die Prinzipien zu venwndn, welche die
Menschheit des Menschen gebietet, ndmlich Frei@égtichheit und Bru-
derlichkeit, gelebte Rechtlichkeit (einschliellicter Sozialitdt) durch
wirksame Staatlichkeit. Die europadische Wertegesutiaft, welche
durchaus die genannten Prinzipien hoch halt (vgl. & EUV geltender
Fassung; Art. 1a (2) EUV), wird nach dem Vertrag \tassabon in der
Européaischen Union noch weniger eine tragfahigeafisgtion finden als
bisher schon nach den Unions- und Gemeinschaftageri. Der institu-
tionell einem ,Nationalstaat* nachgebildete GroBstaurop&® nimmt al-
len Institutionen die freiheitliche Substanz, weladh den Nationalstaaten

192 BVerfGE 89, 155 (186).
193 BVerfGE 89, 155 (181).

194 BVerfGE 89, 155 (207XK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eu-
ropas, S. 121; so schénKirchhof Brauchen wir ein erneuertes Grundgesetz?, 199¢, £

19 DazuK. Bretz Féderalismus und Regionalismus in Deutschlandni®p und der Européi-
schen Union, 2005.

198 vgl. U. Haltern, Gestalt und Finalitat, in: A. v. Bogdandy (HrsdEuropaisches Verfassungs-
recht, 2003, S. 830, zu ,lkonographie; kritischchst. Oeter Foderalismus, S. 117; dazu adch
A. SchachtschneideEntstaatlichung Deutschlands und EntrechtlichBagopas, S. 43 ff.ders,
Rechtsstaatlichkeit als Grundlage des inneren uldrén Friedens, S. 70 ff.
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fur die Verwirklichung der aufklarerischen Zielerddenschheit des Men-
schen entwickelt worden sind. Insbesondere entdiehiNationalstaat Eu-
ropa dem Prinzip Recht die Grundlage. Der Gesetxgisb kein wirkli-
cher, namlich freiheitlicher, Gesetzgeber mehrndenist nicht demokra-
tisch legitimiert. Eine Rechtsordnung kann nur @eif politischen Freiheit
der Menschen als Birger beruiérDie Exekutive der Europaischen Uni-
on ist nicht eine vollziehende Gewalt, die den ®llder Birgerschaft
verwirklicht, sondern hat sich mehr und mehr zemirbirokratischen Sy-
stem entwickelt, welches Uber eine riesige Mengeineelter Untertanen
herrscht. Die oberste Herrschaft Giben die Staats-Regierungschefs aus.
Die pluralen Parteienoligarchien haben sich euretaverblindet, gewis-
sermal3en ihre Herrschaft integriert und dadurchilsiart. Demokratie
und Rechtsstaat, beides Ausdruck der Freiheit, dasdnicht. Die Gewal-
tenteilung ist weitgehend verloren. Parteienstaabed keine Republiken
und werden das auch nicht durch ihre Integration Herrschaftsbindnis.
Der Européaische Gerichtshof ist trotz mancher nalthiehbarer Recht-
serkenntnisse kein der Gewaltenteilung genlgendésdsungsgericht im
freiheitlichen, demokratischen Sinne (dazu nahé&fl}:,

Die europaische Integration hat den Volkern Eurpsagatsrechtlich
bewertet, eine Hulse gelassen, in der noch mantdatli€hkeit im Sinne
freiheitlicher Rechtlichkeit Wirklichkeit hat, diaber den substantiellen
Verlust an Recht und Staat kaum noch zu kaschisgemag. Nur Repu-
bliken, in denen die Volker die wirkliche Verantwang fur das gemein-
same Leben und damit fur das Recht haben, sindeBtan existentiellen
und menschheitlichen Sinne. Die Vdlker sind, obwati ihrer Verant-
wortung fir das gemeinsame Leben noch existentBtiaten, durch die
europaische Integration weitgehend funktional eatitht, ohne dal3 die
Européaische Union ein freiheitlicher Rechtsstastagden ware oder auch
nur werden konnte. Nach dem Grundgesetz dirfenBdiegnisse der
Union Uber das unabdingbar Notwendige nicht hinalieg, wie es das

197K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., 519687 ff.; ders.,Frei-
heit in der Republik, S. 34 ff., 274 ff.
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Subsidiaritatsprinzip gebietet (vgl. Art. 23 AbsS11 GG; Art. 2 Abs. 2
EUV geltender Fassung in Verb. mit Art. 5 Abs. 2\EGnd Art. 3b (5)
Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 EUV). Kant hat vor dem Grol3staat gewarnt, weil
»ein solcher Zustand eines allgemeinen Friedens @si mit Gbergrof3en
Staaten wohl auch mehrmalen gegangen ist) auf eiméern Seite der
Freiheit noch gefahrlicher” ist, ,indem er den saiklichsten Despotismus
herbeiftihrt*.Kant hat den ,rechtlichen Zustand der Foderation naoéne
gemeinschattlich verabredeten Voélkerrecht* empfofile

B.

Diskriminierungsverbot, Grundfreiheiten, effet util e, Her-
kunftslandprinzip und existentielle Unionsstaatlictkeit

Der Vertrag von Lissabon er6ffnet untiberschaubarehin keiner Wei-
se voraussehbaren Regelungen des Gerichtshofsudgpdischen Union
Tor und Tur.

I. Diskriminierungsverbot

Die Unbegrenztheit und Unvorhersehbarkeit der hatiggnsentwicklung
an den nationalen Parlamenten vorbei erweisensosbiere das allgemei-
ne Diskriminierungsverbot und die GrundfreiheitBiskriminierungsver-
bote und Grundfreiheiten sind auf alle Gebiete amlvar, auf die sie sich
Diskriminierung und Beeintrdchtigung von Grundfestbn auswirken,
auch wenn die Union nicht mit einer besonderen Ehtigung zur Ge-
setzgebung oder zu anderen MalRnahmen ausgestatiSiel sind unbe-
grenzt anwendbar und unterliegen in der Praxist wiem Prinzip begrenz-
ter Erméachtigung. Die unbegrenzte und unvorhersehbdirkung der

198 BverfGE 89, 155 (193K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eu-
ropas, S. 91 f.P. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen Unios Staatenverbund,
S. 921 f.

199 Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theori¢igisein, taugt aber nicht fiir die Praxis,
ed. Weischedel, Bd. 9, S. 169 f.
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Grundfreiheiten intensiviert der Gerichtshof derdpsischen Union da-
durch, dal3 er diesen, jedenfalls bisher, durchesBimslegung geradezu
unbegrenzte materielle Reichweite beififREntweder handelt der Ge-
richtshof dabei ultra vires oder die Ausdehnung @aundfreiheiten auf

unvorhersehbare Lebenssachverhalte ist in den @eiimeiten angelegt.

In dieser Praxis genigen die Grundfreiheiten demzipr begrenzter Er-

machtigung nicht, geschweige denn dem begrenzterelermachtigung

(Art. 3b (5) Abs. 1 EUV, Art. 5 Abs. 1 EGV), weniede (entgegen Ab-
satz 2 S. 1 des Art 3b (5) EUV) demokratierechtlitlerpretiert werden.

Der Binnenmarkt (Art. 22a (26) Abs. 2 AEUV, Art. Bbs. 2 EGV) be-

ruht auf Prinzipien unbegrenzter Ermachtigung, dui.blol3er Zustandig-
keitszuweisung (Art. 2c (4) Abs. 2 lit. a AEUV). &Politik des Binnen-

marktes ist fur den Deutschen Bundestag (und denaé&arat) nicht vor-

aussehbar und erweitert stetig, wenn auch verddekt,Ausbau der exi-
stentiellen Staatlichkeit des Unionsstaates.

1. Im Gravier-Urteil vom 13. Februar 1985 etwa that Gerichtshof den
beginstigten Personenkreis der Freizigigkeit UlsrRiskriminierungs-
verbot des Art. 12 Abs. 1 EGV auf Personen in desbdung ausgewei-
tet. Der Gerichtshof hat dargelegt, daf3 die Bildynodtik, obwohl sie bis
zum Maastrichter Vertrdg nicht zu den Politiken der Gemeinschaft ge-
horte, ,nicht aul3erhalb des Gemeinschaftsrech&tfestind damit, wie es
Art. 12 Abs. 1 EGV voraussetze, in seinen ,Anwerghinereich” fall&-
Eine ausdriickliche Befugniszuweisung hat er niehangt. Damit hat der
Gerichtshof den Anwendungsbereich des Vertragegegah dem Prinzip
begrenzter Ermachtigung ausgedehnt.

2. Fur den Grundsatz der Gleichbehandlung von M@noed Frauen
»hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung” (A4l Abs. 3 EGV), den
der Gerichtshof zu einem Grundrecht entwickelt as zudem durch Se-

200pazy Beispieleinzu ll, 1, 2, 3, 4, 5.
201 Art. 149, 150 EGV.
22 EYGH v. 13.02.1985 - Rs. 293/83 (Gravier/Stadtithiy, Slg. 1985, 593 (613, Rdn. 23 f.).
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kundarrecht umgesetzt worden?ftgilt dies selbst, wenn der Européi-
schen Union keinerlei Aufgaben, geschweige denmiddeése Ubertragen
sind, wie auf dem Gebiet der Landesverteidigung iBanicht Gbersehbar
und nicht bestimmt. Ein Beispiel ist der Fall TaKjil**. Dal3 eine derar-
tige Wirkung des Diskriminierungsverbotes, wie der Gerichtshof in
diesem Urteil festgestellt hat, nicht vorhersehlar, zeigt sich an den
AuRerungen von Regierungen der Mitgliedstaatenroad®: Die deutsche
Regierung hatte vorgetragen, dafd das Gemeinsawftsgrundsatzlich
nicht im Bereich der Verteidigung gelte, der zurm@msamen Aul3en-
und Sicherheitspolitik gehdre und in der Souveéirder Mitgliedstaaten
verblieben sei. Auch die italienische Regierung uliel Regierung des
Vereinigten Konigreichs, die in der mindlichen \Vartlung Stellung ge-
nommen haben, hatten geltend gemacht, daf3 Organisaid Kampfkraft
der Streitkrafte nicht in den Anwendungsbereich\dedrages fallen wr-
dert®. Der Gerichtshof jurdizierte hingegen, auch wesrden Mitglied-
staaten obliege, geeignete Malinahmen zur Gewéhnrlgishrer inneren
und aulReren Sicherheit zu ergreifen und Entschgetuiiber die Organi-
sation ihrer Streitkrafte zu treffen, seien degartEntscheidungen nicht
vollstandig der Anwendung des Gemeinschaftsreattizoged®. Er kam
zu dem Ergebnis: ,Die RL 76/207/EWG des Rates voraebruar 1976
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehagdvon Mannern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéitjgu. steht der An-
wendung nationaler Bestimmungen entgegen, die wiedds deutschen
Rechts Frauen allgemein vom Dienst mit der Waffesehlie3en und ih-
nen nur den Zugang zum Sanitats- und Militarmusiksl erlauben.” Das
Gericht erklarte damit Art. 12a Abs. 4 GG und di¢ diese Vorschrift ge-
stitzten Regelungen fir unanwendbBamobwohl Deutschland in seiner

203 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 09.02.1978enFassung der Richtlinie 2002/73/EG
vom 23.09.2002 (ABI. 2002 L 268/15), Gleichbehandkrichtlinie.

204 EUGH v. 11.1.2000 — Rs. C-285/98 (Tanja Kreily. 21000, 1-69 ff.
205Rdn. 12 1.
206 Rdn. 16.

207 Siehe die Besprechungen vBnStein EUGH: Frauen in der Bundeswehr, EuzZW 2000, 211
ff.; C. Arndt Waffeneinsatz von Frauen bei der Bundeswehr, K000, 1461 ff..
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Verfassung entschieden hatte, dal3 Frauen ,auf ikd¢ta# Dienst mit der

Walffe leisten” dirfen. Die Vorstellung, dal? die Alogdneten des Bundes-
tages diese Politik der Union (durch RechtsprechdegyGerichtshofs) in

ihre Verantwortung tbernommen hatten, wére abwdgdas Judikat hat

den ordre public Deutschlands mil3achtet.

Il. Grundfreiheiten

1. Warenverkehr

a) Die unmittelbare Anwendbarkeit der Warenverkiegitseit (und der
weiteren Grundfreiheiten) hat der Gerichtshof deropaischen Union er-
funden.

Zahlreiche Vorschriften des Gemeinschaftsvertrégesier Gerichtshof
fur unmittelbar anwendbar erklart und damit derat&iaverbund zu einem
Gemeinwesen von Blrgern unter gemeinsamen Rechtzgas also ei-
nem Staat (Bundesstaat/Unionsstaat) entwickelt. d@aEuropaische Ge-
richtshof diesen Weg beschreiten wirde, war duesh \dertrag tber die
Européaische Wirtschaftsgemeinschaft 1957 in keWierse intendiert und
bei Vertragsschlul und dessen Ratifikation nicinwssehbar.

Obwohl die Grundfreiheiten, vom Wortlaut am detnditen die Waren-
verkehrsfreiheit (Art. 28 (34) ff. AEUV, bislang A28 ff. EGV) und die
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 (63) AEUV, bislagt. 56 Abs. 1 EGV),
als zwischenstaatliche volkerrechtstypische Verd @ebote formuliert
waren und sind, hat der Gerichtshof diese, seltr di&@ Warenverkehrs-
freiheit, zu subjektiven, einklagbaren Rechten unagwlelt®® und damit

208 Grundlegend EUGH v. 05.02.1963 — Rs. 26/62 (vam@eLoos), Slg. 1963, 1 (25 f., Rdn. 7
ff.); EUGH v. 04.12.1974 - Rs. 41/74 (van Duyn/Ho®ifice), Slg. 1974, 1337 (1347, Rdn. 4); in
EuGH v. 07.07.1976 - Rs. 118/75 (Watson und Belmasly. 1976, 1185 (1. LS) heil3t es z.B.:
.Die Artikel 48 bis 66 EWGV des Vertrages und dieiarer Durchfihrung erlassenen Rechtsakte
der Gemeinschatft ... verleihen den von ihnen esfaBersonen subjektive Rechte, die die innerstaat-
lichen Gerichte zu schitzen haben, und gehen f@ugegenstehenden innerstaatlichen Rechtsvor-
schrift vor.“ Zur Niederlassungsfreiheit vgl. EUGH 15.07.1964 - Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg.
1964, 1251 (1273 f.); EuGH v. 21.06.1974 - Rs. ZRdyners/Belgien), Slg. 1974, 631 (652, Rdn.
24/28); zur Dienstleistungsfreiheit EUGH v. 03. 274 - Rs. 33/74 (van Binsbergen/Bestuur van de
Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid), Si®74, 1299 (1310 ff., Rdn. 18 ff., 27); zur Wa-
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deren Wirksamkeit aulR3erordentlich verstarkt — dgerdliche (systemwid-
rige) Schritt zum Staat (Bundesstaat/Unionsstaatleich eine unglaubli-
che Machtusurpation des Gerichts. Im Urteil ,vam@&& Loos"“* hat der
Gerichtshof richtungsweisend fur die gesamte spéaletegrationsrecht-
sprechung erstmals die unmittelbare Wirkung dedv@ddots zwischen
den Mitgliedstaaten festgestellt (Art. 25 EGV/(3&14V).

b) Die weite Tatbestandsauslegung durch den Gshichtvar nicht vor-
aussehbar. ,Malinahmen gleicher Wirkung" wie mengdige Beschran-
kungen (Art. 28 EGV/(34) AEUV) sind im Vertrag nidattefiniert. In einer
fruhen Entscheiduriy hat der Gerichtshof unter ,MaRnahmen gleicher
Wirkung” nur vollstandige oder teilweise staatlidé@fuhr-, Ausfuhr- und
Durchfuhrverbote verstanden. Denkbar weit hat deridBtshof den Be-
griff der Maflinahmen gleicher Wirkung, als Begrifin@hin wenig be-
stimmt, in seinem Dassonville-Urteil gefafitnamlich als

Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die gyesi ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel unmittelbar oder mitteltatséchlich oder potentiell
zu behindern®.

Die Cassis-Formel hat keine Einschrankung des wéitalinahmenbe-
griffs gebracht, sondern die mitgliedstaatlichenséhrankungsgrenzen de-
finiert*2. Erst in seiner jungeren Rechtsprecttingat der Gerichthof,

renverkehrsfreiheit vgl. weiter EUGH v. 19.12.196Rs. 13/68 (Salgoil/Au3enhandelsministerium
der Italienischen Republik), Slg. 1968, 679 (6906103 f.).

209EYGH v. 05.02.1963 - Rs. 26/62 (van Gend & Loogiikindische Finanzverwaltung), Slg.
1963, 1 (24 ff.).

20EYGH v. 10.12.1968 - Rs. 7/68 (Kommission/Italiediy. 1968, 633 (644).

211EUGH v. 11.07.74 - Rs. 8/74 (Staatsanwaltschafg@asile), Slg. 1974, 837 (852).

22\y. Schroedeiin: R. Streinz, EGV/EUV, Komm., 2003, zu Art. 28jiR 71 ff.

23Grundlegend: EuGH v. 24.11.1993 - Rs. C-268/9laf®&rfahren gegen Keck u. Mithouard),
Slg. 1993, 1-6097 (6131); s. a. EuGH v. 15.12.19%s. C-292/92 (Huhnermund/Landesapothe-
kenkammer), Slg. 1993, I-6787 (6823); s. a. EuGBR/07.1994 - Rs. C-69/93 und C-258/93 (Punto
Casa SpA u.a./Sindaco del Comune di Torri di Qsalteu.a.), Slg. 1994, 1-2355 (1-2368, Rdn. 12);
EuGH v. 02.06.1994 - Verb. Rs. C-401/92 und C-4DZ®™rafverfahren gegen Tankstation), Slg.
1994, 1-2199; EuGH v. 09.02.1995 - Rs. C-412/9%lgml-Siplec/TF1 Publicité), Slg. 1995, I-179
(I-217, Rdn. 21 ff.); vgl. dazu z. Bi.-W. Arndt Warenverkehrsfreiheit innerhalb der Europaischen
Union: Der Fall "Keck" - EUGH, NJW 1994, 121, NJ\®94, 469 ff.,C.-O. LenZGeneralanwalt am
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nachdem der weite Begriff der Warenverkehrsbesghrimn jahrelang de-
regulierende Wirkung entfalten konfitedie Anwendung der ,Dassonvil-
le“-Formel fir Regelungen Uber faktisch und rechtli dis-
kriminierungsfreie Verkaufsmodalitaten beschr&fkt

2. Arbeitnehmerfreiztgigkeit

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

Art. 39 Abs. 2 EGV/(45) AEUV) ist nach der Rechtsgiung des Ge-
richtshofs unmittelbar anwendbar, d.h. der einzehnkeeitnehmer kann
sich auch gegenuber den Mitgliedstaaten daraufdrgraelbst wenn keine
materialisierenden Vorschriften des sekundaren Getieaftsrechts erlas-
sen worden sirfef. Erst seit dem Amsterdamer Vertrag spricht daticha
der Wortlaut des Art. 39 Abs. 1 EGV.

b) Unabsehbar und damit von den nationalen Parl@mencht verant-
wortbar und nicht verantwortet war wiederum dietevdiatbestandsausle-
gung des Gerichtshofs. Er hat die Arbeitnehmeidfigggkeit vom Diskri-
minierungs- zum Beschrankungsverbot ausgedehnt.38rtAbs. 2 EGV
war nach der friiheren Rechtsprechung des Geridatgkbn umfassendes
Verbot jeglicher Beschrankungen der Freizlgigkedr Gerichtshof war
der Auffassung, dal’3 Art. 39 EGV nicht eine sich des Rechtsordnung
ergebende unterschiedliche Behandlung verbieterrsafiese sich ohne
Rucksicht auf die Staatsangehorigkeit der Betreffieauf alle der Ord-
nung unterworfenen Personen nach objektiven Meramauswirké’.

EuGH), Ein undeutlicher Ton, NJW 1994, 1633¥¥.; MOschelKehrtwende in der Rechtsprechung
des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit, NJW 1994, 429 f

24 ygl. noch EuGH v. 18.05.1993 - Rs. C-126/91 (Soerband gegen Unwesen in der Wirt-
schaft e.V./Yves Rocher GmbH), Slg. 1993, 1-2362391, Rdn. 23).

S Wie Fn. 213.

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

21T EYGH v. 28.06.1978 - Rs. 1/78 (Kenny/Insurancécef, Slg. 1978, 1489 (1498); vgl. EUGH
v. 23.01.86 - Rs. 298/84 (lorio/Azienda autonomigederrovie dello Stato), Slg. 1986, 247.
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Dazu gehort etwa die Forderung, Sprachkenntnisee lmestimmte beruf-
liche Qualifikationen nachzuweisen. Im Bosman-Urddlierdings weitete
der Gerichtshof Art. 39 EGV zu einem allgemeinesddeankungsverbot
aus'® In dem unterschiedslos geltenden Tranfersystem Yereinswech-
sel von Berufsful3ballspielern sah er eine Beschndmkler Arbeitnehmer-
freizgigkeit. Auch Berufssportler sollen nach Bechtsprechung des Ge-
richtshofs unter den Begriff des Arbeithnehmers imn8 des Art. 39
EGV***fallen.

Der Gerichtshof hat insbesondere den Arbeitnehngefbéiber dessen
eigentlichen Begriffsgehalt hinaus ausgeweitet,den Arbeitnehmerfrei-
zugigkeit ein weites Wirkungsfeld zu verschaffen.edwarten war das bei
der Zustimmung des Deutschen Bundestages und dedeSwates zum
Vertrag Uber die Europaische Wirtschaftsgemeinsatiaht. Das Prinzip
der begrenzten Erméchtigung wurde nicht geacht.&erichtshof z&hlt
auch Personen in Ausbildung, insbesondere Studentertbeginstigten
LArbeitnehmern“ des Art. 39 EGV, wenn ein Zusammeamin zwischen
der (friheren) Berufstatigkeit und dem Studium e@mdbetreffenden Mit-
gliedstaat festzustellen 8t Besteht kein Zusammenhang zu einer in die-
sem Mitgliedstaat ausgelbten Berufstatigkeit, sadet der Gerichtshof
Art. 12 EGV af®’. Selbst nationale Beamte werden vom Gerichtshof al
LArbeitnehmer* im Sinne des Art. 39 Abs. 1 EGV bedalt. Im Fall Law-
rie-Blum hat dieser festgestellt, da auch ein Adsgbgsverhaltnis im o6f-
fentlichen Dienst die Arbeithnehmereigenschaft bedei Weil ein Studi-
enreferendar wahrend des Vorbereitungsdienstegrightenach Weisung

218 EUGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Basnslg. 1995, 1-4921 (1-4962, Rdn.
94).

219 EYGH v. 15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bagnslg. 1995, 1-4921 (I-4954, Rdn.
73); vgl. dazu kritischCh. Palme Das Bosman-Urteil des EuGH: Ein Schlag gegenStiert-
autonomie, JZ 1996, 238 ff.

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

221 7 B. EUGH v. 13.02.1985 - Rs. 293/83 (Gravier/Staittich), Slg. 1985, 593 ff.; EUGH v.
02.02.1988 - Rs. 24/86 (Blaizot/Universitat Lut)icBlg. 1988, 379 ff.
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erteile und damit wirtschaftliche Leistungen eret¥, fir die er Unter-

haltsbeitrage als Vergitung erhalte, erkennt deicshof die Vorausset-
zungen eines Arbeitsverhaltnisses. Beamte steltkrthenicht in einem
LArbeitnenmerverhaltnis* zum Staat, sondern in mingDienst- und

Treueverhaltnis®. Fir das deutsche Recht ergibt sich dies aus3art.
Abs. 4 und 5 GG, die vom Republikprinzip des Afl. &bs. 1 GG getra-
gen siné*. Der Europaische Gerichtshof hat sich mit dem Bimivnicht

auseinandergesetzt, dal3 Unterhaltsbeitrdge (nadbctiem Verstandnis)
kein Entgelt fur erbrachte Leistungen darstellemdern Alimentations-
funktion habeff.

c) Der Gerichtshof hat die Ausnahmen von der Anegiterfreizigig-
keit eng gezogen.

Nach Art. 39 (45) Abs. 4 EGV/AEUV findet die Arbeghmerfreiziigig-
keit keine Anwendung auf die Beschaftigung in diéerilichen Verwal-
tung. Einen gleich lautenden Vorbehalt enthéalt Artder VO 1612/68.
Weder der Vertrag noch die Verordnung definierenBlegriffe ,6ffentli-
che Verwaltung® oder ,Austbung eines Offentlichidichen Amtes®.
Nach Auffassung des Gerichtshofs ist der Begrifffefitliche Verwal-
tung“ gemeinschaftsweit einheitlich auszulegen kiinthe daher nicht vol-
lig der Beurteilung der Mitgliedstaaten Uberlasbtiberi®. Wie der Ge-
richtshof bereits in seinen Urteilen vom 17. Dezen®86*' und vom 26.

222y/gl. aber demgegeniiber EUGH v. 07.12.1993 - REO@92 (Wirth), Slg. 1993, I-6447 (Rdn.
13 ff.), in der der Gerichtshof erkannte, dal} detetficht an einer Hochschule, die im wesentlichen
aus offentlichen Mitteln finanziert wird, keine Digleistung im Sinne der Dienstleistungsfreiheit
sei.

223, Lecheler Der offentliche Dienst, HStR, Bd. Ill, 1988, §, Rdn. 21, 91 ff.;]. IsenseeOf-
fentlicher Dienst, HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32, Rd2 ff., 50 ff.

224K A. SchachtschneideBtreik im offentlichen Dienst, in: ders., Falldien zum Offentlichen
Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2003, S. 291 ff., 298 R. Balzeyr Das Amtsprinzip der Republik, i.E.

2> BVerfGE 8, 1 (16 ff.); 44, 249 (263)]. Lecheley Der 6ffentliche Dienst, HStR, Bd. Ill, § 72,
Rdn. 54 ff.;J. IsenseeOffentlicher Dienst, HVerfR, § 32, Rdn. &8; A. SchachtschneideBtreik
im offentlichen Dienst, S. 260 ff.

226 EYGH v. 02.07.1996 - Rs. C-473/93 (Kommission/lrakerg), Slg. 1996, 1-3207 (3255, Rdn.
26).
2TEYGH v. 17.12.1980 - Rs. 149/79 (Kommission/Belpi&lg. 1980, 3881 (3900, Rdn. 10, 12,
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Mai 1982%® ausgefiihrt hat, seien unter der Beschaftigungemoéfentli-
chen Verwaltung im Sinne von Art. 48 Abs. 4 EWGVI{(A39 Abs. 4
EGV), die vom Geltungsbereich der Absatze 1 bige8eb Artikels ausge-
nommen sei, diejenigen Tatigkeiten zu verstehed,etie unmittelbare
oder mittelbare Teilnahme an der Ausibung hoheélidBefugnisse und
an der Wahrnehmung solcher Aufgaben mit sich befichtlie auf die
Wahrung der allgemeinen Belange des Staates odereandffentlicher
Kdrperschaften gerichtet seien und die deshalbvenhaltnis besonderer
Verbundenheit des jeweiligen Stelleninhabers zumat3towie die Gegen-
seitigkeit von Rechten und Pflichten voraussetzérden, die dem Staats-
angehdrigkeitsband zugrunde lagen. Ausgenommen geiedie Stellen,
die in Anbetracht der mit ihnen verbundenen Aufgabed Verantwort-
lichkeiten die Merkmale der spezifischen Tatigkeiteer Verwaltung auf
den genannten Gebieten aufweisen wirden. Dieseesgj@n Vorausset-
zungen seien im Falle der Studienreferendarin miditit**°. Auch fir das
hohere Lehramt hat der Gerichtshof die engen Vesmsngen ,6ffentli-
cher Verwaltung“ im Sinne von Art. 48 Abs. 4 EWGXr{(, 39 Abs. 4
EGV) verneint®.

Der Gerichtshof hatte (und hat) die Befugnis, degrBf ,0ffentliche
Verwaltung® in einem derart restriktiven Sinne auegen. Daflr spricht
zwar, dal3 dieser Begriff Tatbestandsmerkmal desligem Art. 48 Abs. 4
EWGV, in der Fassung des Vertrages von Amsterdatn 3% Abs. 4
EGV, ist. Diese Vorschrift macht jedoch eine Ausnahvon der Arbeit-
nehmerfreiztgigkeit, weil die Mitgliedstaaten, d&rundsatz des Art. 20
Abs. 2 GG entsprechend, den Vollzug der Gesetea iBtaatsangehdrigen

18).
228 EUGH v. 26.05.1982 - Rs. 149/79 (Kommission/BelpiSlg. 1982, 1845 (1851, Rdn. 7).

229 y/gl. auch EuGH v. 03.07.1986 - Rs. 66/85 (LawrlarfLand Baden-Wiirttemberg), Slg.
1986, 2121 (2146 f., Rdn. 17 ff.); EUGH v. 30.0899 Rs. 33/88 (Allué u. Coonan Universita degli
studi di Venezia)), Slg. 1989, 1591 (1609, Rdn. 7).

BOEUGH v. 27.11.1991 - Rs. C-4/91 (Bleis/Ministéeel'ducation nationale), Slg. 1991, I-5627
(5641, Rdn. 7).
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vorbehalten dirfef; denn der Vollzug der Gesetze ist Austibung von
Staatsgewalt, also hoheitlich. Er gehort zur ertsien Staatlichkeit?.
Der eigenstandige Gesetzesvollzug gehort zur redéaridentitat der Mit-
gliedstaaten im Sinne des Art. 3a (4) Abs. 2 SUY Bhislang Art. 6 Abs.
1 EUV. Die Auslbung der Staatsgewalt konnen nurMitgliedstaaten
selbst bestimmen, nicht der Gerichtshof der Eusmbé&n Union. Dieser
kann zur Sicherung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit dariber wachen,
dald die Ausnahmevorschrift des Art. 39 (45) AbEGNV/AEUV von den
Mitgliedstaaten nicht mil3braucht wird, indem bestit® Berufsgruppen
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit willkirlich entzog&rerden, um den eige-
nen Arbeitsmarkt zu protegieren. Nitzlich ware emonsrechtlicher
Rechtsakt tber den Begriff des Arbeitnehmers, &ir Art. 40 EGV/(46)
AEUV eine Erméchtigung hergabe. Ein solcher Rek&hisare freilich ein
Politikum. Der Gerichtshof beschrankt sich nicht @ne MiRbrauchskon-
trolle. Der Status der Studienreferendarin und $teslienrats als Beamte
waren keine Willktrakte, sondern entsprachen voom@gesetz gebotener
(Art. 33 Abs. 4) und tradierter Praxis in DeutsddaDer Unterricht an
staatlichen Schulen ist in Deutschland traditiodéiéntlicher Dienst, der
von Beamten geleistet witd Entsprechendes gilt fir den héheren Justiz-
und Verwaltungsdienst als typische Ausiibung ofifemtk Gewalt. Der
Gerichtshof hat die existentielle Staatlichkeit dtgliedstaaten mit dem
weiten, integrationistischen Begriff des Arbeitnemsvertragswidrig und
unerwartet eingeschrafkt

Z1g 4 Abs. 1 Nr. 1 BRRG n. F. (seit 1993) erméglighindsatzlich die Verbeamtung von EU-
Angehdrigen; unter freiheitlichen demokratischersi@®spunkten wegen Art. 20 Abs. 2 GG frag-
wirdig.
22K, A. SchachtschneideBtreik im dffentlichen Dienst, S. 260 ff., 269 ffgl. auchJ. Isensege
Offentlicher Dienst, HVerfR, § 32, Rdn. 1, 64; Lecheler Der Offentliche Dienst, HStR, Bd. Ill, §
72, Rdn. 137.

233 Allg. zur Problematik vgl. etwa@h. SchottenDer Zugang von Unionsbiirgern zum deutschen
Beamtenverhaltnis, DVBI. 1994, S. 567 ff.

234 Kritisch auchH. Lecheley Die Interpretation des Art. 48 Abs. 4 EWGV unckifKonsequen-
zen fur die Beschéaftigung im (nationalen) offeitin Dienst, 1990, insb. S. 37 ff.
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3. Dienstleistungsfreiheit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Dienstimgsfreiheit
(Art. 49 EGV/(56) AEUV) hat der Gerichtshof der Bpéischen Union
entgegen dem Vertrag Uber die Europaische Gemeifisgirchgesetzt.
Jeder habe sich vor den nationalen Gerichten uoddl dem Gerichtshof
der Européaischen Union auf die Dienstleistungséieiberufen kdénnen,
weil diese seit die Ubergangszeit abgelaufen seif@zember 1969, vgl.
Art. 8 EWGV a. F.), eine unmittelbar und unbediagivendbare Norm
dargestellt habe, obwohl der Wortlaut erst seit densterdamer Vertrag
unbedingt formuliert i$t°.

b) Den Tatbestand der Dienstleistungsfreiheit teat @erichtshof wie-
derum weit ausgelegt. Die Dienstleistungsfreihddl& nach seiner Recht-
sprechung tber den Wortlaut des Art. 50 EGV/(57)JUNE hinaus nicht
nur Falle, in denen sich der Leistende zum Zwedakeleistungserbrin-
gung in einen anderen Mitgliedstaat begibt (etwantdgearbeiten, anwalt-
liche Tatigkeit). Seit der Entscheidung in der Rsiisi u. Carbone™® fin-
det sie vielmehr auch Anwendung, wenn sich dertlwegsempfanger
grenziberschreitend zum Leistungserbringer begdbiva( Arztbesuch,
Studien-, Geschéftsreisen, Kuraufenthalt, TourigmJan spricht von ne-
gativer oder passiver DienstleistungsfreffieitWeiter hat der Gerichtshof
den Tatbestand als anwendbar angesehen, wenndedig Leistung die
Grenze Uberschreitet (Korrespondenzdienstleistunggwa Versiche-
rungs- oder Bankendienste, Rundfunk, Fernsehezfotésche Angebote

Z5EYGH v. 17.12.1981 - Rs. 279/80 (StrafverfahregegeWebb), Slg. 1981, 3305 (3324, Rdn.
13); st. Rspr. Vgl. auch Art. 1 der Richtlinie 788L(ABI. 1973, L 172/14), der die Aufhebung der
Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen auch fir s@-Angehorige anordnete, die sich als Emp-
fanger einer Dienstleistung in einen anderen Mitlgtaat begeben wollen (entsprechend auch die
Koordinierungsrichtlinie 64 /221, ABI. 1964, S. 820t. 1).

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

B7TEYGH v. 15.03.1994 - Rs. C-45/93 (Kommission/SganiSlg. 1994, 1-911 ff., Diskriminie-
rung auslandischer Touristen beim Zugang zu spagiskluseen; dazR. StreinzEuroparecht, Rdn
888, S. 344.
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von Warentermingeschaftéf. In der Fremdenfiihrerentscheidéfidnat
der Gerichtshof sogar entgegen dem Wortlaut ergdehi, dal? der Dienst-
leistungstatbestand er6ffnet sei, wenn sich so®anistleistungserbringer
als auch Dienstleistungsempfanger gemeinsam im enderen Mitglied-
staat begeben wirden.

Uber den Wortlaut des Art. 50 Abs. 3 EGV hinaus deat Gerichtshof
die Dienstleistungsfreiheit frihzeitig von einemlahdergleichbehand-
lungsgebot und Diskriminierungsverbot zu einemeatiginen Beschran-
kungsverbot ausgebaut:

.unter die Beschrankungen, deren Beseitigung die 49 und 50 vorsehen,
fallen alle Anforderungen, die an den Leistendemeratlich aus den Griinden
seiner Staatsangehdrigkeit oder wegen Fehlens siardigen Aufenthalts in
dem Staate, in dem die Leistung erbracht wird,effesterden und nicht fur im

Staatsgebiet anséssige Personen gelten oder irealideise geeignet sind, die
Tatigkeit des Leistenden zu unterbinden oder zindehn*,

Als Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheitegelauch nationale
Regelungen, welche an besondere Kenntnisse oddifikatianen an-
knupfen. Solche Regelungen gelten als mit der Elesgingsfreiheit un-
vereinbar, wenn sie nicht zwingend zum Zwecke diegefeinwohls nach
Inhalt und Ausmalf3 erforderlich siid

Das Herkunftslandprinzip oder das Prinzip gegeigggitAnerkennung,
das mit dem demokratischen Prinzip unvereinbawistl wesentlich auch
auf die Dienstleistungsfreiheit gestiutzt. Es geféhrvor allem die Be-
schaftigung in Deutschland (dazu naher zu IV.).

B8EUGH v. 10.5.1995 - Rs. C-384/93 (Alpine Investtaiinister van Financién), Slg. 1995, I-
1141, Rdn. 21 ff.

Z%UGH v. 26.2.91 - Rs. C-154/89 (Kommission/FrardtreiSlg. 1991, I-659, Rdn. 10 ff.

240 EUGH v. 03.12.1974 - Rs. 33/74 (van Binsbergenipgeereniging Metaalvijoerheid), Slg.
1974, 1299 (1309, Rdn. 10, 12 ff.).

21 EYGH v. 25.7.1991 - Rs. C-76/90 (Sager/Dennemegig) 1991, 1-4221, Rdn. 12 ff.
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4. Niederlassungsfreiheit

a) Auch die unmittelbare Anwendbarkeit der Niedssimgsfreiheit des
Art. 43 EGV (vorher Art. 52 EWGV/EGV, jetzt Art. 4@19) AEUV) ist
Werk des Gerichtshof der Europaischen Union. Séhrodahre 1964 hat
der Gerichtshof in der Rechtssache Costa/Ef{Elie Regelung des Art.
52 EWGV, wonach die Mitgliedstaaten flr Angehoragelerer Mitglied-
staaten keine neuen Niederlassungsbeschrankungéhren sollten, zum
Bestandteil der Rechtsordnungen der Mitgliedstagein Inkrafttreten des
Vertrages Uber die Européische Wirtschaftsgemeafgobrklart, nicht le-
diglich als Regelungsauftrag an die Mitgliedstaai@e Verpflichtung, die
Niederlassung von Angehorigen anderer Mitgliedstaaticht durch neue
Mal3nahmen strengeren Vorschriften zu unterwerfemial Niederlassung
von Inlandern, sei durch keinerlei Bedingungen esogrankt und bedirfe
zu ihrer Erfullung und Wirksamkeit keiner weiterglandlung der Kom-
mission oder der Mitgliedstaaten. Sie sei vollsigndechtlich vollkom-
men und infolgedessen geeignet, unmittelbare Wagkonin den Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und den Eiepelrervorzurufett.
Erst der Amsterdamer Vertrag hat die Vorschriftctiuein unbedingtes
und eindeutiges Beschrankungsverbot in Art. 43 ABBGV ersetzt. We-
gen des Vorrangs des Unionsrechts ist es somit nighvertragswidrig,
wenn Mitgliedstaaten abweichende Vorschriften edassondern werden
derartige Vorschriften nicht angewandt. Jedermaamnksich auf die so
verstandene Niederlassungsfreiheit berufen, alee6Gdrichte und die Be-
hérden haben diese auch von Amts wegen zu berttkgsa*.

b) Auch den Tatbestand der Niederlassungsfreilaitder Gerichtshof
weit ausgedehnt. Das Niederlassungsrecht wurdecksnals blof3es Dis-
kriminierungsverbot oder als Gebot der Inlandedfjleehandlung, ver-

222EyGH v. 15.07.1964 - Rs. 6/64 (Flaminio Costa/E.N), Slg. 1964, 1251 ff.
23 g5jehe auch EUGH v. 21.07.1974 - Rs. 2/74 (ReyBelgien), Slg. 1974, 631, Rdn 24, 28.

244 \/gl. EUGH v. 22.07.1989 - Rs. 103/88 (Fratelli Bogo/Stadt Mailand), Slg. 1989, 1839
(1870, Rdn. 30).
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bunden mit dem Bestimmungslandprinzip, verstan8efbst Diskriminie-
rungen waren unter diesem Ansatz nicht allgemeth sgfort abzuschaf-
fen. Diese Betrachtung hat der Gerichtshof gruredidggeandert. Von
1974 an judizierte er, dal3 Diskriminierungen niefdt durch Richtlinien
aufzuheben, sondern daf sie seit Ablauf der Ubgsgait (Ende 1969) in
direkter Anwendung des Vertrages rechtswidrig sesamliel3lich hat der
Gerichtshof die Niederlassungsfreiheit zum allgemei Beschrankungs-
verbot entwickeft®. Im Urteil Vlassopoulou hat er zwar festgestait3
die Mitgliedstaaten, solange es an einer Harmamisge der Vorausset-
zungen fir den Zugang zu einem Beruf fehle, festledtirfen wirden,
welche Kenntnisse und Fahigkeiten zur AusibungseBerufes notwen-
dig seien, und die Vorlage eines Diploms verlandérfen wirden, mit
dem diese Kenntnisse und Fahigkeiten bescheiniglem®. Im Sinne ei-
nes allgemeinen Beschrankungsverbotes hat er abgeféhrt, dal3 natio-
nale Qualifikationsvoraussetzungen, selbst wenwolse Diskriminierung
wegen der Staatsangehdrigkeit angewandt wirdem dsicingehend aus-
wirken konnten, daf? sie die Staatsangehdrigenraran Mitgliedstaaten
in der Austbung des ihnen durch Art. 52 EWGV geVeddteten Nie-
derlassungsrechts beeintrachtigen wirden. Diesekden Fall sein, wenn
die nationalen Vorschriften die von dem Betroffeneneinem anderen
Mitgliedstaat bereits erworbenen Kenntnisse und igk&iien unbe-
racksichtigt lassen wirden (...).

Erst mit dem Amsterdamer Vertrag ist eine stufese/&ntwicklung der
Niederlassungsfreiheit textlich aufgegeben und Beschrankungsverbot

2% EyGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Corsiggil' ordine degli avvocati e procurato-
ri di Milano), Slg. 1995, 1-4165, Rdn. 37; vgl. éwschon EuGH v. 31.03.1993 - Rs. C-19/92
(Kraus), Slg. 1993, 1-1663, Rdn. 32.

248 EYGH v. 07.05.1991 — Rs. C-340/89 (VlassopoulBlg, 1991, 1-2357, Rdn. 4, 15; siehe auch
EuGH v. 15.10.1987 - Rs. 222/86 (Unectef/HeyleBk), 1987, 4097 (4116, Rdn. 10).
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formuliert worden, nachdem der Gerichtshof diedeglang antizipiert
hatté*’.

c) Mittels der Auslegung der Niederlassungsfreihaitder Europdaische
Gerichtshof das Gesellschaftsrecht fir die Mitgitadten wesentlich um-
gestaltet.

Art. 48 Abs. 1 EGV/(54) AEUV, stellt Gesellschafiele ihren Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung inldeon/Gemeinschaft
haben, den Staatsangehérigen eines Mitgliedstgateald Art. 43 Abs. 1
EGV/(49) AEUV, gleich. Diese Gesellschaften miussem Uberhaupt
Rechtssubjekt zu sein, nach den Vorschriften edeeditgliedstaaten ge-
grindet worden sein. Art. 48 EGV/AEUV bewirkt keigenerelle Aner-
kennung jeder niederlassungswilligen Gesells¢fiaach Art. 293 Teil-
strich 3 EGV sollen die Mitgliedstaaten tber ,deggnseitige Anerken-
nung der Gesellschaften im Sinne des Artikels 48a#b 2, die Beibehal-
tung der Rechtspersonlichkeit bei Verlegung dezeSivon einem Staat in
einen anderen und die Mdglichkeit der VerschmelatolgGesellschaften,
die den Rechtsvorschriften verschiedener Mitglealsin unterstehen®,
Verhandlungen einleiten. Durch Nr. 280 des Vertsagen Lissabon wird
Art. 293 EGV aufgehoben, wohl weil er als Verhandisauftrag ohnehin
nicht beachtet, vielmehr Gibergangen wurde, jedisnfailstrich 3.

Um die Gesellschaft einem bestimmten auslandisBleeht zuzuordnen,
sind die Kollisionsregeln des Internationalen Rrieehts heranzuziehen.
Art. 48 EGV/AEUV trifft keine Entscheidung Uber diéal3geblichkeit ei-
ner bestimmten, im nationalen Recht verankertemd_dhs internationalen
Gesellschaftsrechts, etwa die Uber Sitz- oder Gniigglehré* Als Objekt
des nationalen Gesellschaftsrechts hat eine GesaftsauRerhalb der na-

247 ygl. P. Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag 6. Aufl.
2003, zu Art. 44, Rdn. 1 fiyW. Frenz Handbuch Europarecht, Bd. 1, Européaische Gruinditen,
2004, Rdn. 1864, S. 701 f.

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

29 p _C. Miiller-Graff in: R. Streinz, EUV/EGV, 2004, zu Art. 48, Rd; W. Frenz Européi-
sche Grundfreiheiten, Rdn. 2070 ff., 2395, S. T7®&95 ff.
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tionalen Rechtsordnung, die ihre Grindung und Eristregelt, keine
rechtliche Personlichkeit. Daher durfte eine Geshkbft ihren Sitz zwar in
jeden anderen Mitgliedstaat verlegen, war aber gegen, sich im Hei-
matstaat aufzulésen und nach den gesellschaftkclelnt \Vorschriften des
Aufnahmestaates neu zu griinden, jedenfalls natikdhiem Recht’. An-
knlpfungspunkt nach deutschem Recht ist nach tidelié>* der tatsach-
liche Sitz der Gesellschaft. Wenn das Gesellsaleafts des Sitzes und das
Grundungsstatut (das Recht, nach dem die Gesdtisstmhtet wurde)
auseinanderfielen, galt die Gesellschaft in Deldschals aufgel6&t.

Der Gerichtshof hat die Sitzlehre, nachdem er mEa#scheidung ,,Dai-
ly Mail* eine ,Auswanderung von Gesellschaften* ehkoordinierendes
Abkommen noch fur undurchsetzbar erklart R&itan den Entscheidungen
,Centros* und ,Uberseering“ als VerstoR gegen dieddrlassungsfreiheit
relativierf® und schlieBlich in der Entscheidung ,Inspire Afttler Sache
nach die Rechtswahlfreiheit in das europaische lSekaftsrecht einge-
fihrt*®. Er hat das nationale Gesellschaftsrecht dem sogéen Wettbe-
werb der Rechtsordnungen ausgesetzt. Fur unerhetiledt er, da? das
Gesellschaftsrecht nicht vollstandig harmonisierorden sei. In der
Rechtssache ,Inspire Art* hat der Gerichtshof emtsten, daf’ in einem
Mitgliedstaat wirksam gegrindete Gesellschaftefedem anderen Staat
uneingeschrankt anerkannt werden maften. Nichdieurechts- und Par-
teifahigkeit einer zugezogenen Scheinauslandsgebaft sei anzuerken-
nen, sondern vielmehr ihr gesamtes Grindungsskihé.Angleichung an

Z0EUGH v. 27.09.1988 - Rs. 81/87 (The Queen/Dailyli\alg. 1988, 5483, Rdn. 14 ff.

251p Kindler, Internationales Handels- und Gesellschaftsrechiimchener Kommentar, BGB,
Bd. 11, 3. Aufl. 1999, Rdn. 312 ff., S. 101 ff.; BGZIP 2000, 967W. Frenz Européaische Grund-
freiheiten, Rdn. 2072, S. 777 f.

22 p_ Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtae zu Art. 48,
Rdn. 22;W. Frenz Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2072, 2398/3.f., 896.

Z3EUGH v. 27.09.1988 - Rs. 81/87 (The Queen/Dailyli\alg. 1988, 5483, Rdn. 14 ff.

%% EUGH v. 09.03.1999 — Rs. C-212/97 (Centros L@y, 1999, 1-1459, Rdn. 27; EuGH v.
05.11.2002 — Rs. C-208/00 (Uberseering BV/NordicnsBwiction Company Baumanagement
GmbH), Slg. 2002, 1-9919, Rdn. 22 ff.

ZSEYGH v. 30.9.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), 21603, 1-10155, Rdn. 52 ff.
256 A A. W. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2398, S. 896 f.
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das Gesellschaftsrecht des Zuzugstaates sei nidbtdexlich. Far
Deutschland bedeutet diese Rechtsprechung, daf® migre klassischen
deutschen Gesellschaftsformen, wie der Gesellsohfieschrankter Haf-
tung oder der Aktiengesellschaft, auch auslandigebehtsformen, wie
z.B. die britische limited company oder die frarnigéise société anonyme,
am Rechtsverkehr teilnehmen kénnen. Spatestenslerugntscheidung
.Inspire Art folgt, daf? die Sitzlehre fir Zuzug&nicht mehr maf3geb-
lich ist™.

In Sachen ,Inspire Art* stellt der Gerichtshof auelst, dal3 der Glaubi-
gerschutz die fraglichen Beschrankungen der Niassuhgsfreiheit nicht
rechtfertigen kdnne. Dabei verweist er darauf, dialEigenschatft als aus-
landische Gesellschaft erkennbar sei, die den @éub deutlich mache,
daf fir auslandische Gesellschaften andere Regibmgvirdefi®. Die-
ses Transparenzargument nimmt Allgemeininteressdétiséh jegliche
Begrundungskradt’. Zu den Interessen der Minderheitsgesellschaftar,
Arbeitnehmer und des Fiskus hat der GerichtshofamurRande Stellung
genommeri®°

d) Diese Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Bitzleat gravierende,
bei Verabschiedung der Gemeinschaftsvertrage unged&onsequenzen.
Sie bewirkt die gegenseitige Anerkennung von Gsdediftsformen aus
anderen Mitgliedstaaten, welche tber die unmitteimavendbare Nieder-
lassungsfreiheit durchgesetzt werden kann und Wrtddieser Rechtspre-
chung hat sich der Gerichtshof Uber die vertragliBegelung des Art. 293
Spst. 3 EGV ausdriicklich hinweggesetzt, wonachMiigliedstaaten tber

7K. von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechngeutschem Um-
wandlungsrecht und durch grenziiberschreitendee®ienung, 2007, S. 459 ff.; a.. Frenz Eu-
ropaische Grundfreiheiten, Rdn. 2096 ff., 23953f.787 ff., 895 ff.

ZBEYGH v. 30.9.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), Q1003, 1-10155, Rdn. 135.

#9m Gegensatz zu den Andeutungen in der ,UbersgieBintscheidung, EUGH v. 05.11.2002 -
Rs. C-208/00 (Uberseering BV/Nordic Constructiompany Baumanagement GmbH), Slg. 2002,
1-9919, Rdn. 92), in welcher der EuGH die Interasser Glaubiger, der Minderheitsgesellschafter,
der Arbeitnehmer und auch des Fiskus als zwing&rdede des Gemeinwohls anerkannt hat, die
unter bestimmten Umstanden und unter Beachtungrestr VVoraussetzungen Beschrankungen
der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kdnnerderir

280 EyGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art),. 2§03, 1-10155, Rdn. 140.
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die gegenseitige Anerkennung der Gesellschafteongeste volkerrecht-
liche Verhandlungen und Vertrage aufRerhalb der telivaren Geltung
und des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts treffdlerwand solleff™.
Art. 293 EGV ist nicht einmal eine Ermachtigung z&ntald von Rechts-
akten, sondern verpflichtet die Mitgliedstaaten, nerhandlungen Uber
bestimmte volkerrechtliche Vertrage einzuleitere D Rahmen von Art.
293 EGV geschlossenen Abkommen sind kein primades sekundares
Gemeinschaftsrecht, sondern erganzendes Volkeagsracht® Die Vor-
schrift schafft kein unmittelbar geltendes Rechf, @as man sich vor Ge-
richt berufen konnt&, also keine subjektiven Rechte. Die extensive Aus-
legung des Art. 48 EGV, welche weiteren Vertragernbghaltene Wir-
kung erreicht, versto3t kral3 gegen das Prinzipdometgr Ermachtigung
und war nicht voraussehbar. Bezeichnenderweise koamme dem Art.
293 EGV entsprechende Vorschrift im Vertrag vonsalson nicht mehr
vor; der Erfolg der gegenseitigen Anerkennung istckd die Rechtspre-
chung zur Niederlassungsfreiheit schon erreiche @nannten Urteile,
insbesondere das letzte ,Inspire Art“, verdnders dautsche Gesell-
schaftsrecht weit Uber den im Wege der Rechtsaimgieg erreichten
Konsens hinaus.

e) Es geht vor allem um die Unternehmensmitbestingrin Deutsch-
land, die nach langen Kampfen 1976 eingefuhrt wunde Kapital und
Arbeit in Deutschland befrieden sollte und (weitgadh) befriedet h&t.
Der deutsche Gesetzgeber ist aufgrund des Anerkgsptinzips, das der
Européische Gerichtshof aus der Niederlassungsfteiterleitet, gehin-
dert, seiner verfassungsrechtlichen Befriedunggpflaus Art. 9 Abs. 3
GG, die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in groRenetdehmen be-
stimmter Rechtsform zu gewahrleisten, jedenfallaesePflicht aus dem

261K von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechrdeutschem Um-
wandlungsrecht und durch grenziiberschreitendee®iegung, S. 434 f.

2623 Leiblein: R. Streinz, EGV, Art. 293, Rdn. 3.

23EYGH v. 12.05.1998 - Rs-C-336/96 (Gilly), Slg. 8982793, Rdn. 16; EUGH v. 10.02.1994 —
Rs. C-398/92 (Mund & Fester), Slg. 1994, 1-467, Ridn

24 Dazu das groRe Mitbestimmungsurteil des Bundesssuhgsgerichts vom 1. Mérz 1979,
BVerfGE 50, 290 ff.
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Mitbestimmungsgesetz vom 4. Marz 1976, nachzukorftniese Kon-

sequenz war fur die Abgeordneten des Deutschend3temges nicht vor-
aussehbar, als sie dem Prinzip der Niederlasswigsitr zugestimmt ha-
ben, ganz gleich in welchem Vertrag im Laufe dertNagsgeschichte der
Union. Eine solche Verantwortung hatten sie im siehgén ,Gewerk-

schaftsstaat’ nicht zu Ubernehmen gewagt.

Auch das Drittelbeteiligungsgesetz vom 18. Mai 20f#s den Arbeit-
nehmern in Aktiengesellschaften, Kommanditgesedifeh auf Aktien,
Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Versiamgsuereinen auf Ge-
genseitigkeit sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgenosseaften mit jeweils
mehr als 500 Mitarbeitern ein MitbestimmungsreamtAufsichtsrat dieser
Gesellschaften einrdumt, der zu einem Drittel atise®nehmern bestehen
mul3®®, wird durch die Rechtsprechung zur Niederlassuatit gefahr-
det, weil es eine spezifisch deutsche Regelung ist.

Wer die deutschen Mitbestimmungsgesetze umgehdn gaiindet in
Frankreich eine société anonyme (S.A.) oder in Gnitdhnien eine priva-
te limited company Ltd., die als (konzernrechtlid¢terrschendes Unter-
nehmen (88 17, 18 Ak&] eines deutschen mitbestimmten Unternehmens
eingerichtet wird. In der Tochtergesellschaft Heile Mitbestimmung
zwar bestehen, aber unternehmensrelevante Entsoigeid konnen von
der nicht mitbestimmten Muttergesellschaft getrmofieerden. § 5 Mit-
bestG, der die Mitbestimmung fir Konzerne regefial@ ausschliel3lich
nationale Gesellschaftsformen (8 1 MitbestG). EineDeutschland tati-
gen Ltd. oder S.A. kann diese Vorschrift keine Mgtimmung verordnen.
Die bisherige Rechtsprechung a3t auch nicht eemadal? der Gerichts
hof eine Ausdehnung der deutschen Mitbestimmungyatwer Unter-
nehmensmitbestimmung, auf auslandische Gesellstbraften erzwingen

25 DazuC. Kerstin/C.P. SchindleDie EuGH-Entscheidung ,Inspire Art* und ihre Auskyin-
gen auf die Praxis, RdAW 11/2003, S. 621 ff., 4.a. E

266 E5 ersetzt das Betriebsverfassungsgesetz von (88526 ff.); dazuK. von der LindenUm-
strukturierung von mitbestimmten Unternehmen naebtsthem Umwandlungsrecht und durch
grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 145 ff.,fl62

287 Ch. Windbichler in: K. J. Hopt/H. Wiedemann, Aktiengesetz (Grakeentar), 1. Bd., 4.
Aufl. 2004, § 17, Rdn. 89, § 18, Rdn. 88.
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wird. Daflr gibt es nicht nur keinen rechtlichen sate, sondern, was
wichtiger sein durfte, kein Interesse des gegemgvBgstimmenden Kapi-
talismus. Eine deutsche Regelung, welche die Mitbesung auf Aus-
landsgesellschaften erstreckt, hatte generellerra@tes. Nach dem 2.
Leitsatz der Entscheidung ,Inspire Art* ist abeneeiMil3brauchsprifung
im Einzelfall erforderlich, um eine Beschrankung 8kederlassungsfrei-
heit rechtfertigen zu kénnen. Wie der Gerichtshoimier wieder betont,
stellt die Wahl eines vorteilhafteren Rechts setlasin keinen Mil3brauch
der Niederlassungsfreiheit dar, wenn Uberhauptek&itigkeit im Grin-
dungsstaat ausgetibt wird oder auch nur werdert®s@kr vierstufige
Rechtfertigungstest im Sinne des ,Centros“-Urt&ilgibt einer deutschen
Sonderregelung (Sonderanknupfung) wenig Chancese. d8utsche Rege-
lung, welche die fur nationale Gesellschaften omeajeltende Mitbe-
stimmung auf Auslandsgesellschaften (auch wenawsie Schein gegrin-
det wurden) erstrecken wollte, wére zwar nicht miiskierend, wirde
aber fur Auslandsgesellschaften Probleme aufwerign Fragen der Re-
prasentation auslandischer Mitarbeiter, welcheedmsmindest in ihrem
Niederlassungsrecht behindern. Ein zwingendes #l&geinteresse |aft
sich im Hinblick auf den Arbeitnehmerschutz und fdgheits- und grund-
rechtliche Bedeutung der Mitbestimmung durchausererkd™. Jedoch
wird die Erforderlichkeit des Verhaltnismaligkerispips angesichts des
aulerst geringen Mitbestimmungsstandards in desdaischen Union ei-
ne Mitbestimmungsregelung auf den kleinsten geragiess Nenner redu-
zieren, wie er sich in der Richtlinie Uber den E#ischen Betriebsrat und
in der Verordnung Uber eine Europaische Aktiendms®ft zeigt’. DaR
die Mehrheit der Mitgliedstaaten in der Europaischénion die Mitbe-

28 EUGH v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art),. 21§03, 1-10155, Rdn. 138 f.

289 EYGH v. 09.03.1999 — Rs. 212/97 (Centros Ltd), 8899, 1-1459, Rdn. 34; vgl. auch EuGH
v. 30.09.2003 - Rs. 167/01 (Inspire Art), Slg. 20080155, Rdn. 133.

219 5o K. von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechndeutschem
Umwandlungsrecht und durch grenziiberschreitendee®iegung, S. 547 ff., insh. S. 579 ff.

271 RL 94/45/EG vom 22. 9. 1994: ABI L 254/64. Diesetiinie regelt nur die Anhérung und
Unterrichtung der Arbeitnehmer, nicht deren Mitbestung.
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stimmung ablehnt, hat sich in dem Ringen um dieogdische Aktienge-
sellschaft erwieséft.

Im Bereich der Arbeitnehmermitbestimmung bieten lAndsgesell-
schaften wie die limited company und die sociétengme derzeit aus der
Sicht der Unternehmer eine hohere Flexibilitatddatsche Gesellschafts-
formen. Vergleichbar der Ausgangslage im Steuetiteghder Gerichtshof
ein ,company law shopping“ erméglicht, das auch deatschen Gesetz-
geber zwingt, das deutsche Gesellschaftsrecht aszep, um im Wettbe-
werb der Systeme, der einseitig von Kapitalintemedsestimmt wird, die
Wettbewerbsfahigkeit des deutschen Standorts zaltenh Frankreich hat
zu diesem Zweck bereits mit der ,Ein-Euro-SARL’esher britischen Ltd.
vergleichbare Rechtsform ermdglicht. In Deutschlandl an der Ande-
rung des GmbH-Gesetzes gearbeitet.

f) Weil die Koordinierung der nationalen Geselldts@dnungen trotz
verschiedener Richtlinien, die auf Art. 44 Absit2d EGV gestlitzt waren,
keine vollstdndige Vereinheitlichung des Gesellfishechts gebracht
hat” hat sich die Kommission auf Art. 308 EGV gestiiizh ein vom na-
tionalen Recht unabhangiges europaisches Gesédilgelcht zu schaffen.
Im Juni 1985 verabschiedete der Rat die Verordrilney die Européische
Wirtschaftliche Interessenvereinigung, EWIV (Venoudg Nr. 2137/85
vom 25. Juli 1985, ABI. 1985, Nr. L 199, S. 1 fidie am 1. Juli 1989 in
Kraft trat. Seit dem Jahre 1970 existierte einAf 308 EGV gestutzter
Vorschlag der Kommission fur eine Verordnung tbes &tatut fir euro-
paische Aktiengesellschaften (ABI. 1970, Nr. C 1341 ff.). Besonders
wegen des Streits um die Mitbestimmung ist eineléingung oder Koor-
dination der Kernbereiche des Gesellschaftsregsiteibnur sehr begrenzt

272 Dazu Hinweise in Fn. 273.

273 DazuW. Frenz Européaische Grundfreiheiten, , Rdn. 2155 ff.8@8 ff.; P. C. Miiller-Graff,
Das Niederlassungsrecht, in: R. Streinz EGV/EUVinife, 2003, zu Art. 48 EGV, Rdn. 25, S. 693,
exemplifiziert an der ,public limited company*.
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gelungef“. Eine flinfte Richtlinie Gber die Struktur der Aktiigesellschaf-
ten ist seit Anfang der 1990er Jahre zurlickgestellt

Die Einigung, welche bisher in der EG-Verordnung Rlt57/2001 des
Rates vom 8. Oktober 2001 Uber das Statut der Bisdpen Gesellschaft
(societas europea SEJ" erreicht worden ist, weicht von diesem Richtli-
nienvorschlag, der eine umfassende unternehmeassarfgsrechtliche
Regelung, einschliel3lich der Mitbestimmung, vorgesehat, erheblich
ab. Die SE ist keine originare, sondern eine geamisalen derivative Ge-
sellschaftsform (Fusion, Holding, Tochter, Umwamdjy die grenzuber-
schreitend gegriindet wird (Art. 2 SE-VO)

Die Mitbestimmung ist im Statut der SE nicht getegsuf der Grund-
lage der Europdischen Sozialcharta erging am 2gteBéer 1994 die
Richtlinie 94/45/EG, welche ,Verfahren zur Konstitta der Arbeitneh-
mer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmenlinternehmens-
gruppen und in diesem Rahmen auch die Einfihrumgp \Euro-
Betriebsraten vorsieht. Speziell zur Europaischeaselschaft trifft die
Richtlinie 2001/86 vom 8. Oktober 200lerganzende Bestimmungen
Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer. Umgesetiztdise Richtlinie in
Deutschland durch das ,Gesetz lber die BeteiligigrgArbeitnehmer in

274 DazuP. Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtae Art. 48,
Rdn. 24 ff.;W. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2361, S. 884.

25p. Troberg/J. Tiedjein: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtag Art. 44, Rdn.
34.

278 \/erordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8okt 2001 liber das Statut der Européi-
schen Gesellschaft (SE) [Amtsblatt L 294 vom 1@QQ1]; deutsches Ausfiihrungsgesetz zur Ein-
fuhrung der Europaischen Gesellschaft (SEEG) voni222004, BGBI. 2004 1, Nr. 73 v.
28.12.2004. DazMWV. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2361 ff., 31 88 K. von der Lin-
den Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmeohndeutschem Umwandlungsrecht und
durch grenziiberschreitende Sitzverlegung, S. 174 ff

27T\W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 2361 ff., 3t 88 K. von der LindenUmstruk-
turierung von mitbestimmten Unternehmen nach dbeetecUmwandlungsrecht und durch grenz-
Uiberschreitende Sitzverlegung, S. 176 ff.

278 Richtlinie des Rates zur Erganzung des Statutewtepaischen Gesellschaft hinsichtlich der
Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. L 294 v. 10.1002, S. 22.
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einer Europaischen Gesellschaft — SEBG'Gepragt ist die Richtlinie
durch zwei Grundprinzipien, zum einen das GestgHprinzip, nach dem
das Verfahren der grenziberschreitenden Unternghitnd Anhérung der
Arbeitnehmer sowie die Mitbestimmung vorrangig dunereinbarung

zwischen den Unternehmensleitungen der Grinduneigssaften und
einem allein dafiir zu bildenden besonderen Verhagdigremium aus
Arbeitnehmervertretern der verschiedenen Mitgleatsn zu treffen sind,
zweitens durch das Ziel, die erworbenen RechteAdeeitnehmer zu si-
chern. Der bei den Grindungsgesellschaften vorimenBestand an Betei-
ligungsrechten der Arbeitnehmer soll sich im Gratzlsauch in der SE
wiederfinden. Dal3 die Mitbestimmungsrechte der Anedmer leiden,

wenn sie nicht mehr die Regel sind, sondern Veegunrgen mit der Un-
ternehmensleitung unterliegen, liegt angesichts dartschatftlichen

Machtverteilung auf der Hand. Wesentlich ist, dafh kinternehmen ge-
notigt ist, die SE zu nutzen, um seinen Sitz o@anes Tatigkeit in einen
anderen Mitgliedstaat als den Grindungsstaat 2agesn. Die Regelung
der SE hat der Gerichthof leerlaufen lassen, beeqgpraktiziert wurd@’,

Der Gerichtshof hat somit durch seine Rechtspregtuur Niederlas-
sungsfreiheit eine Politik durchgesetzt, welcheRbétiker in Kommission
und Rat nicht durchzusetzen vermochten, namlichLdgung des Pro-
blems Mitbestimmung, auch ein Problem Deutschldetdilich den An-
fang vom Ende der Unternehmensmitbestimmung und dec betriebs-
verfassungsrechtlichen Mitbestimmung, zu LastenAtbeitnehmer und
Gewerkschaften. Irgendeine Erméachtigung oder Bégrotg hatte (hat)
der Gerichtshof fur diesen politischen Kraftakththjansbesondere nicht
eine den Vorgaben des Grundgesetzes entsprechendelfigung der
Bundesrepublik Deutschland.

g) AuRerst weitgehend und keinesfalls vorhersebhdrdadurch fiir die
Parlamente nicht verantwortbar sind die Richtlinidie etwa im Bank-

219\/om 22.12.2004, BGBI. I, Nr. 73, S. 3686 ff.

280 y/gl. K. von der LindenUmstrukturierung von mitbestimmten Unternehmechndeutschem
Umwandlungsrecht und durch grenzuberschreitendeesiegung, S. 178 ff.
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und Versicherungswesen auf Art. 51 Abs. 2 EGV (glddisierung einer
bestimmten Dienstleistung®) gestitzt werden. Gregehd im Bereich des
Bankenwesens sind vor allem die Richtlinie 73/188 Rates vom 28. Juni
1973 zur Aufhebung der Beschrankungen der Niedentesfreiheit und
des freien Dienstleistungsverkehrs fir selbstandigegkeiten der Kre-
ditinstitute und anderer finanzieller Einrichtung@Bl. 1973, Nr. L 194,
S. 1 ff.) sowie die erste Richtlinie des Rates Viitn Dezember 1977 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorscéniftiber die Aufnah-
me und Austibung der Tatigkeit der KreditinstituRechtlinie Nr. 77/780,
ABI. 1977, Nr. L 322, S. 30 ff.) und die zweite Ban
rechtskoordinierungsrichtlinie des Rates vom 15zdbgber 1989 (ABI.
1989, Nr. L 386, S. 1 ff.). Wesentliche Inhalte tetrtgenannten Richtli-
nie sind die einmalige Bankzulassung, derzufolgd @8 die Zulassung
einer Bank in einem einzigen Mitgliedstaat genidigimit diese Bank im
gesamten Bereich der Gemeinschaft ohne weiterel@ggeng tatig sein
kann, sowie der Grundsatz der Herkunftslandskdatraler die gegen-
seitige Anerkennung der Aufsichtsanforderungentisdiat.

h) Zur Liberalisierung der Versicherungsmarkte veurdoisher Richt-
linien betreffend Rickversicherung (Richtlinie €4/225 vom 25. Februar
1964, ABI. 1964, S. 878 ff.), SchadensversicherfiRightlinie Nr. 88/357
vom 22. Juni 1988, ABI. 1988, Nr. L 172, S. 1 fL.gbensversicherung
(Richtlinie Nr. 79/267 vom 5. Marz 1979, ABI. 1979. L. 63, S. 1 ff.),
Mitversicherung (Richtlinie Nr. 78/473 vom 30. MEB78, ABI. 1978, Nr.
L 151, S. 25 ff.), Kredit- und Kautionsversicheruijchtlinie Nr. 87/343
vom 22. Juni 1987, ABI. 1987, Nr. L 185, S. 72 ti)d Rechtsschutzver-
sicherung (Richtlinie Nr. 87/344 vom 22. Juni 198B]. 1987, Nr. L 185,
S. 77 ff.) erlassen. Neben diesen Richtlinienu$tdee Rechtsprechung des
Gerichtshofs hinzuweisen, der nationale Bestimmuongie Versiche-
rungsunternehmen aus anderen Mitgliedstaaten zwjrsjgh niederzulas-
sen und sich einem Zulassungsverfahren zu unterzietm Dienstleistun-
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gen erbringen zu konnen, als Verstol3 gegen diesbestungsfreiheit
aufgrund der Art. 49, 50 EGV qualifiziert Fat

5. Kapitalverkehrsfreiheit

a) Art. 56 EGV/(63) AEUV gewahrleistet die Kapitalrd Zahlungsver-
kehrsfreiheit. Kapitalverkehr (Geldkapital oder \éeechte an Geld- und
Sachkapital) ist jede Uber die Grenzen der Mitgliadten der Europdi-
schen Union hinausgehende Ubertragung (Erwerb, u@eriing und
Transfer) von Geld- oder Sachmitteln (im Gegengatn Zahlungsver-
kehry®, Begunstigt und ,befreit’ durch die Kapitalverksfreiheit sind das
Kapital an sich, unabhéngig von der Staatsburger-
schaft/Unionsbirgerschaft des Eigentimers, wenn soanill, der Kapi-
tal- und Zahlungsverkehr selt§étDie Kapitalverkehrs- und Zahlungsver-
kehrsfreiheit stehen als Grundfreiheiten auch Biwgmternehmen von
Drittstaaten (ohne irgendeine Vermittlung) zu (Aalsmen nach Art 57
Abs. 1 EGV/AEUV) und beginstigt diese einséifigDamit ging (geht)
diese Vorschrift Gber die Zielsetzung des VertrageArt. 3 Abs. 1 lit. ¢
EGV, der nur die Beseitigung der Hindernisse fim dapitalverkehr im
Verhdltnis zu den Mitgliedstaaten im Blick hattedus.

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist wie die anderen @ifreiheiten unmit-
telbar anwendb&?. In seinem Urteil Sanz de Lera u. a. vom 14. Dézm
1995 hat der Gerichtshof der Europaischen Unioneadgtet mitglied-
staatlicher Beschrankungsmadglichkeiten (Art. 57E&8/) die unmittelba-
re Anwendbarkeit von Art. 56 Abs. 1 EGV festgestéliDie unmittelbare

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

282 3. C. W. Milller Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen Unig@00, S. 152 ff., insb. S.
156 ff. (158), 198W. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2734, S. 1&88th. 2741, S. 1033
f.

2833, C. W. Miiller Kapitalverkehrsfreiheit in der Européischen UniBn149, 197 ff.W. Frenz
Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 2743 f., S. 1034.

284 3. C. W. Miller Kapitalverkehrsfreiheit in der Europaischen Unién 149:W. Frenz Euro-
paische Grundfreiheiten, Rdn. 2741 f., S. 1033 f.

285 3. C. W. Miller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 142 V. Frenz Européische Grundfreiheiten,
Rdn. 2745, S. 1034 f.

BOEUGH v. 14.12.1995 - Verb. Rs. C-163/94, C-165(9£50/94 (Sanz de Lera u. a.), Slg. 1995,



113

Anwendbarkeit gilt auch fir nicht im Gebiet der bimiAnsassigé’. Mit
der unmittelbaren Rechtswirkung des Art. 56 EGV dielh eine entschei-
dende Anderung gegeniiber der frilheren RegelungKdpialverkehrs
vollzogen. Eine Beseitigung der Beschrankungenkdgstalverkehrs war
nach Art. 67 Abs. 1 EWGV namlich nur vorgeschrieheoweit es flr das
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes notwendig™®tva

Der Gerichtshof hatte in seinem Urteil Casati voln November 1981
entschieden, ,dal’ die Beschréankungen der AusfuhrBamknoten unab-
hangig von der Regelung des Artikels 69 [EWGV] hictit dem Ende der
Ubergangszeit als beseitigt gelten konm&hEr hatte weiter ausgespro-
chen: ,Artikel 71 Absatz 1 [EWGV] erlegt den Mitglistaaten keine un-
bedingte Verpflichtung auf, auf die sich die eimesi berufen kénnterf*
Damit wurde die vorrangige Geltung und die unnitieé Anwendbarkeit
der Kapitalverkehrsfreiheit durch den Gerichtshof Gegensatz zu den
anderen Grundfreiheiten nicht antezipiert, sondesnzur Vertragsande-
rung abgelehnt.

Seit dem 1. Januar 1994 verbietet Art 56 Abs. 1 EB&/ Beschrankun-
gen des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs. Ba&sttungen zwischen
den Mitgliedstaaten und zwischen den Mitgliedstaaied dritten Landern
sind in weiter Auslegung (analog der RechtsprectdesyGerichtshofs zu
anderen Grundfreiheiten) alle Rechts- und Verwagtumnorschriften und

1-4821, Rdn. 40 ff.; auch schon EuGH v. 23.2.199%¥b. Rs. C-358/93, C-416/93 (Aldo Bordessa
u.a.), Slg. 1995, I-361, Rdn. 32, 35.

287 EyGH v. 13.07.2000 — Rs. C-484/98 (Albore), SBO® 1-5965 (5999, Rdn. 6)V. Kiemel,
in: v. der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komiaer®. Aufl. 2003, zu Art. 56, Rdn. 24, 35 f,;

J. C. W. Mller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 149, 198/. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn.
2743, S. 1034.

28 DazuJd. C. W. Milller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146 1. Frenz Européische Grundfreihei-
ten, Rdn. 2720, 2746, S. 1024, 1035.

29 EYGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 19805 (2619, Rdn. 8 ff.); EUGH V.
31.01.84 — Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi und CarboB#g, 1984, 377; EUGH v. 24.06.1989 — Rs.
157/85 (Brugoni u. Ruffinengo), Slg. 1986, 2013 C. W. Milley Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146,
199.

20EyGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg. 12895 (2619, Rdn. 8 ff.)l. C. W. Miilley
Kapitalverkehrsfreiheit, S. 146.
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sonstigen mitgliedstaatlichen Malinahmen, die fir gtenztberschreiten-
den Kapital- und Zahlungsverkehr eine gegenuberld@mdsgeschéaften
abweichende Regelung vorsefiender, anders formuliert, ,die den Zu-
flul3, den Abfluf3 oder den Durchfluf3 von Kapital &erm, dem Wert oder
der Menge nach (auf Dauer oder zeitweise) behindbegrenzen oder vol-
lig untersagert®. Im Gegensatz zu seiner friiheren Rechtsprechardgri
er Genehmigungsverfahren zu Kontrollzwecken aledwfertigt erachtet
hat® akzeptiert der Gerichtshof inzwischen vorherigsn&migungsver-
fahren der Mitgliedstaaten nicht mé&hr

b) Mit seinen Urteilen zu den sogenannten Goldexidien schliel3t der
Gerichtshof an diese Rechtsprechung an. GoldenerAgeben dem Staat,
etwa bei der Privatisierung von Staatsunternehi@engerrechte (nament-
lich Sonderaktien, Mehrstimmrechte oder Zustimmuegge), die es ihm
ermoglichen, den Einflul3 auslandischer Anteilseigyezing zu halten und
gegebenenfalls Ubernahmen, insbesondere durcméissiie Konkurren-
ten, zu verhinderf?.

Die drei von den EuGH-Urteilen betroffenen LandBelgien, Frank-
reich, Portugal) haben ,Goldene Aktien* bei Eneugiernehmen einge-
fuhrt, um in Krisensituationen die Energieversoigsictherstellen zu kén-
nen. Wahrend der Gerichtshof das belgische Syséearabmeldung als
verhaltnismalige Beschréankung der Kapitalverkeditsfit angesehen
hat®, wurden die Regelungen tber Goldene Aktien in lfeoh und Por-

21w, Kiemeljn: v. der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komtaerzu Art. 56, Rdn. 7.
C. W. Mller Kapitalverkehrsfreiheit, S. 161 fiy. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 2747,
S. 1035.

22 EYGH v. 12.7.1973 — Rs. 2/73 (Geldo/Ente NazioRa$s), Slg. 1973, 865 (866); vgl. C.
W. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 162, 199.

298EYGH v. 11.11.1981 - Rs. 203/80 (Casati), Slg112895 (2613 ff.).

294y/gl. EUGH v. 23.02.1995 — Rs. C-358/93 und C-43§Rordessa u. a.), Slg. 1995, 1-361, 384
ff., EUGH v. 14.12.1995 - Rs C-163/94, C-165/94 ®i250/94 (Sanz de Lera), Slg. 1995, 1-4821,
4836 ff.; EuGH v. 01.06.1999 — Rs. C-302/97 (Kdbkkrreich), Slg. 1999, 3099; EuGH v.
26.09.00 — Rs. C-478/98 (Kommission/Belgien), 3@00, I-7587 (7620, Rdn. 17 ff); C. W. M-
ler, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 163 f.

2% DazuW. Frenz Europaische Grundrechte, Rdn. 2806 ff., S. 1058 f

2% EUGH v. 04.06.2002 - Rs. C-503/99 (Kommission/Bely Slg. 2002, 1-4809 (4832, Rdn. 46
ff.).
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tugal verworfen. Die vorherige Genehmigung, dielediander gefordert
hatten, werde dem Grundsatz der Verhaltnismaligielit gerecht. Au-
Rerdem fehle es an objektiven und genauen, Ubbgreif Kriterief?”. Im
Falle Portugals wurde auf3erdem die Auslanderdishiemung als ver-
tragswidrig angeseh&h Wegen der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
den Goldenen Aktien hat die Kommission in dem 4%&dalten Volkswa-
gen-Privatisierungsgesetz von 1960 einen Verstafergelas Gemein-
schaftsprinzip des freien Kapitalverkehrs und derdBrlassungsfreiheit
gesehen und Deutschland deswegen vor dem Européisghrichtshof
verklagt.Die Europaische Kommission hat insbesondere drgelRagen
im VW-Gesetz bemangelt: Erstens ist in dem GesetE@&chststimmrecht
verankert, wonach kein Aktionar in der Hauptverhand mehr als 20
Prozent der Stimmen ausiiben dirfe, unabhéngig dawerviele Anteile
an dem Unternehmen er halt (8 2 Abs. 1 VW-Gesgizitens sieht das
VW-Gesetz bei wichtigen Entscheidungen eine Speworitét von 20 Pro-
zent vor (8 4 Abs. 3 VW-Gesetz). Drittens entha@s dsesetz besondere
Entsendungsrechte zur Vertretung im Aufsichtsrat4(8\bs. 1 VW-
Gesetz). AuRerdem werde der Konzern fiir eine Ubengauninteressant,
weil kein Aktionar, selbst wenn er sich die Mehthmisammenkaufen
wirde, die Unternehmen beherrschen kdnne. Der l@shiof ist der
Kommission gefolgt und hat Deutschland verurgilt

Aus besonderen Griinden, die in Art. 57 bis 60 ®476) EGV/AEUV
geregelt sind, aber auch aus zwingenden GriindeAlldgsneininteresses
kann eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfretpmiechtfertigt seff.

29T EUGH v. 04.06.2002 — Rs. C-367/98 (KommissionfRyaf), Slg. 2002, 1-4731, Rdn. 11 ff.;
EuGH v. 04.06.2002 - Rs. C-483/99 (Kommission/Freitk), Slg. 2002, 1-4781 (4804, Rdn. 48 ff.,
51).

298 EUGH v. 04.06.2002 - Rs. C-367/98 (KommissioniRgat), Slg. 2002, 1-4731 (4775 f., Rdn.
52).

29 EYGH v. 23.10.2007 — Rs. C-112/05 (Kommission/Bemiand), Rdn. 17 ff., 72 ff.

300 Dazu W. Frenz Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 2822 ff., %41ff, Rdn. 3873f,,
S. 1080 ff.
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c) Die Kapitalverkehrsfreiheit nimmt den Mitgliedaten die Hoheit
Uber den Einsatz des in der Volkswirtschaft eréeben Kapitals, im we-
sentlichen die Ersparnisse der Blrger, im Interads® gemeinsamen
Wohls des Landes zu entscheiden. So weit, dal3ajpaaddeigner ihr Kapi-
tal irgendwo in der Welt verwerten dirfen, auch welas dem eigenen
Land schadet, reicht die EigentumsgewahrleistursgAde 14 Abs. 1 GG
allein schon wegen der Sozialpflichtigkeit nach &las2 des Eigentums-
grundrechts nicht. Die globale Kapitalverkehrsfreiheit ist mit deraz&
al- und dem Demokratieprinzip unvereintyfaDie Kapitalverkehrsfreiheit
nimmt dem Gemeinwesen zudem das ,Eigentum“ an daerbehmen,
namlich die Hoheit Gber die Unternehmen des Lafttiddie Kapitalver-
kehrsfreiheit ist ein wesentlicher Grund fur demddirgang der deutschen
Wirtschaft und fir die Beschaftigungsnot in Deulaotf®. Die Kapital-
verkehrsfreiheit, global zugeschnitten, ist mit derstentiellen Staatlich-
keit unvereinbar. Sie entmachtet den Staat und/dds Die Abwehr der
,Goldenen Aktien* nimmt den Mitgliedstaaten diezkein Moglichkeiten,
ihren Einflul? auf ihre wichtigen Unternehmen, irsfoelere Unternehmen
der Daseinsvorsorge, zu verteidigen. Das bedrehExistenz.

[ll. Integrationismus zu Lasten der nationalen Gestzgebung

1. Der Gerichtshof hat die Aufgaben und Befugndse Union durch
seine Judikatur weit ausgedehnt und die SchrankenGdundfreiheiten
sehr eingeengt, um dem Integrationsprinzip grof3lictiey Effektivitat zu
verschaffen. Die Mitgliedstaaten dirfen die Grueifeiten nur ein-
schréanken, wenn sie das mit den im Vertrag austichcgenannten Grin-

301 K. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: derstsg), Rechtsfragen
der Weltwirtschaft, 2002, S. 263 ff.

302K A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289dérs, Demokratische
und soziale Defizite der Globalisierung, in: deFsgiheit — Recht — Staat, hrsg. v. D. I. Siebold/A
Emmerich-Fritsche, 2005, S. 668 ff.

803 K. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 319 d&ys, Eigentiimer
globaler Unternehmen, in: B. N. Kumar/M. Osterloh8&hreyodgg (Hrsg.), Unternehmensethik und
die Transformation des Wettbewerbs: Shareholdaré/#blobalisierung, Hyper-Wettbewerb, FS H.
Steinmann, 1999, S. 4009 ff.

304K, A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 305 ff.
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den rechtfertigen kbnnen (Art. 30, 39 Abs. 3, 45,im Verbindung mit
Art. 46 EGV (36, Abs. 3, 52, 62 i.V.m. 52)), odéir(Inlander und andere
Unionsbirger) unterschiedslos treffende Beschréagdmrals immanente
Schranken als zwingende Erfordernisse des allgemeWohls geboten
sind®. Grundlegend hat der Gerichtshof im Urteil ,CaslasDijon“ als
smmanente Schrankerdfes Art. 28 EGV (damals Art. 30 EWGV) weitere
(nicht abschlieRende) Rechtfertigungsgrinde nel#&n38 EGV (damals
Art. 36 EWGV) fir unterschiedslos geltende Mal3namreatwickelt®.
Auch unterschiedslos anwendbare nationale Regelingelche die
Dienstleistungsfreiheit beschranken, sind nur hieiunen und nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs mit dem Gemeinsobelit vereinbar,
wenn sie aus zwingenden Allgemeininteressen (etwad&n- und Glaubi-
gerschutz) gerechtfertigt sind, die fur alle im @ebes Staates, in dem die
Leistung erbracht wird, ansassige Personen veibindind®” und dem
Allgemeininteresse nicht bereits durch Vorschriftles Herkunftslandes
des Dienstleistungserbringers Rechnung getragé&h i&ir alle Grundfrei-
heiten praktiziert der Gerichtshof inzwischen eitlich, ,dal3 nationale
Mal3nahmen, die die Austibung der durch den Vertagngerten Freihei-
ten behindern oder weniger attraktiv machen konmem, Voraussetzun-

305 EUGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmonepwhltung fiir Branntwein), Slg.
1979, 649, Rdn. 8, 14; EuGH v. 31.03.1993 - Rs9@A (Kraus/Land Baden-Wurttemberg), Slg.
1993, 1-1663, Rdn. 32; ausdriicklich fiir die Niedsslingsfreiheit nunmehr EuGH v. 30.11.1995 -
Rs. C-55/94 (Gebhard/Consiglio dell' ordine degliarati e procuratori di Milano), Slg. 1995, I-
4165, Rdn. 35; dazR. StreinzEuroparecht, Rdn.827 ff., S. 315 #\.. Frenz Européische Grund-
freiheiten, Rdn. 486, 498 ff., S. 183, 188 ff.

306 EYGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmonepshltung fiir Branntwein), Slg.
1979, 649, Rdn. 8, 14; modifiziert in EUGH v. 261397 - Rs. C-368/95 (Vereinigte Familia-
press/Bauer Verlag), Slg. 1997, 1-3689, Rd\ABFrenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 998 ff.,
S. 379 ff.

307 EUGH v. 03.12.1974 - Rs. 33/74 (van Binsbergenifiedereniging Metaalvijoerheid), Slg.
1974, 1299 (1309, Rdn. 10/12); EuGH v. 4.12.19B6.-205/84 (Kommission/Deutschland ("Versi-
cherungen")), Slg. 1986, 3755, Rdn. 30 ff.; EuGK2%.7.1991 - Rs. C-76/90 (Sager/Dennemeyer),
Slg. 1991, 1-4221, Rdn. 14 fiW. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 2621 ff., 2665. 986
ff., 1000 ff.

308 EYUGH v. 17.12.1981 - Rs. 279/80 (StrafverfahregegeWebb), Slg. 1981, 3305 (3325, Rdn.
17); W. Frenz Europdische Grundfreiheiten, Rdn. Rdn 2689 fi.(81 ff.
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gen erfullen missen: Sie mussen in nichtdiskrimaméder Weise ange-
wandt werden, sie missen aus zwingenden Grindehlldesneininteres-

ses gerechtfertigt sein, sie missen geeignet diginyerwirklichung des

mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten, ureddsirfen nicht tber das
hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zielesderah ist* (Gebhard-

Formely®.

2. Im Gegensatz zur extremen Auslegung des Anwegsiha@neichs der
Tatbestande der Grundfreiheiten legt der Gericlitdie Ausnahmen zu
den Grundfreiheiten, die immanenten Schranken uedhfertigungs-
grunde fur besondere Mal3inahmen der Mitgliedstaatefche letzteren
Gestaltungsmadglichkeiten lassen, moglichst restraas™®. Damit will er
im Sinne deffet utileden Grundfreiheiten maximale Wirkung verschaf-
fer’'’. So lalt er Ausnahmen vom ,grundlegenden Prinegpfceien Wa-
renverkehrs” nur insoweit zu, ,als sie , gereclitfgr das heildt notig sind*,
um die in diesen Artikeln bezeichneten Ziele ziheig™. Ob die Mal3-
nahmen gerechtfertigt sind, Uberprift der Geriabftgisbesondere anhand
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatZédn der damit verbundenen Abwa-
gung von Rechtsgutern, die Uber Auslegung und Suotisn hinausgeht,
erweist sich die rechtsetzende Funktion des Gsholfié. Sie ist mit dem

309 EYGH v. 30.11.1995 - Rs. C-55/94 (Gebhard/Cormsidgill' ordine degli avvocati e procurato-
ri di Milano), Slg. 1995, 1-4165, Rdn. 37; vgl. &uschon EuGH v. 31.03.1993 - Rs. C-19/92
(Kraus/Land Baden-Wirttemberg), Slg. 1993, I-16B8n. 32; dazvA. Emmerich-FritscheDer
Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, S. 418W.; Frenz Europaische Grundrechte, Rdn. 478 ff., S.
180 ff.

S0 EYGH v. 21.06.1974 - Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1834, Rdn. 42 f.; EuGH v. 12.07.1979 -
Rs. 153/78 (Kommission/Deutschland), Slg. 1979522565 ff., Rdn. 8 ff.); EUGH v. 08.04.1976 -
Rs. 48/75 (Royer), Slg. 1976, 497 (514, Rdn. 454FuGH v. 27.10.1977 - Rs. 30/77 (Bouche-
reau), Slg. 1977, 1999 (2013, Rdn. 33/3&)StreinzEuroparecht, Rdn. 833, S. 3W¥; Frenz Eu-
ropaische Grundfreiheiten, Rdn. 935, 946, 163358, 360, 619 u.6.

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

312 EUGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (Kommission/Dehlgsw), Slg. 1979, 2555 (2565 ff., Rdn.
8 ff.); EuGH v. 31.03.1993 - C-19/92 (Kraus/LanddBa Wurttemberg), Slg. 1993, 1-1663 (Rdn
40).

313 Dazu A. Emmerich-FritschePer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 96 10 4f.; R.

Streinz Europarecht, Rdn. 833, S. 3M; Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 523 ff., 1051
ff., 1715 ff., 2291 ff., 2675 ff., S. 198 ff., 480, 648 ff., 863 ff., 1006 ff..
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Prinzip der begrenzten Ermachtigung nicht vereinbfmo vertrags- und
demokratiewidrig.

Der Gerichtshof bestimmt die Legitimitat und dami Legalitdt des
von den Mitgliedstaaten bezweckten Schutzes antlasdsemeinschafts-
rechts und Uberlafl3t die Auslegung der Rechtferjggrinde nicht den
Mitgliedstaaten. Vielmehr engt er die Begriffe darsnahmetatbestande,
z. B. den der ,6ffentlichen Gewait®, durch seine Definitionen scharf ein.
Die Legitimitat der Mittel, mit denen die Mitgliedgten die angeflhrten
(vertragsgemalen) Schutzziele zu verwirklichen sactiberprift der Ge-
richtshof. Die Geeignetheit und die Erforderlichkeer Mittel mifdt der
Gerichtshof eng und streng an deren sachdienlidloévendigkeit'®. So
hat sich der Gerichtshof im Fall Bosman, in denfuea.) um die Verein-
barkeit der Transferregelungen im ProfifuBball wt. 39 EGV ging,
nicht mit der Feststellung einer Teileignung deansfersystems begniigt,
sondern letztlich deren bestmégliche ZweckméaRidkeitlen Ful3ball zum
Kriterium erhobeft®. Das Uberschreitet die Grenzen richterlichen Pifu
Das Kriterium der Erforderlichkeit hat der Geridias oft auf eine ,Uner-
laRBlichkeit" reduzieft’, wahrend er fir das der Geeignetheit den Mitglied-
staaten einen gewissen Spielraum®l&l@ie Erforderlichkeit verneint der
Gerichtshof regelmafig, wenn der Schutz hinreichdun¢h Regelungen

814 EUGH v. 21.06.1974 - Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1834 (655, Rdn. 51/53yV. Frenz Euro-
paische Grundfreiheiten, Rdn. 2677, S. 742 ff..

3157, B. EUGH v. 25.02.1988 - Rs. 427/85 (Kommisdimutschland), Slg. 1988, 1123 (1162,
Rdn. 26); EUGH v. 26.04.1988 - Rs. 352/85 (Bond\dwerteerders), Slg. 1988, 2085 (2135, Rdn.
36, 37).

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

817 7. B. EUGH v. 20.05.1976 - Rs. 104/75 (De Peijp8hy. 1976, 613 (635 ff., Rdn. 14/18 ff.),
EuGH v. 06.10.1987 - Rs. 118/86 (Openbaar MinisteBlg. 1987, 3883 (3907, Rdn. 14); EUGH v.
04.06.1992 - verb. Rs. C-13/91 u. C-113/91 (DebBk), 1992, 1-3617 (3643, Rdn. 24); EUGH v.
15.12.1995 - Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosman), 5895, 1-4921 (5072, Rdn. 110) unter Verweis
auf die ausfuhrlichen wirtschaftlichen Betrachtumgkes GA C.O. Lenz, SchluRantrége, S. 4930
(5017, Nr. 226 ff.).

318 Etwa EuGH v. 10.07.1980 — Rs. 152/78 (Kommissiamikreich), Slg. 1980, 2299, Rdn. 15
ff.; W. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 528, 10536f7,72 S. 200, 400 f., 1007.
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des Herkunftslandes gewahrleistet'istIn der Frage der Erforderlichkeit
drohen die meisten nationalen MaRnahmen zu sahigitesimiert Walter

FrenZ®, der es an sich durch nichts an integrationististitifer fehlen

lant.

Teilweise verneint der Gerichtshof sogar, dal3 tdagrhein Schutzbe-
durfnis bestehe, und behélt sich vor, zu beurtedéreine ,ernsthafte Ge-
fahr drohé®. Er beurteilt nicht nur die Vertretbarkeit der ghizdstaatli-
chen Schutzmalinahme, sondern malft sich im Rahmédedegynetheits-
und Erforderlichkeitsprifung eine eingehende Tédisacund Zweckbeur-
teilung af®, wie er sie gegeniber den Akten der Gemeinschigéae
nicht ansatzweise beansprid¢htAuf eine Angemessenheitsprifung im
engeren Sinne verzichtet er wegen der strikten ugigss und Erforder-
lichkeitsprufung meist oder beschrénkt sich aufRtiéfung auf offenkun-
diger Unangemessenhé&it Bei der Abwagung berlcksichtigt der Ge-
richtshof die Gemeinschaftsgrundreéfite

Obwohl sich die Grundfreiheiten und Grundrechte dackn Schranken
und Schranken-Schranken und damit deren Beurtaskuitgrien ahnefti®,
hat der Gerichtshof in zahlreichen Urteilen densw#? mitgliedstaatlicher

%1% 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), Slg. 12283 (2302 f., Rdn. 8); EuGH v. 17.12.1981 -
Rs. 279/80 (Strafverfahren gegen Webb), Slg. 1985 (3325, Rdn. 17, 20); EuGH v. 07.02.2002
— Rs. C-279/00 (Kommission/ltalien), Slg 2002, R34Rdn 34W. Frenz Européische Grundfrei-
heiten, Rdn. 531, 1055, 2689 ff., S. 201, 401, 011

820 Eyropaische Grundfreiheiten, Rdn. 532, S. 201.

321 EUGH v. 13.12.1990 - Rs. C-42/90 (Bellon), Slg90,91-4863 (4883, Rdn. 14); EUuGH v.
04.06.1992 - verb. Rs. C-13/91 u. C-113/91 (Delsbig),1992, 1-3617 (3641 f., Rdn. 17).

322 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 42785 ff.

3287 B. EUGH v. 13.11.1990 — Rs. C-331/88 (The Q)e®ig. 1990, I-4023 (4062 f., Rdn. 9 ff.);
dazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, S. 23262 ff.

824 EUGH v. 25.07.1991 - verb. Rs. C-1/90 u. 176/9fa¢anesa de Publicidad) Exterior, Slg.
1991, 1-4151 84184, Rdn. 1MR. Streinz Europarecht, Rdn. 833, S. 3Wk. Frenz Europdische
Grundfreiheiten, Rdn. 533 f., 1060 ff., 2694 f.281, 402 f., 1013 f.

325 EUGH v. 26.07.1997 — Rs. C-368/95 (Vereinigte Fapress/Bauer Verlag), Slg. 1997, I-
gg&? Rdn. 24 (Medienvielfaltyy. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 42 ff., 643f.19 ff.,

326 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 4354t ;Frenz Eu-
ropaische Grundfreiheiten, Rdn. 42 ff., 65 ff. 18 ff., 29 ff.
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Regelungen gegen Grundfreiheiten festgestellt, evither nicht einmal zu
dem Ergebnis gekommen ist, ein Gemeinschaftsrazbtsgsakt verstol3e
gegen Grundrechte. Nur selten hat er Gemeinschelfitsakte an Grund-
freiheiten scheitern lass&f) die als Leitlinien auch die Gemeinschafts-
/Unionsrechtsetzung bind&h Der Gerichtshof miRt dem demokratisch le-
gitimierten nationalen Gesetzgeber einerseits e#nd®erst kleinen und
dem demokratisch defizitiren Gemeinschaftsgesetzgatdererseits ei-
nen denkbar grof3en politischen Spielraum zu. Daicit die Politik
(,Steuerungskraft*) des Gemeinschaftsgesetzgebégichst ungehindert
entfalten konn®®, greift der Gerichtshof sehr stark in den mitgieatli-
chen Gestaltungsspielraum ein und verengt damitags und verfas-
sungswidrig die allein demokratisch bestimmte Fotier nationalen Par-
lamente (Legislativorgane), obwohl er gelegentlalif eine Entschei-
dungsprarogative und einen Beurteilungsspielraum Miggliedstaaten
hinweist®*. Diese Judikatur widerspricht der existentielleéaaBichkeit der
Mitgliedstaaten diametral. Sie kehrt das demolehtgebotene Verhaltnis

327 vgl. auchS. Nerj Principe de proportionnalit¢, RTDE 1981, S. 6629). Zu den unter-
schiedlichen Ergebnissen des BVerfG zu verbrauchétsenden MaRnahmen am Malf3stab des Art.
12 GG einerseits und des EuGH am Mafstab des &E@V (Art. 30 EGV a.F.) andererseis
Nicolaysen Inléanderdiskriminierung im Warenverkehr, EuR 1993 (109 ff.).

828 EUGH v. 20.04.1978 — verb. Rs. 80/77 u. 81/87 (&)CSlg. 1978, 927; EuGH v. 29.02.1984
— Rs. 37/83 (Rewe-Zentrale), Slg. 1984, 1229, Ré.W. Frenz Européische Grundfreiheiten,
Rdn. 309 ff., S. 123 ff.; daz&. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, S. 412
ff.

29 7.B. EUGH v. 17.05.1988 - Rs. 84/87 (Erpelding/8eire d’ Etat), Slg. 1988, 2647 (2673,
Rdn. 27); EUGH v. 27.06.1989 - Rs. 113/88 (Leuktidalptzollamt Reutlingen), Slg. 1989, 1991
(2015, Rdn. 20); EuGH v. 26.06.1990 - Rs. 8/89dgablg. 1990, 2515 (2533, Rdn. 11); EUGH v.
21.02.1990 - verb. Rs. C-267/88 bis C-285/88 (Wtiid&lg. 1990, 1-435 (481, Rdn. 14); EuGH v.
13.11.1990 - Rs. C-331/88 (The Queen/Fedesa), 19190, 1-4023 (4063, Rdn. 14); EuGH v.
19.03.1992 - Rs. C-311/90 (Hierl), Slg. 1992, I-2@8081, Rdn. 13); EUGH v. 05.10.1994 - Rs. C-
280/93 (Deutschland/Rat - Bananen), Slg. 1994,7B4&068 f., Rdn. 47); EuGH v. 13.12.1994 -
Rs. C-306/93 (SMW Winzersekt), Slg. 1994, 5555 {598dn. 21); EuGH v. 17.07.1997 - Rs. C-
248/95 u. C-249/95 (SAM Schiffahrt u. Stapf), SU§97, 1-4475 (4512 ff.); kritisch z. EEh. Tomu-
schat,Aller guten Dinge sind I11?, EuR 1990, 340 (356)Kokott,Der Grundrechtsschutz im euro-
paischen Gemeinschaftsrecht, AGR 121 (1996), S(EWDf.).

330 Fiir die Warenverkehrsfreiheit EUGH v. 15.09.1998s- C-293/93 (Houtwipper), Slg. 1994,
1-4249, Rdn. 22; EuGH v. 15.06.1999 — Rs. C-394K&inonen), Slg. 1999, 1-3599, Rdn. 43, fir
die Niederlassungsfreiheit vgl. z.B. EuGH v. 151987 - Rs. 222/85 (Unectef/Heylens), Slg. 1987,
4097 (4116, Rdn. 10yV. Frenz Européische Grundfreiheiten, Rdn. 523 ff., S. f£98.6..
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begrenzter Politikmdglichkeiten der Union und we{teur durch die eige-
ne Verfassung begrenzter) Politikmdglichkeiten @ditglied)Staaten im
Staatenverbund in das Gegenteil um. In der Judikkiu Grundfreiheiten
erweist sich die Europaische Union als Bundesstiat,Befugnisse exi-
stentieller Staatlichkeit beansprucht, dafur altegd keine Vertragsgrund-
lage hat, schon gar nicht eine, die demokratisagfdhig ware. Diese
Machtverschiebung nimmt (wie die anderen, die @séin Schriftsatz kri-
tisiert werden) dem Deutschen Bundestag und dahenp Bundestagsab-
geordneten die substantielle Moglichkeit, das Dehesvolk zu vertreten
und verletzt (auch) Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG.

3. Die Uberpriifung des Sekundarrechts der UniorHsaskt der Ge-
richtshof demgegeniber meist auf eine Evidenzkbatraft nur auf offen-
sichtliche Ungeeignetheit, auf Willkir. Deutlich we dies im Bananen-
markt-Urteil®** Der Schwere des Eingriffs in das Eigentumsgruridread
die Berufsausiibungsfreiheit der Importeure hat @erichtshof bei der
Abwagung mit den Marktordnungsinteressen keine Beag geschenkt.
Darin lag ein folgenreiches AbwagungsdefizitDer Gerichtshof hat wie-
derum auf die Steuerungsfunktion des Gemeinsclesisggebers hinge-
wiesen, die nicht behindert werden dirfe. Die Banamarktordnung ver-
folge die Ziele, die Gemeinschaftsproduktion zu @eseisten, die Ein-
kommen der Gemeinschaftserzeuger zu steigern @ndelipflichtungen
aus dem Lomé-Abkommen zu erfillen. Auf mildere Altgiven und eine
eingehende Angemessenheitsprufung hat sich decr@srof, anders als
das Bundesverfassungsgericht in vergleichbarerer®d|Inicht eingelas-
sen.

31EUGH v. 5.10.1994 - Rs. C-280/93 (Deutschland/Rattanenmarkt), Slg. 1994 |, 4973 (5048
ff.).
332G Frankfurt a. M., Beschl. v. 24.10.1996, EuZW 19882 (190).

333ygl. z.B. BVerfGE 21, 150 (157 ff.), ParallelfalizRs. 44/79 (Hauer/Land Rheinland-Pfalz),
Slg. 1979, S. 3727 (3748 ff.); BVerfG-Beschl. v.2%995, EuR 1995, 91; VG Frankfurt a. M.,
Beschl. v. 24.10.1996, EuZW 1997, 182 (190), sidntin ein strukturelles Defizit der Grund-
rechterechtsprechung des EuGH, das nicht dem urglitien Grundrechtsestandard entspreche,
den der EuGH nach dem Maastricht-Urteil (BVerfGE BS5 (174)) zu gewdhrleisten habe.
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4. Grundrechteverletzungen meint der Gerichtshaiffeststellen zu sol-
len, wenn der Wesensgehalt eines Grundrechts zter¢t was er bisher
immer, nicht anders als im tUbrigen das Bundeswaufagsgericht, verneint
hat*. Das Bundesverfassungsgericht begnigt sich beschaftspoliti-
schen Entscheidungen, wenn die Berufsaustibungsfrater die wirt-
schaftliche Handlungsfreiheit nur am Rande ber&hd, mit einer Evi-
denzkontrolle® Sie verdichtet sich jedoch zu einer Vertretbasksintrol-
le oder sogar zu einer genaueren inhaltlichen Kdairwenn die Grund-
rechte intensiver betroffen sifd.Die Bereitschaft des Gerichtshofs der
Européaischen Union, gegenuber Gemeinschaftsakteht$dehutz zu ge-
ben, steigt demgegeniber selbst bei erheblichancimaal substantieller
Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Betatigungsfeit oder sogar der
Eigentumsgewahrleistung nicht wesenflithDarum hat der Gerichtshof
bisher noch nicht eine Verordnung oder Richtlinie grundrechtswidrig
erklart. Dies entspricht nicht dem allgemeinem sighutn Grundrechte-
standard.

Wenn der Gerichtshof sich vorbehalt, das Vorbringiees Mitgliedstaa-
tes, er wolle die Verbraucher schiitzen, auf seegtimitat und Zweck-
mafiigkeit zu prufen, schafft er eine Rechtfertiglasgt der Mitgliedstaa-
ter?®, Eine solche auferlegt er dem Gemeinschaftsgessgzqicht, weil
fur die RechtméaRigkeit des Gemeinschaftshandeires \éermutung spre-

334 7.B. EUGH v. 15.02.1996 - Rs. C-370/93 (Duff), .S1§96, I1-569 (611, Rdn. 30); EuGH v.
15.04.1997 - Rs. C-22/94 (The Irish Farmers Assiocip Slg. 1997, 1-1809 (1840, Rdn. 29); vgl.
auch die Rechtsprechungsanalyse AeEmmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhéltnismagig-
keit, S. 365 ff.; zur Wesensgehaltsjudikatur dend&sverfassungsgerichts vi¢l. A. Schacht-
schneider Res publica res populi, S. 819 ff., 831 ffers, Freiheit in der Republik, S. 420 fR.
Alexy; Theorie der Grundrechte, 1986, S. 269 ff.

335y/gl. etwa BVerfGE 30, 250 (263); 37, 1 (20); 3202230 f.); 40, 196 (222 f.); 77, 84 (106 f.);
87, 363 (383 f.); 103, 293 (307 f.).

336 Siehe BVerfGE 50, 290 (333); 85, 36 (57 u. 2. Li§)Schlaich,Das Bundesverfassungsge-
richt, 1997, S. 357 ffA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 155 ff.

337 vgl. z.B. EUGH v. 13.12.1979 - Rs. 44/79 (HauentlaRheinland-Pfalz), Slg. 1979, 3727
(3748 ff.); EuGH v. 22.10.1991 - Rs. C-44/89 (v.eBxen/Hauptzollamt Oldenburg), Slg. 1991, I-
5119 (5156, Rdn. 28 ff.); EUGH v. 10.01.1992 - Rsl77/90 (Kihn/ Landwirtschaftskammer We-
ser-Ems), Slg. 1992, 1-35 (63 f., Rdn. 16, 17).

338 N. Reich Forderung und Schutz diffuser Interessen, 1987705W. Frenz Européische
Grundfreiheiten, Rdn. 524, S. 199..
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che. Gelegentlich kehrt er sogar, rechtstaatliatebklich, die Rechtferti-
gungslast um und lastet diese dem Burger auf, aenweisen sollte, dald
die Beschrankungen nicht im allgemeinen Interesteggn hétten und daf3
die Regelung ein im Hinblick auf ihr Ziel Gberma&idzingriff gewesen
sef®.

5. Der Gerichtshof pflegt (tendiert dahin) den p&then Spielraum der
mitgliedstaatlichen Gesetzgebung einzueff§eselbst wenn die Gemein-
schaft fur eine bestimmte Politik keine Befugnis, verbindliches Recht
zu setzen, sondern lediglich Programme oder Enkfen beschlossen hat
oder ahnliche an sich unverbindliche Malnahmena @wKoordinations-
interesse, getroffen K&t Damit geht die Verantwortung fiir die Rechtsgu-
ter, deren Schutz ein Mitgliedstaat durch seineeBeskungen der Grund-
freiheiten bezweckt, zunehmend auf die Union Ulmet unterliegt deren
Politik**2 Eine Berufung auf die Schranken der Grundfregémewird vom
Gerichtshof Uberhaupt ausgeschlossen, wenn in Gsataftsvorschriften
einem Schutzgut bereits abschlieRend Rechnungggetraiurd&®. Der
Vorrang des Gemeinschaftsrechts kann allenfallsweg ein Grund sein,
nationale Schutzpflichten zuriickzudrangen, als absehlieRende und der

33% EUGH v. 18.03.1980 - Verb. Rs. 26 u. 89/79 (FomsThy-Marcinelle et Monceau/Kom-
mission), Slg. 1980, 1083 (1093, Rdn. 6); dazusktitR. Streinz Bundesverfassungsgerichtlicher
Grundrechtsschutz und europdisches Gemeinschattst®89, S. 416, Fn. 303.

340 vgl. EUGH v. 12.07.1979 - Rs. 153/78 (KommissiomBschland; "Fleischzubereitungen"),
Slg. 1979, 2555 (2565 ff., Rdn. 10 ff.); EUGH v.@61988 — Rs. 352/85 (Niederlandischer Staat),
Slg. 1988, 2085 (2135, Rdn. 36 f.); EUGH v. 15.928.— Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, I-
4921 (5062 ff.).

341 EUGH v. 08.06.1999 — Rs. C-337/97 (Meeusen), 11§9, 3289 (3314, Rdn. 27 f.); vgl. auch
EuGH v. 19.02.1998 — Rs. C-212/96 (Chevasses-MparSige 1998, 743, Rdn. 44.

342ygl. N. Reich Forderung und Schutz diffuser Interessen, S168,

343 EUGH v. 05.10.1977 - Rs. 5/77 (Tedeschi/Denkaditm@erciale), Slg. 1977, 1555 (1576,
Rdn. 35); EuGH v. 08.11.1979 - Rs. 251/78 (DenKstutister fur Ernahrung, Landwirtschaft und
Forsten des Landes Nordrhein-Westfalen), Slg. 18389 (3388, Rdn. 14); vgl. auch EuGH v.
30.11.1983 - Rs. 227/82 (van Bennekom), Slg. 18883 (3904, Rdn. 35). Eine Abweichung ist bei
aufgrund Art. 95 EGV erlassenen MalRnahmen nur MafRgabe des Art. 95 Abs. 4 - 7, 10 EGV
maoglich; auch hier einschrankert] Matthies in: Grabitz/Hilf, Das Recht er Européischen Union
Kommentar (Stand Sept. 1992), Art. 36, Rdn. 10:sawveit die nach Art. 95 EGV erlassenen Maf3-
nahmen keinen "umfassenden" Charakter haben.
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Form nach verbindliche gemeinschaftliche Regelungrelthende
Schutzmaflinahmen getroffen hat. Sonst ist die eislie Schutzpflicht*
der Mitgliedstaaten verletzt. Im Cassis de Dijortiel*® heil3t es richtig,
dal3 es ,in Ermangelung einer gemeinschaftlicherelReg ... Sache der
Mitgliedstaaten” sei, ,alle die Herstellung und ¥erktung betreffenden
Vorschriften fur ihr Hoheitsgebiet zu erlassen®.r @erichtshof reduziert
den mitgliedstaatlichen Spielraum jedoch auch, ima priméares (auch
ungeschriebenes) oder sekundares GemeinschaftgrecAuslegung des
legitimen Schutzgutes heranzieht. Durch neue \gittee Aufgaben und
Befugnisse (etwa fur den Umweltschutz und Verbratsdhutz, fir das
Gesundheitswesen, flr die soziale, innere und ulker@ Sicherheit) wer-
den die Wirkungsmaoglichkeiten der Union, zumal @esichtshofs erwei-
tert, weil jede Unionspolitik die Querschnittskortggezen verstarkt und
vertieft, selbst wenn rechtsangleichende MaRRnahex@tfizit ausgenom-
men sind.

6. Die integrationistisch motivierte, einschrankemsuslegung Schran-
ken der Grundfreiheiten durch den Gerichtshof Jeetit die Aufgaben
und Befugnisverteilung des Primarrechts zu Lastaresistentiellen Staat-
lichkeit der Mitgliedstaaten und damit zu Lastem Heeiheit der Burger,
namlich zu Lasten des demokratischen Prinzips.ii¥ertrag geschrie-
benen sowie die ungeschriebenen Schranken der feeinaiten belegen,
dal die mitgliedstaatlichen Schutzinteressen aistgiangiger Bestandteil
des Allgemeinwohls anzusehen sind. Eine generetieiAentationslastre-
gel ,in dubio pro communitate” gibt das Integraspninzip des Grundge-
setzes nicht her. Dies gilt um so mehr, als dieonatlen Belange des ge-
meinen Wohls zugleich legitime Ziele oder sogarr@sitze der Gemein-
schaftsordnung sind. Der Grundsatz dffst utiledarf allenfalls die Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechts sichern, daribausijedoch nicht zu

344 7u den Schutzpflichten Hinweise in Fn. 356.

345 EUGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78 (Rewe/Bundesmdmepealtung fiir Branntwein), Slg.
1979, 649 (662, Rdn. 8).



126

Machtverschiebungen fiihréh Eine prima facie-Praferenz zugunsten der
in den Grundfreiheiten enthaltenen Prinzipien gégenihren Ausnahmen
als Argumentationslastredglist jedenfalls dann nicht tragfahig, wenn die
Ausnahmen ihrerseits Prinzipien mit Verfassungsr@ig. Grundrechte)
oder essentielle Belange der Mitgliedstaaten sehignllen. So darf etwa
der Konflikt zwischen Grundrechten und Grundfretigeials Teil der Ge-
meinschaftsverfassung nur im Sinne praktischer Koddnz, nicht aber im
Sinne eines (ideologischen) Vorrangs der Grundéiteh geldst werdét.

Mit seiner Praxis, die unterschiedliche MaflistabeBaschrankungen
wirtschatftlicher Freiheit anlegt, je nachdem, abwin den Mitgliedstaaten
oder von der Union ausgehen, verschiebt der Gehiohtdie vom Vertrag
vorgesehene Verteilung der Aufgaben und Befugnidee, politischen
Macht also, stetig zu Lasten der Mitgliedstaatenvétfehlt damit nicht
nur seine Aufgabe, das ,Recht zu wahren®, sondernallem verletzt er
auch das Prinzip der begrenzten Erméchtigung. Derickdshof hat
schrittweise und gezielt die Europaische Union ing@ra Bundesstaat mit
existentieller Staatlichkeit ausgebaut. Von derg@eztheit* der Ermach-
tigung kann wegen der dynamischen Praxis des Gghiofs, den Staaten-
verbund der europdischen Mitgliedstaaten zum eisclpen Unionsstaat
zu entwickeln, keine Rede sein.

Die unterschiedliche Handhabung der Grundfreihegegeniiber den
Gesetzen der Mitgliedstaaten (integrationistisatnj der Grundrechte ge-
geniber der Rechtsetzung der Unionsorgane (efatiytnat System, nam-
lich den systematischen Vorrang des Marktprinzips tbergeordneten
Unionsstaates vor dem Sozialprinzip der untergessesnMitgliedstaaten.

346 BVerfGE 89, 155 (210).
347 GA J.-P. Warner SchluRantrage, Rs. 53/80 (Kaasfabrik Eyssen), 19811, 424 (429).

348 50 aber GAC.O. Lenz SchluBantrage, Rs. C-415/93 (ASBL u.a./Bosma®3045013, Nr.
216): nur ein "Uberragend wichtiges Verbandsinggekénne eine Beschrankung der Freiziigigkeit
rechtfertigen; der EuGH verdrangt die Vereinigurgibkit als Gemeinschaftsgrundrecht von vorn-
herein aus der Argumentation, EuGH v. 15.12.1985.-C-415/93 (ASBL u.a./Bosman), Slg. 1995,
1-4921 (1-5065, Rdn. 79); vgl. audN. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 42 ff., insinR
75f.,S. 19 1f., 33 f.
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Dem folgt die Struktur der Europaischen Union, elaker alle Unionsor-
gane der Integration, wie auch immer diese maisieal wird, verpflichtet
sind, und eigene Politik der Mitgliedstaaten ategnationswidrig zurtick-
weisen, schon weil eine solche dem Marktprinzip ideWéuft. Der Ge-
richtshof agiert mehr als integrationistische Acfitsinstanz des Bundes-
staates Uber die Mitgliedsaaten denn als geritletliGegengewalt zu den
exekutivistisch Organen der Union. Fir die letziduégabe ist die Beset-
zung des Gerichtshofs auch allzu heterogen, zueiaé sludikate keine
Rechtserkenntnisse sind, sondern die unterschiediitnteressen befrie-
dende Machtspriiche. Die Interessen haben aberetiet$aikte schon be-
dient, gegebenenfalls bestmdglich befriedet.

IV. Herkunftslandprinzip oder Anerkennungsprinzip z u Lasten der
nationalen Gesetzgebung

1. Diskriminierungsverbote oder das Gebot der bidgibehandlung ver-
langen, die Rechtsvorschriften des Bestimmungskedeuhalten. Ihnen
entspricht das BestimmungslandpririZip Werden die Grundfreiheiten
nicht nur als Diskriminierungsverbote, sondern aath allgemeine Be-
schrankungsverbote interpretiétwie das der Gerichtshof der Europai-
schen Union in standiger Rechtsprechung praktizird die Inlander-
gleichbehandlung gegebenenfalls dennoch als Bedaimg der Grund-
freiheiten angesehen, wenn in den betroffenen &taanterschiedliche
Standards bestehen. Ein Weg, um solche Beschraakungminimieren,
ist die Rechtsangleichung, ein anderer die Anenkegrder anderen Stan-
dards nach dem HerkunftslandprinZipWahrend die Rechtsangleichung
auf eine Harmonisierung zielt, greift nach dem Bprder gegenseitigen
Anerkennung ein Wettbewerb der Standards Platzem sich gemein-
schaftsweit einheitliche Regelungen im Wege (rakji$cher Angleichung

349Th. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, 1998, S. 28
30 Dazu naheR. StreinzEuroparecht, Rdn. 795 ff., S. 304 ff.
31 Umfassendh. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 25 ffff.55
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aufgrund der Praferenzen der Marktbeteiligten rsalbilden vermo-
gen*,

Seit den 80-er Jahren setzt man in Anlehnung amda@veit bahnbre-
chende ,Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung” auf dieegsgitige Anerken-
nung der mitgliedstaatlichen Regelungen, dem Rrides gegenseitigen
Vertrauens folgerief. Ob dieses Vertrauen tatsachlich besteht und lgierec
fertigt ist, ist angesichts der unterschiedlichegpfbgenheiten der Mit-
gliedstaaten mehr als fraglich.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung liefarére wesentlichen
Beitrag zur Integration, aber auch zur existemrelbtaatlichkeit der Euro-
paischen Union. Gegen das Herkunftslandsprinzipimtuwenden, daf3 es
aus 6konomischen Zwéngen zu einer faktischen Acigleig der Stan-
dards auf dem gemeinschaftsweit niedrigsten Niviéau.*** AuRerdem
werden, wenn die Standardwahl (aufgrund der Funider Grundfreihei-
ten als subjektive Rechte) der Préferenzentschgigrdes einzelnen Un-
ternehmers oder Verbrauchers Uberlassen wird, diehdden Bestim-
mungsstaat demokratisch getroffenen gesetzgebenisEntscheidungen
unterlauferff>. Dadurch kénnen auch grundrechtliche Schutzp#icfftbe-
troffen werden. Aus rechtlichen Grinden darf daskhigftslandprinzip
daher allenfalls begrenzt zur Verwirklichung desri@nmarktes eingesetzt
werden.

%2Th, C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 33 f.

353 DazuR. WagenbayrNeue Wege der Anerkennung der Hochschuldiplomée -Verwirkli-
chung der Freizlgigkeit in der Gemeinschaft -, E9B7, 113 ff.

354 50 schon die Bundesregierung in ihrer StellungmabmEUGH v. 20.02.1979 - Rs. 120/78
(REWE/BfB), Slg. 1979, 649 (656); entsprechendedB&dn dulierte der Bundesrat im Rahmen der
Beratungen des WeilRbuchs der Kommission tiber dameBmarkt und die EEA, BR-Drs. 289/85 v.
14.3.1986, Rdn. 15; BR-Drs. 150/86 v. 16.5.1986,.S.

35 Th. C. W. BeyerRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S.KIOA. Schachtschneider
Demokratiedefizite in der Europaischen Union, FSHahkel, S. 142 ff.

356 vgl. BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); 49, 24 Y5&. Rspr.; BVerfGE 88, 203 (251 ff.); 90,
145 (195); vglJd. IsenseeDas Grundrecht als Abwehrrecht und als staati@tteutzpflicht, HStR,
Bd. V, § 111, Rdn. 93; da#. A. Schachtschneidemweltschutz, in: ders., Fallstudien zum Of-
fentlichen Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2003, S. 304
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Zunachst mufte sich das Herkunftslandprinzip ansEtenachtigungen
der Unionsvertrage ergeben. Auch der Vertrag vasdbon enthélt keine
Bestimmung, die ausdricklich eine generelle Varbfling der Mitglied-
staaten zu einer Anerkennung von Rechtsakten andaerensstaaten aus-
spricht. Eine solche aus der Pflicht zur gegergmitiTreue abzuleiten
(Art. 3a (4) Abs. 2 EUV, bislang Art. 10 EGV) waadlenfalls zu beden-
ken, wenn die Europaische Union den Integrationdstanes rechtmafig
verfal3ten Bundesstaates erreicht Fatte

Ernst Steindorffhat fur alle Grundfreiheiten im Binnenmarkt einrHe
kunftslandprinzip postuliert: Jede Ware und Diensting konne ,im gan-
zen Gemeinsamen Markt abgesetzt werden, wenn sieedbtlichen An-
forderungen des Herkunftsstaats” gentge. ,Jedermiaimne ,in selb-
standiger oder abhangiger Position in anderen etaatig werden, wenn
er Uber die hierzu erforderlichen Befahigungsnactevdes Herkunftsstaa-
tes” verflige®™® Eine solche Konzeption wirde jedoch einer begesnzt
Erméchtigung der Union ganzlich widersprechen. Bide der anzuer-
kennenden Vorschriften aus 27 Mitgliedstaaten,sia jederzeit andern
konnen, ohne dal hierauf die anderen Staaten BinBamen konnen, wé-
re unabsehbar und in keinster Weise ,voraussehlariibrigen ware eine
Rechtsvereinheitlichung durch Angleichung der rmetigtaatlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften gemaf3 Art. B4J AEUV, bislang
Art. 95 EG, fur das Funktionieren des Binnenmarlgetbehrlich>® Der
Staat, in dem die Leistungen erbracht werden, widrdeVerantwortung
fur die Sicherheit nicht mehr Gbernehmen kénnems®iVerantwortung
hatte (hat) die Union, die sich in dem Malie, in déam Herkunftsland-
prinzip verwirklicht ist, als existentieller Bund#gat erweist. Das aber
verletzt die Rechte des Volkes und dessen VerteeteArt. 38 Abs. 1 S. 2
GG, aber auch die Rechte jedes Birgers aus Arbs2 AGG; denn es ist
mit dem demokratischen Prinzip unvereinbar.

37BVerfGE 11, 6 (19 ff)Th. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung, S. 46 f.
38 E_ Steindorff Gemeinsamer Markt als Binnenmarkt, ZHR 150 (19887, (689).
3°W. Frenz Europaische Grundfreiheiten, Rdn. 169, S. 70 f.
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Der Gerichtshof hat in seinem Urteil Cassis de Dijen Grundsatz be-
grundet, dal3 jede Ware, die in einem Mitgliedslagal hergestellt und in
Verkehr gebracht wurde, im gesamten Gemeinschaftstgeerkehrsfahig
sef®. Im Interesse der Personenfreiziigigkeit mifltefaadsche Diplo-
me und sonst erworbene Kenntnisse und Fahigkeiterkannt werden,
aul3er sie wirden mit den inlandisch gefordertenlifina@ionen nicht
Ubereinstimmen; dann bedirfe es zumindest derequatéi Beriicksichti-
gung®. Im Falle der Gleichwertigkeit der Qualifikatiofirfie ein Mitglied-
staat Angehdorige anderer Mitgliedstaaten nicht ldingendwie mit man-
gelnder Qualifikation begriindete Entscheidungeadteh. Fir die Nieder-
lassungsfreiheit hat der Gerichtshof entschiedafy ith einem anderen
Mitgliedstaat rechtmafdig gegrindete Unternehmerh aoct Inland als
handlungsfahig anzusehen séier-ir aus anderen Mitgliedstaaten zuzie-
hende Menschen durfe zwar eine Meldebescheinigefmydert werden;
diese ist aber nur formaler Natur. Wenn sie fehitfe keine Ausweisung
verfligt werdeft®. Die Anerkennung von in anderen Mitgliedstaatemgia
gen Qualitatsstandards ist nicht, sondern erfagfgrund einer Aquiva-
lenzkontrolle und wird, falls erforderlich, mit ztglichen Anforderungen
versehen. Das ist (immerhin) kein absolutes Hetklarfdprinzip. Der Eu-
ropaische Gerichtshof setzt aber das Herkunftsigedeniber dem Be-
stimmungslandprinzip Uberaus weitgehend und fokjehrdurck*. Das
Bestimmungslandprinzip wird seit der Keck-Rechtspumng allerdings fur
MafRnahmen praktiziert, die den Marktzugang nichirmeri®.

Die Kommission hat die Cassis-de-Dijon-Rechtspraghailzu pauschal
dahingehend ausgelegt, dal3 in einem Mitgliedses@itmanig hergestellte

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

%61 EuGH v. 07.05.1991 - Rs. C-340/89 (Vlassopoulsig, 1991, 1-2357 (2382 ff., Rdn. 10 ff.).

%62 EyGH v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00 (Uberseerintp), 8002, 1-9919 (9968, Rdn. 72 ff.);
EuGH v. 30.09.2003 — Rs. 167/01 (Inspire Art), 21803, 1-10155, Rdn. 99 ff.; dazu naher II, 4.

383 EUGH v. 27.10.1977 - Rs. 30/77 (Bouchereau), Bg7, 1999 (2010 f., Rdn. 15/18).
364v/gl. W. FrenzEuropaische Grundfreiheiten, Rdn. 175 ff., S. 73 f.

365 EUGH v. 24.11.1993 - Rs. C-267 u. 268/91 (Kecky, $993, 1-6097 (6131, Rdn. 16).
Frenz,Europdische Grundfreiheiten, Rdn. 177 ff., S. 74.
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und vermarktete Erzeugnisse auch in anderen Mitgjaten zugelassen
seien. lhre Einfuhr dirfe nicht beschrankt werdeveil im Her-
stellungsstaat legitime Ziele mit anderen Mittekrfalgt wirden als im
Empfangerstaat (Mitteilung der Komm. an die Mitdbeaaten, ABI. 1980,
C 256, 2 ff.). Die Kommission fuhrte im Weil3buchr A/bllendung des
Binnenmarktes unter Berufung auf die Cassis denERechtsprechung
des Gerichtshofs aus:

»In den Fallen, in denen eine Harmonisierung derscbriften und Normen
nicht aus gesundheits-, sicherheits- und industlitegchen Grinden als we-
sentlich angesehen wird, muf3 die sofortige unegigéskte Anerkennung un-
terschiedlicher Qualitatsnormen ... die Regel S&in“

Dies verringert den Umfang der notwendigen Reclgisechung. Ein
formelles Anerkennungsprinzip, wie es Art. 100 b\VE@rsali*’, sollte es
jedoch nicht geben. Sicherheitsstandards, die &ir \erbraucher nicht
einfach erkennbar sind, dirfen nicht der Marktrisguhg tberlassen blei-
ben.

Alle Ermachtigungsgrundlagen zur Anerkennung imthagr (z. B. Art.
47 EGVI/(53) AEUV) sind gegenstandlich begrenzt.eEvforschrift, die
eine allgemeine formelle Anerkennung ermdgliche der ehemalige Art.
100b EGV, ist im Amsterdamer Vertrag aus gutem Grans dem Ver-
tragswerk herausgenommen worden. Nach Art. 100 Kgante der Rat
die gegenseitige Anerkennung von Rechtsvorschiifesschlie3eif.

Ein allgemeines Herkunftslandprinzip auf die Erntéigingen der
Rechtsangleichung stiitzen zu wollen, ist mit demzijy der begrenzten
Ermachtigung nicht vereinbét Richtlinien kdnnen nur die Anerkennung

366K om. (85) 310 endg., S. 22 Nr. 77.
387 Dazu umfassenth. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, 1998.

368 Dazu R. Streinz Herstellung des Binnenmarktes im Bereich des hefételrechts, ZLR
1992, 233 (251)ders, Die Herstellung des Binnenmarktes im Bereich dekensmittelrechts.
Rechtsangleichung und gegenseitige Anerkennurgygdsmzende Institute, ZfRV 1991, 357 ff.; um-
fassendrh. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 9208, ff., 266 ff.

369Th. C. W. BeyeRechtsnormanerkennung im Binnenmarkt, S. 80 ff.
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unterschiedlicher Standards anordnen, nicht abendéngleichung. An-
gleichung und Anerkennung sind ein Unterschied.rkernungsrichtlini-
en im Rahmen der Rechtsangleichung widersprechenrala Bundesver-
fassungsgericht im Maastricht-Urféll gestarkten Grundsatzen der Be-
stimmtheit und Voraussehbarkeit der gemeinschéihdErméachtigung.

2. Es wurden zahlreiche Richtlinien aufgrund Ait.uhd 55 EGV erlas-
sen, welche auf das Recht eines Herkunftslandegeissn. Hierzu gehort
im Rahmen der Dienst- und NiederlassungsfreiheitRikgelung tber die
Anerkennung von Diploméfi, die Zulassung von Bankunternehriién
von Direkt- und Lebensversicherungsunternehifeder von Investment-
fonds und Wertpapierdienstleistunéfémir die gesamte Gemeinschaft. So
kénnen Banken und Versicherungen ihre Niederlassungd Dienstlei-
tungsrechte in anderen Mitgliedstaaten ausibenn wiendies der zustan-

70 BVerfGE 89, 155 (187 f.)

37! Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21.12.1988 iiee allgemeine Regelung zur Aner-
kennung der Hochschuldiplome, die eine mindestegigitirige Berufsausbildung abschlieen, ABI.
EG 1989 Nr. L 19/16 (ergénzt durch Richtlinie 92BB4/G des Rates vom 18.6.1992 Uber eine
zweite allgemeine Regelung zur Anerkennung behdliBefahigungsnachweise in Erganzung zur
Richtlinie 89/48/EWG, ABI. EG Nr. L 209/25). Vgl.ueh die (vereinheitlichende) Richtlinie
1999/42/EG des Europaischen Parlaments und des Rate 7.6.1999 Uber ein Verfahren zur An-
erkennung der Befahigungsnachweise fiir die untelitieralisierungs- und Uberwachungsrichtli-
nien fallenden Berufstatigkeiten in Erganzung digreaneinen Regelung zur Anerkennung der Be-
fahigungsnachweise, ABI. EG 1999, Nr. L 201/ 77.

372 Art. 18 f. der Richtlinie 2000/12/EG des EurophiEt Parlaments und des Rates vom
20.3.2000 uber die Aufnahme und Ausubung der Téiigler Kreditinstitute, ABL. EG 2000 Nr.
2000 Nr. L 126 /1 i. d. F. der Richtlinie 2000, IABG 2000 Nr. L 275 / 37 zurlickgehend auf Art.
18 Abs.1 der Zweiten Richtlinie 89/646/EWG des Ratem 15.12.1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften tber die Aufmatund Ausiibung der Tatigkeit der Kreditin-
stitute und zur Anderung der Richtlinie 77 / 78N G, ABI. EG 1989 Nr. L 386/1.

373 Art. 6 der Ersten Richtlinie 73/239/EWG des Ratem 24.7.1973 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffendAlidnahme und Austbung der Tatigkeit der Di-
rektversicherung (mit Ausnahme der LebensversiciigriABl. EG 1973, Nr. L 228 / 3 i. d. F. des
Art. 7 der Richtlinie 92/49/EWG des Rates vom 1862 sowie zur Anderung der Richtlinie
73/239/EWG und 88/357/EWG (Dritte Richtlinie Schasleersicherung), ABI. EG Nr. L 63/1 i. d.
F. des Art. 4 der Richtlinie 92/96/EWG des Rates1\i0.11.1992 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversialney (Lebensversicherung) sowie zur Anderung
der Richtlinien 79/267/EWG und 90/619/EWG (DrittéciRlinie Lebensversicherung), ABI. EG
1992 Nr. L 360/ 1.

874 Art. 14 der Richtlinie 93/22/EWG des Rates vonb11993 iiber Wertpapierdienstleistungen,
ABl. EG 1993, Nr. L 141 / 27; Art. 4 UAbs. 2 dercRilinie 85/611/EWG des Rates vom
20.12.1985 zur Koordinierung der Rechts- und Veammgsvorschriften betreffend bestimmte Orga-
nismen flr gemeinsame Anlagen von Wertpapieren, BB8l11985, Nr. L 375/ 3.
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digen Behorde ihres Herkunftslandes lediglich rété’. Fir Banken und
Versicherungen erstreckt sich das Anerkennungst bldekunftslands-
prinzip auch auf AufsichtsmalRnahmen, fiir die derkhieftsstaat zustéan-
dig bleibf’®. Aus dem Herkunftslandprinzip folgt insbesondeneBereich
der Finanzdienstleistungen das Prinzip der SitKantlolle, dem zahlrei-
che Richtlinien folgett”. Es wird sogar auf Insolvenzrisiken angewendet.
Deshalb hat die Gemeinschaft bei Kreditinstitutas Erinzip der obligato-
rischen Mitgliedschaft von Kreditinstituten in emeEinlagensicherungs-
system des Herkunftsstaates eingeftthrDie Fernsehrichtlin®®® regelt
neben dem Herkunftslandprinzip das notwendige Mitrdal3, um den
freien Sendeverkehr zu verwirklichen, also keimfelles Herkunftsland-
prinzip. In der Européaischen Union muf3 ein Inteanbteter grundsatzlich
nur noch das Recht des Mitgliedstaates beachtelgnmer niedergelassen
ist, auch wenn er in einem anderen Mitgliedstadédienste anbieté&t.
Allen diesen Richtlinien ist gemeinsam, daf3 si¢eassnur flr bestimmte
Dienstleistungen gelten und zum anderen neben dekuHiftslandprinzip
eine Mindestharmonisierung vorsehen. Sie werdem@ufdenkbar weiten
Art. 47 Abs. 2 EGV gestltzt, der eine derart weitgelde Politik nicht er-

375 Siehe z. B. Art. 20 und 21 der Bankenrichtlini®@.2/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20.3.2000 Ube die Aufnahme und Auagjitdar Tatigkeit der Kreditinstitute ABI.
2000 Nr. L 126, S. 1

378 Art. 26 Abs. 1 der Kreditinstitutsrichtlinie, Arl3 der Direktversicherungsrichtlinie (RL
73/240/EWG v. 24.7.1973, ABI. EG Nr. L 228/20) uAd. 15 der Lebensversicherungsrichtlinie
92/96/EWG ABI. Nr. L 360 /1, gedndert durch Riahiti 95/26/EG v. 29.6.1995, ABI. EG Nr. L
168/7 und Richtlinie 2000/64/ EG v. 7. 11. 2000, AB5 Nr. L 290/27.

377 Richtlinie 2000/46/EG des Européaischen Parlamemtisdes Rates v. 18.9.2000 uiber die Auf-
nahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Tatigkait E-Geldinstituten, ABI. 2000 Nr. L 275, S.
39.

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

37 Richtlinie des Rates v. 3. Oktober 1989 zur Katietiing bestimmter Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Ausig der Fernsehtétigkeit (89/552/EWG), ABI.
L 298 vom 17.10.1989, S. 23; gedndert durch Riubt®7/36/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 30. Juni 1997; ABI. EG, L 202, 680¢7.1997; berichtigt durch ABI. L 331 vom
16.11.1989, S. 51 (89/552).

380 Art. 3 der Richtlinie 2000/31/EG des EuropaiscRemlaments und des Rates vom 8. 6. 2000
Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste fermationsgesellschaft, insbesondere des elek-
tronischen Geschéaftsverkehrs, im Binnenmarkt, ABE Nr. L 178 S. 1; § 4 Teledienstegesetz
(TDG) allerdings mit zahlreichen Ausnahmen.
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warten lafit, schon gar nicht die weitgehende Detzhsg des demokra-
tiewidrigen Herkunftslandprinzips.

3. Fur Dienstleistungen, deren Anerkennung nicregt ist, galt bisher
das Bestimmungslandprinzip. Abweichend von dem kphzektoraler
Richtlinien in Verbindung mit einer Mindestharmaarsing hat die Richt-
linie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments @sdRhAtes vom 12.
Dezember 2006 Uber Dienstleistungen im Binnenm@hgl. 2006 L
376/37 v. 27.12.2006) grundsatzlich das Herkunftipainzip fir Dienst-
leistungen zugrundegelegt, ohne das ausdricklictiekiarieren (Art. 16
ff.). Durch das Herkunftslandprinzip soll sichergdls werden, dal3 ein
Mitgliedstaat grenziberschreitende Leistungen eineginem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleisters ndddurch beschrankt,
dafl3 er an diesen Dienstleister Anforderungen sthétvon denen seines
Herkunftslandes abweichen, insbesondere diesehzfen. Fur den Ar-
beitsmarkt in den Mitgliedstaaten mit hohen Lohmé&oshat das Her-
kunftslandprinzip, das auch erlaubt, die Diendileigen nach dem Ar-
beitsrecht und dem Lohn(Tarif)recht des Herkunfidés zu erbringen,
verheerende Wirkungen. Der Sache nach ermdgliokt siche Regelung
einen gespaltenen Arbeitsmarkt, einen nach derfeha(Flachentarifen)
des Bestimmungslandes, etwa Deutschland, einereand@ch dem des
Herkunftslandes, etwa Polen, also Lohnunterschiedestwa 7 zu 1.

Die Tarifautonomie Deutschlands, ein existentieRgzip deutscher
Staatlichkeit, im Wesensgehalt durch Art. 19 Absnd Art. 1 Abs. 1 und
3 GG unantastbar, bricht dadurch zusammen (unddasliwohl auchY.
Die massive Kritik an dieser Politik hat bewirkglfinach Art. 16 Abs. 3
S. 2 der Richtlinie die Mitgliedstaaten ihre Bestomgen Uber die Be-
schaftigungsbedingungen, einschliel3lich derjenigemarifvertragen, an-
wenden kénnen, freilich nur im Einklang mit dem &amschaftsrecht, das
Diskriminierungen (u.a.) verbietet. Es bleibt abanen, wie der Européi-

381 7u den Flachentarife. A. SchachtschneideFlachentarife und die Soziale Frage, in: R.
Krause/W. Veelken/K. Vieweg (Hrsg.), Recht der \AHaft und der Arbeit in Europa. Gedéachtnis-
schrift fir Wolfgang Blomeyer, 2004, S. 245 ff.
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sche Gerichtshof diese Richtlinie handhaben wird Ziveifel wegen des
Vorranges des Priméarrechts im Sinne des Herkunttplanzips.

Die Richtlinie ist auf Art. 47 Abs. 2 S. 1 und 3 ¥@nd Art. 55 EGV
gestutzt. Diese Ermachtigung erlaubt ,Richtliniamr Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsta Uber die Auf-
nahme und Ausitbung selbstandiger Tatigkeiten®. Kinerdinierung, die
zumindest eine gewisse Rechtsangleichung fur demdileistungen ver-
langf®’, sieht die Richtlinie mit dem formellen Herkundéstprinzip gera-
de nicht vor. Anerkennung und Koordinierung sindhhigleichzusetzen.
Die Verweisung auf das Recht des Herkunftslandegois der Ermachti-
gung des Art. 47 Abs. 2 S. 1 EGV nicht ged&tkber Wortlaut ,selb-
standiger Tatigkeiten” in Art. 47 Abs. 2 S. 1 EG®utkt im Gbrigen darauf
hin, dal’ nicht unternehmerische, sondern freibdehgfl Tatigkeiten gere-
gelt sind. Das ergibt der Zusammenhang mit Diploffuea.) in Absatz 1
der Vorschrift und mit Absatz 2, der arztliche (userufe regelt.

Der umfassend horizontale Ansatz der Dienstleismcigtlinie folgt ei-
nem Effektivitatsprinzip. Er soll bereichsspezifie¢ besondere Harmoni-
sierungen ersetzen, die schwierige Verhandlunderdern wirden. Er er-
fal3t, um offentliche Verhandlungen und schwierigeeliRsetzungsverfah-
ren (Art. 251 EGV, Art. 251 (293) AEUV) zu vermeid®, also rechts-
miRbrauchlich, nicht lediglich bestimmte Dienstlergyen, sondern grund-
satzlich alle Dienstleistungen, die im Wettbewenlgeboten werden. Die
Richtlinie erfal3t auch Dienstleistungen von allgemam Interesse, wenn
sie wirtschaftlicher Art sind, wie Gesundheits- uBdzialdienste, Post-
dienste, Elektrizitats-, Gas- und Wasserversorgung.

Die Ausnahmen, welche die Dienstleistungsrichtliroesieht, andern an
dieser grundsatzlichen Kritik nichts. Sie macht ige®& Ausnahmen zu-

382 yvgl. P. Tiedje /J. Trobergin: Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, KommentarAri 47
Abs. 2 Rdn. 43 ff.

%83p_ Tiedje /J. Trobergn: Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, KommentarAzu47 Abs. 2
Rdn. 34 ff.

%4 Kommission, Strategiepapier, unter: http.://eurepant/comm/internal_market
/services/strategy/2004-prop.
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gunsten der Mindestlohne und des Arbeitsschutzatdedim Anwen-

dungsbereich der Entsenderichtlinie, zugunsterBdeufsqualifikation der

medizinischen Berufe, zugunsten der Qualitat undEadschwinglichkeit

der Leistungen der Postdienste, Elektrizitats-,-Gasl Wasserversorgun-
gen, zugunsten von Dienstleistungen im Bereicltbtfentlichen Ordnung,

offentlichen Sicherheit oder 6ffentlichen Gesuntimiveils des Bestim-
mungslandes.

Die Entsenderichtlini& verhindert nicht, dal3 die deutschen Arbeits-
rechts- und Sozialstandards durch das in der Degstsingsrichtlinie mate-
rialisierte Herkunftslandprinzip ausgehohlt werd8war sieht die Entsen-
derichtlinie vor, daf3 fir die in deren Art. 3 gen@m arbeitsrechtlichen
Standards (Hochstarbeitszeiten und Mindestruhegdiezahlter Mindest-
jahresurlaub, Mindestlohnsatze, Bedingungen fulldierlassung von Ar-
beitskraften, Sicherheit, Gesundheitsschutz undidiyggam Arbeitsplatz,
Schutzmalinahmen am Arbeitsplatz fur Schwangere hiédimnen, Kin-
der und Jugendliche, Nichtdiskriminierung) die gesghen und allgemein
verbindlich erklarten tariflichen Bestimmungen d@sstimmungslandes
gelten sollen, jedoch betreffen die tarifrechtliciRegelungen gemaf3 Art.
3 Abs. 1 2. Spstr. in Verbindung mit dem AnhangRehtlinie bisher nur
den Bereich des Bauhaupt- und Nebengewerbes @&ushub, Erdarbei-
ten, Bauarbeiten i.e.S., Umbau, Renovierung ...)amsttecken sich nicht
wie die Dienstleistungsrichtlinie auf grundsatzliale Dienstleistungen.
AuRerdem nimmt die Dienstleistungsrichtlinie dulmdsondere Ausfih-
rungsbestimmungen zur Entsenderichtlinie dem Bestingsland nahezu
alle effektiven Kontrolimdglichkeiten. Fur die Emltung der Genehmi-
gungskriterien fur das Dienstleistungsunternehnoimach der Dienstlei-
stungsrichtlinie nicht mehr wie gemall dem Bestimgstandprinzip der
Entsenderichtlinie (Art. 3: ,Die Mitgliedstaatenrgen dafir ...“) das Be-
stimmungsland, sondern das Niederlassungsland,dalsdHerkunftsland
zustandig werden (Art. 16 Abs. 2). Nach Art. 16 ABslit. a-d, g der

385 Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates v. 16.12.1996 Uber die Ent-
sendung von Arbeitnehmern im Rahmen der ErbringamgDienstleistungen, ABI. Nr. L 18/1.
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Dienstleistungsrichtlinie werden Anforderungen ddenstleistungsemp-
fangerlandes, also des Bestimmungslandes, an gresziberschreitend
tatigen Dienstleistungserbringer untersagt, welbbreDienstleistungsfrei-
heit dienen, namentlich eine Niederlassung zu haten, eine Genehmi-
gung einzuholen, eine bestimmte Form oder Art dieastruktur zu errich-

ten (einschlieBlich Geschéaftsrdumen oder einer kgnzlie Anwendung

bestimmter vertraglicher Vereinbarungen zwischeanBlleistungserbrin-
ger und Dienstleistungsempfanger, einen besond&teweis fur eine

Dienstleistung ausstellen zu lassen, u.a. BescandlgkAnforderungen des
Bestimmungslandes sind grundséatzlich nach Art. d9Richtlinie unzu-

lassig, insbesondere eine Genehmigung des Bestigsiamaes. Namen
und Anschrift usw. muf3 der Dienstleistungserbrirdgn Dienstleistungs-
empfanger angeben (Art. 22 der Richtlinie). Dandibiken alle Unterneh-
men, die ihren formalen Sitz aul3erhalb des Bestingslandes nehmen,
zu weitgehend von diesen unkontrollierten Bedingunig diesem Dienst-
leistungen erbringen. Dies gilt sowohl fir die Bedtigung inlandischer
Arbeitskrafte als auch fur Entsendekréafte aus amd&fitglieds- oder so-

gar Drittstaaten (vgl. Art. 16 Nr. 9 der Richtlipie

Die Ausnahmen der Dienstleitungsrichtlinie von Harkslandprinzip
sind, weil die Ausnahmen eng begrenzt sind, nogereals die Schranken,
die der Gerichtshof bei unterschiedslosen Beschriggn aus Grinden
zwingenden Allgemeininteresses als immanente GredeeGrundfreihei-
ten praktiziert. In Ermangelung einer gemeinscicaitn Regelung eines
Berufes steht es den Mitgliedstaaten nach der Be@thung des Ge-
richtshofes namlich grundsatzlich frei, nichtdigkimierende, verhaltnis-
malRige Berufsordnungen zu schafferwelche Einschrankung aus Grun-
den zwingenden Allgemeininteresses im Einzelfaligehnommen werden
muf3, hangt von der Verhaltnismafigkeitsabwagundpab. kann der for-
male Ansatz der Richtlinie nicht leisten, weil mimige wenige allgemeine
(pauschalierte) Ausnahmen zugestanden werden. iCi¢liRie koordiniert

386 EYGH v. 12.07.1984 - Rs. 107/83 (Ordre des avamaarreau de Paris/Klopp), Slg. 1984,
2971 (2989, Rdn. 17).
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damit nicht nur die Hemmnisse, die der Gerichtshdfrund der Grund-
freiheiten ohnehin feststellen wirde (Art. 10 ABsder Richtlinie), son-
dern geht in nicht voraussehbarer Weise dartibaukin

Wenn in allen wesentlichen Aspekten auf das ReestHerkunftslandes
verwiesen wird, geht es nicht mehr um die Anerkegnals Technik des
Wechsels von einem nationalen Rechtssystem inrglaras, sondern das
demokratisch legitimierte Recht des Bestimmungsangitt hinter dem
des Herkunftslandes zuriick, das nur dort demokrategitimiert ist, nicht
aber im Bestimmungsland. Die Grundfreiheiten unel Befugnisse des
Art. 47 Abs. 2 S. 1, Art. 55 EGV/(53, 62) AEUV werd zur Erméachti-
gung, andere Volker, fremdzubestimmen, das GedeaeeiFreiheit als
Selbstbestimmung. Die Niederlassungs- und die Basgingsfreiheit
werden durch eine solche Richtlinie gegen das deatisgkhe Prinzip und
damit gegen den Kern der existentiellen Staatlichd@vendet. Weil sie
an die Bestimmungen in den Herkunftsmitgliedstaat@mipft, ohne daf3
ein gemeinschatftliches Mindestniveau in allen denib Standards er-
reicht ist oder auch nur versucht wird, ist dielRiaie ultra vires und ihre
Wirkung in keiner Weise voraussehbar. Ein hohes é&esohaftsniveau
wird nicht durchgesetzt. Es wére auch fur die wenigntwickelten Mit-
gliedstaaten schwer erreichbar und wirde den bddarearbeits- und
wettbewerbspolitischen Effekt, vor allem Lohnserdgem, vereiteln. Die
Dienstleistungsrichtlinie setzt die neoliberale Uamdlung der Arbeits-
verhaltnisse in Warenverhaltnisse (Arbeit als Whtenschen als Human-
kapital) fort. Die Wurde der Menschen wird durcim d®eis fir Menschen
verdrangt.

Ein formelles Herkunftslandsprinzip verschiebt diertraglichen Er-
machtigungen. Die Grundfreiheiten sind entgegeenihurspringlichen
Regelungsgehalt von der Rechtssprechung zu Errgéolgn vor allem
der Rechtsprechung selbst umgewandelt worden (dlazod weitgehend
und vertrags- und demokratiewidrig vom Gerichtséilsf Grundlage eines
Herkunftslandprinzips mi3braucht worden. Jetzt wdrdse staatswidrige
Praxis durch eine Richtlinie fir Dienstleistungdiefiroffen, die der Sache
nach ein formelles Herkunftslandprinzip durchsetatl Schutzstandards
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nur sehr eingeschrankt und Qualitatsstandards tswigugar nicht schont
oder gar starkt. Es liegt auf der Hand, dal? dadwuedinagswidrig die (zeit-
lich begrenzte) Zuriickstellung der Arbeitnehmetiigigkeit einzelner
Beitrittslander unterlaufen wird (und werden soll).

Ein formales Verstandnis des Anerkennungsprinzips,es der Dienst-
leistungsrichtlinie zugrunde liegt, war nach demtreglichen Ermachti-
gungen nicht voraussehbar. Es widerspricht nichtden demokratischen
Grundséatzen, sondern auch den Grundrechten alszptilulnten. Aus der
wechselseitigen Treuepflicht der Mitgliedstaated ans der Integrations-
offenheit des Grundgesetzes folgt durchaus dietRflden Rechtsordnun-
gen anderer Mitgliedstaaten nicht grundsatzlichna@traueff’. Dieses
Vertrauen darf aber nicht dazu fiihren, dal3 Schiithfgn vernachlassigt
werden und dal3 das demokratische Prinzip durcHntlegrationsprinzip
verdrangt wird. Grundlage der gegenseitigen Aneriag ist das Vertrau-
en in die Rechtsstaatlichkeit der anderen Mitgt@aen. Immerhin durfen
nur demokratische Rechtsstaaten, welche die Mensstige achten, Mit-
glied in der Européaischen Union sein (Art. 49 i.nv.. Art. 6 Abs. 1 EUV),
aber dieses Vertrauen kann nur begrenzt sein. daker Grund des De-
mokratieprinzips. Der demokratische Standard ishtnanerkennungsfa-
hig, weil er an ein bestimmtes Volk gebunden ishuszpflicht des Staates
und Wabhlrecht der Birger sind untrennbar verbunBamum ist das weit
gespannte Anerkennungsprinzip zwar Ausdruck destentiellen Staat-
lichkeit der Union, aber demokratiewidrig, und ezt das Wahlprinzip
des Art. 38 Abs. 1 GG, wie die politische Freilugs Art. 2 Abs. 1 GG.

V. Selbstermachtigung des Europaischen Gerichtshotiurch seinen
Unternehmensbegriff

Weder der Gemeinschaftsvertrag noch der Vertraglvssabon enthal-
ten eine Legaldefinition fur den wettbewerbsrech#gn Unternehmensbe-
griff. Der Gerichtshof der Europaischen Union ldgh Begriff des Unter-
nehmens, um den européaischen Wettbewerbsregeln8(Aft. EGV/(101)

387 vgl. BVerfGE 18, 111 (117 f., 120 f.); auch BVeEG?3, 339 (374).
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AEUV) moglichst weitgehende Anwendbarkeit zu veedtdn, denkbar
weit aus. Er vertritt einen weiten funktionalen ehmehmensbegriff.
Demzufolge bezeichnet er als Unternehmen im Sirgre Adt. 81, 82
EGV/(101, 102) AEUV jede eine selbstandige wirttiche Tatigkeit
ausubende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtstordhder Art ihrer Fi-
nanzierung®. Dieser weite Begriff ermdglicht keinerlei Abgremg, wes-
halb sich der Anwendungsbereich des Wettbewerbsrestetig aus-
dehnt** Der funktionale Unternehmensbegriff ermoglichtas;h Einhei-
ten, die nur partiell wirtschattlich tatig sind ukdine Gewinnerzielungs-
absicht verfolgen, als Unternehmen zu qualifizi&teiVesentlicher An-
haltspunkt fur die Beurteilung der Unternehmensegbaft ist, dal die
Tatigkeit auch von einem privaten Unternehmen dilsigererden konn-
te*”. Weil der Begriff ,wirtschaftlich®*® nicht geeignet ist, privates Han-
deln von staatlicher Verwaltungstatigkeit zu urtkesden und nahezu je-
de Tatigkeit auch eine wirtschaftliche Bedeutung faélt auch staatliche
Verwaltung meist unter den Begriff des ,Unternehsfem Art. 81
EGV/AEUV und damit unter die Wettbewerbsregeln.iab der Europai-
sche Gerichtshof die Verwaltung der BundesansialtAfbeit, die nicht

388 £ .J. MestmackeiStaat und Unternehmen im europaischen Gemeinsefifts RabelsZ 52
(1988), S. 536ders./H. SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsrecht, 2004, § 33, R8inS1840;
Th. Eilmannsbergein: Streinz, EUV/EGV, Kommentar, 6. Aufl. 2003, Att. 81 Rdn. 21.

389 EUGH v. 23.4.1991 - Rs.C-41/90 (Hofner u. Elsnsty. 1991, 1-1979, Rdn. 21; EuGH v.
17.2.1993 - verb. Rs. C-159/91 und C-160/91 (QhrigPoucet), Slg. 1993, I-637, Rdn. 17; EUGH v.
16.11.1995, Rs. C-244/94 (Fédération francaiseSde##tés d’ Assurance u. a.), Slg. 1995, |- 4022,
Rdn. 14; EuGH v. 21.9.1999 — Rs. C-67/96 (Albartgrmational BV), Slg. 1999, 1-5863, Rdn. 77;
E.-J. Mestmacker/H. Schweitz&uropaisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn 18.fB40 ff.

390y, Emmerichjn: U. Immenga/E.-J. Mestmécker, EG-Wettbhewerbsrdébmmentar, Bd. 1,
Art. 85 Abs. 1, Rdn. 22.

%1 EUGH v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90 (Ho6fner u. Elsn&fy. 1991, 1-1979, Rdn. 2E.-J.
Mestmécker/H. Schweitzéfuropaisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. & 840 f.

392 EYGH v. 21.10.1997 - Rs. T-229/94 (Deutsche BaSil), 1997, 11-1689, Rdn. 53; EUGH v.
12.12.2000 — Rs. T-128/98 (Aéroports de Paris), )90, 11-3929, Rdn. 123, bestéatigt durch EuGH
v. 6.12.2002 - Rs. C-82/01 (Aéroports de Parig), 3002, 1-9297, Rdn. 7E.-J. Mestmacker/H.
SchweitzerEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 34 &.

398 Der EuGH definiert wirtschaftliche Tatigkeit alsde Tétigkeit, die darin besteht, Guiter oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzebjeEuGH v. 18.6.1998 - Rs. C-35/96
(Kommission/CNSD, Slg. 1998, 1-3886 (3895 f., R@6); EuGH v. 24.10.2002 - Rs. C-82/01 P
(Aéroports de Paris), Slg. 2002, 1-9297, Rdn. E93). Mestmacker/H. Schweitzéturopaisches
Wettbewerbsrecht, 8§ 33, Rdn. 21, S. 841.
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gewinnorientiert war, zumindest die Vermittlung véishrungskréften, als
zunternehmen“ eingestuft. Der Gerichtshof hat mittels des Wettbe-
werbsrechts die deutsche Verwaltungsstruktur umigéwBie Wettbe-
werbsregeln sind durch den unbestimmten Begriff deternehmens zu
unbegrenzten und unbegrenzbaren Erméachtigungenchemvarden. Dafl3
sie das ermdoglichen, war fir den Bundestag nichHtersehbar, zumal die
Judikatur des Gerichtshofs inkonsequent (willkiwliest. Teilweise wer-
den Sozialversicherungen als Unternehmen im Wethesrecht qualifi-
ziert®, teilweise wird ihre Unternehmenseigenschaft aalech die An-
wendbarkeit der Wettbewerbsregeln abgeféhrdie Judikatur nutzt zur
Materialisierung des Unternehmensbegriffs versamedwiederum Uber-
raschende Kiriterien, wie das der ,Solidaritat*, drgerschiedlich beurteilt
und durch andere Elemente (etwa das Kapitalisispnmygip) wieder
Uberlagert werden kdénn&h Eine solche Judikatur ist ohne MaR3stabe, ist
willktirlich und aus den Ermachtigungen der Art.fBIEGV/AEUV nicht
voraussehbar.

394 EUGH v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90 (Hofner u. Elsr®hy. 1991, 1-1979, Rdn. 21; bestatigt im
Urteil v. 11.12.1997 - Rs. C-55/96 (Job Centrey, $897, I-7119, Rdn. 25.

3% EUGH v. 23.4.1991 - Rs.C-41/90 (Hofner u. Elsnsty. 1991, 1-1979, Rdn. 23; EuGH v.
16.11.1995 - Rs. C-244/94 (Fédération francaiseSdegtés d’ Assurance u. a.), Slg. 1995, I- 4022,
Rdn. 21; EuGH v. 21.9.1999 — Rs. C-67/96 (Albartgrimational BV), Slg. 1999, I-5863, Rdn. 87;
EuGH v. 21.9.1999 - Rs. C-219/97 (MaatschapppiyvBnide Bokken BV), Slg. 1999, 1-6125, Rdn.
77; EuGH v. 12.9.2000 - Verb. Rs. C-1890/98 und3@/8 (Pavel Pavlov u. a.), Slg. 2000, 1-6451,
Rdn. 118.

3% EUGH v. 17.2.1993 - Verh. Rs. C-159/91 und C-16@@hristian Poucet), Slg. 1993, 1-637,
Rdn. 18, 19; EuGH v. 22.1.2002 - Rs. C-218/00 (QisBattisello Veneziano & Co.), Slg. 2002, I-
691, Rdn. 45; EuGH v. 16.03.2004 - Rs. C-264/0806/01, C-354/01 u. C-355/01 (AOK Bundes-
verband), Slg. 2004, 1-2493, Rdn. 47; anders SenittBge des Generalanwalts F. G. Jacobs v.
22.5.2003, der die Unternehmenseigenschaft bejatite=.-J. Mestméacker/H. Schweitz&uropéi-
sches Wettbewerbsrecht, § 33, Rdn. 32 ff., S. 845 f

397 EUGH v. 16.11.1995 - Rs.C-244/94 (Fédération fimecdes Sociétés d’ Assurance u.a.), Slg.
1995, |- 4022, Rdn. 21; EuGH v. 21.9.1999 - Rs.18/27 (Maatschappij Drijvende Bokken BV),
Slg. 1999, 1-6125, Rdn. 71; EuGH v. 9.12.2000 -b/&s. C-1890/98 und C-184/98 (Pavel Paviov
u.a.), Slg. 2000, I-.6451, Rdn. 115, 117, 118; #}J. Mestmacker/H. Schweitz&uropaisches
Wettbewerbsrecht, 8 33, Rdn. 32, 38, S. 845, 8dfisdh auchM. Burgi, Die 6ffentlichen Unter-
nehmen im Gefiige des primaren Gemeinschaftsrdais,1997, 265.



142

C.

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

l. Wirtschaftspolitik

Kapitel 2 des Titels VII des Dritten Teils des Wages Uber die Ar-
beitsweise der Européischen Union (Art. 98 ff. (IRDAEUV), der die
Wirtschaftspolitik regelt, verletzt das dem Schetdich des Art. 79 Abs.
3 GG unterliegende Stabilitatsprinzip der wesemtldurch das Sozi-
al(staats)prinzip bestimmten Wirtschaftsverfassieg)Grundgesetzes.

1. Die Wirtschaftshoheit gehdrt zur existentiellBtaatlichkeit. Ohne
Wirtschaftshoheit kann ein Staat seine AufgabeRifidht, die wirtschaft-
liche Stabilitdt herzustellen, zu wahren und zwaédn, nicht erfullen, wel-
che ihm aus dem Sozialprinzip erwachsen, das asisstedes Art. 20
Abs. 1 GG wegen Art. 79 Abs. 3 GG nicht zur Disposider Politik der
Organe des nach dem Grundgesetz verfaldten Stegted¥as Sozialprin-
zip als die verfassungskraftige Maxime der mit ¢eeiheit und der
Gleichheit untrennbar verbundenen Briderlichagehort zu der mit dem
Menschen geborenen Verfassung der Menschheit desdder, also
zur existentiellen Staatlichkeit eines existergiellStaates. Der Rang des
Sozialprinzips wird durch das bundesstaatliche Hgendéatsprinzip des
Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG und durch das Integrationggy des Grundgeset-
zes in Art. 23 Abs. 1 S. GG bestatigt. Das Soziady ist das bestimmen-
de Verfassungsprinzip der Wirtschaftsordnung, welgbmaf der Parole
Ludwig Erhards ,Wohlstand fur alle* eine marktliche Sozialwirtsaft

3% K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 flers, Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 20, 22 ff., 97 ff.

399 K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.; i.dush BVerfGE 84, 90
(120 ).
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sein muf¥°, die, obwohl sie ,soziale Marktwirtschaft* genarmt werden
pflegt, die Sozialpflichtigkeit des Gemeinwesersskastimmendes Prinzip
der Wirtschaftsverfassung anerkennt und anerkermé$y wie das in der
Sozialpflichtigkeit des Eigentums in der Eigentuswghrleistung des Art.
14 Abs. 1 und 2 GG zum Ausdruck komthtAls wirtschaftsverfassungs-
rechtliches Prinzip des existentiellen Staatesegebdas Sozialprinzip eine
Wirtschaftspolitik, welche neben der Preis(nivetabsitat auch die hohe
Beschéftigung, das aulRenwirtschaftliche Gleichgetwicnd stetiges
Wachstum zu gewahrleisten bemuht ist, jedenfabis\tirantwortung fur
die Stabilitdt und das Wachstum der Wirtschaftttiigl zu tragen hét
Die Verantwortung fur das gute Leben aller, alse diohlstandsverant-
wortung, hat der Staat im weiteren Sinne, die Bidd®ft, das Volk als
existentieller Staat, auch deswegen, weil das fomaip demokratisch
verantwortet werden muf3. Der Motor der sozialerwitklung ist die
Demokratié®™. Die Verwirklichung des Sozialprinzips darf nickdn der
Verantwortung des Volkes als existentieller Staatie Wirtschaftspolitik
gelost werden, weil letztere das gemeine Wohl delkeg existentiell
(schicksalhaft) bestimmt. Salus publica supremaekix Wegen der volks-
wirtschaftlich unaufldslichen Einheit von Wirtsctsaf Wahrungs- und So-

400 ik - A. Schachtschneidewirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip, . Hankel u.a., Die
Euro-lllusion, 2001, S. 314 ff. (315dters, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: dekdrs@.),
Rechtsfragen der Weltwirtschaft, S. 289 ff. (29®yrs, Marktliche Sozialwirtschaft, in: K. Far-
mer/W. Harbrecht (Hrsg.), Theorie der Wirtschaft#io Entwicklungspolitik und Wirtschaftsethik,
FS W. Lachmann, 2006, S. 41 ffl;-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat als Verfassungs-
prinzip. Die gesamtwirtschaftliche Stabilitat dexutschen Wirtschaftsverfassung und die Européi-
sche Wahrungsunion, 2002, S. 93 ff.

401K, A. Schachtschneidebas Recht am und das Recht auf Eigentum. Aspiiteitlicher Ei-
gentumsgewahrleistung, FS W. Leisner, 1999, Sff75Bsb. S. 773 ff.ders, Grenzen der Kapital-
verkehrsfreiheit, S. 263 ff., auch S. 289 ff., 3fl.9ders, Freiheit in der Republik, S. 551 ff.

402K A. Schachtschneidewirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip,34 ff.; ders, Grenzen
der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289 fi1.-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat als Verfas-
sungsprinzip, S. 61 ff., 92 ff., 138 ff., 142 ff.

403 1. F. Zacher Die soziale Zielsetzung, HStR, Bd. I, § 25, REA.ff., 86 ff.; P. Haberle
Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (197286&ff.; K. A. SchachtschneidePas Sozial-
prinzip, zu seiner Stellung im Verfassungssystem@eindgesetzes, 1974, S. 48dérs, Res pub-
lica res populi, S. 247 ffgers, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 3@érs, Freiheit in der
Republik, S. 636 ff.
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zialpolitik*** verbietet nicht nur das demokratische Prinzip edéstentiel-
len Staatlichkeit, die wirtschaftspolitische undziatpolitische sowie erst
recht die wahrungspolitische Verantwortung auseleezureil3en, sondern
die wirtschaftspolitische Hoheit ist selbst Gegandtder sozialen Verant-
wortung des existentiellen Staates mit hochstemiagsungsrang. Grob
gefaldt heil3t das: Wegen des Sozialprinzips gehietetPrinzip der exi-
stentiellen Staatlichkeit, die Wirtschaftshoheitrdexistentiellen Staat zu
belassen. Oder umgekehrt: Die politische Einhegiche die Wirtschafts-
hoheit innehat, verflgt Gber existentielle StahK&it, welche einen exi-
stentiellen Staat voraussetzt.

Nicht nur die existentielle Wéahrungspolitik (firedMitgliedstaaten, de-
ren Wahrung der Euro ist) ist seit der Wahrungsud®98) aufgrund des
Maastricht-Vertrages (Art. 4 Abs. 2, Art. 105 fiGE) in die ausschliel3li-
che Zustandigkeit der Europaischen Union tbergegra(iyrt. 2b (3) Abs.
1 lit. c) AEUV), sondern auch die Wirtschafts- uBdschaftigungspolitik
ist trotz der andersartigen Formulierungen im \agrtvon Lissabon we-
sentlich in die Hand der Union gegeben, insbeseniierdie Mitgliedstaa-
ten, deren Wahrung der Euro ist (Art. 115a ff. (fBAEUV). Art. 2d
Abs. 1 und 2 AEUV lauten:

»(1) Die Mitgliedstaaten koordinieren ihre Wirtsétspolitik innerhalb der Uni-
on. Zu diesem Zweck erlafdt der Rat MalRnahmen; sastokere beschlieldt er
die Grundziige dieser Politik.

Fur die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Eurpgstten besondere Rege-
lungen.

(2) Die Union trifft MaBnahmen zur Koordinierungrdgeschaftigungspolitik
der Mitgliedstaaten, insbesondere durch die Fastggon Leitlinien fur diese
Politik.*

404\, Nélling Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel D&, Euro-lllusion, 2001, S. 107
ff.; K. A. Schachtschneiddeuro — der Rechtsbruch, daselbst, S. 4¥efs, Wirtschaftliche Stabili-
tat als Rechtsprinzip, S. 319 . Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. [&ity, Die Eu-
ro-Klage, 1998, S. 274 ff.
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Die Mitgliedstaaten haben ihre Wirtschaftspolitik Rahmen der in Art.
2 (3) Abs. 3 AEUV genannten Grundziige nicht nudam Zielen der Uni-
on im Sinne des Art. 99 Abs. 2 (121) AEUV auszusdh sondern sie ha-
ben wie die Union selbst ,im Einklang mit dem Greatt einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch esffizienter Einsatz
der Ressourcen gefordert wird“, zu handeln und dalbei an die in Art.
97b (119) AEUV genannten Grundsatze, insbesondsabile Preise, ge-
sunde offentliche Finanzen und monetare Rahmendpadiyen sowie eine
dauerhaft finanzierbare Zahlungsbilanz“ zu halten.

2 a) Der ,Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft freiem Wettbe-
werb® (Art. 97b (119) AEUV) verpflichtet die Mitghidstaaten wie die Uni-
on zu einer weltweit offenen Wirtschaftspolitiksalzur globalen wirt-
schaftlichen Integratidft. Diese Regelung verbietet den Mitgliedstaaten
jeden Schutz einheimischer Produkte, obwohl soMb8nahmen je nach
Wirtschaftslage und je nach Einzelfall notwerifignd darum von dem
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Sozialprinzip Besdes und der Lan-
der geboten sein kann und jedenfalls nicht durnbreNMertrag der Euro-
paischen Union fur den Bund und die L&nder ganztiodsgeschlossen
werden darf. Die gegenwartige Krise der deutschatsgtiaft erweist die
kredit- und lohnpolitischen No6te Deutschlands, wagen der Wahrungs-
union seine zinspolitischen (hart erarbeiteten)t&ilw, aber auch seine
zinspolitische Hoheit verloren hat und wegen de®nsweiten Binnen-
marktes zum einen und des weltwirtschaftsrechthegriindeten globalen
Marktes zum anderen wesentlich wegen der unerraiahiedrigen Lohne
anderer Standorte (Lohndumping) am Waren-, abeh amc Dienstlei-

405 DazuD. 1. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaiscem@nschaft, S. 147
ff., 273 ff.

406 Zur Problematik des Freihanddis G. SchererMultinationale Unternehmen und Globalisie-
rung 2003, S. 63 ff., insb. S. 79 f\M. Friedman/R. FriedmarFree to Choose. A Personal State-
ment, 1980;H. Siebert Disziplinierung der nationalen Wirtschaftspolitkirch die internationale
Kapitalmobilitat, in: D. Duwendag (Hrsg.), Finanzikt& im Spannungsfeld von Globalisierung,
Regulierung und Geldpolitik, 1998, S. 41 Raul A. Samuelsqournal of Economic Perspectives,
Bericht vonTh. FischermannDie Zeit 40/2004; vgl. aucK. A. SchachtschneideGrenzen der Ka-
pitalverkehrsfreiheit, S. 289 fiders, Verfassungsecht der Européischen Union, TalViZtschafts-
verfassung, i. E. 8§ 7 I.
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stungsmarkt in vielen Bereichen nicht mehr wettlyesf@hig ist. Die un-
vermeidliche Folge ist der Verlust der Arbeitspitin hohem Mal3e be-
gleitet und hervorgerufen durch die Standortveriagg der Unternehmen
oder Betriebe, durch die Globalisierung &l$eeine Entwicklung, die zu
einfuhr-, standort- und kapitalverkehrspolitischglal3nahmen zwingen
kann. Die verbindliche Vorgabe der Art. 97b (119sAl und 2, Art. 98
(120) AEUV, der Grundsatz der offenen Marktwirtdtmait freiem Wett-
bewerb, verbietet aber den Mitgliedstaaten jedersiindige Wirtschafts-
politik, selbst wenn diese als unabdingbar notwgnwdim Bundestag oder
von den Landtagen erkannt werden sollte, um niahtde soziale, son-
dern auch die politische Stabilitéat des Landeserteidigen. Damit ist die
existentielle Staatlichkeit der Mitgliedstaaten ertketbar eingeschréankt, ja
wesentlich beseitigt. Von Art. 20 Abs. 1 GG isteeiustimmung zu die-
sen Vorschriften des Vertrag von Lissabon nichiegkt

Dem kann nicht entgegengehalten werden, den Milgfisaten bleibe die
Maoglichkeit des Art. 49a (50) EUV, aus der Uniorsautreteff®. Diese

407 DazuK. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 297319 ff.; ders,
Republikanismus und Globalismus am Beispiel deritébygrkehrsfreiheit, in: H. Herrmann/K.-I.
Voigt (Hrsg.), Globalisierung und Ethik. Ludwig-Eru-Ringvorlesung an der Friedrich-Alexander-
Universitat Erlangen-Nurnberg, 2004, S. 141dérs, Demokratische und soziale Defizite der Glo-
balisierung, S. 681 ff., 692 ff.

408 50 das Maastricht-Urteil BVerfGE 89, 155 (190)sshornK. A. SchachtschneidevVDStRL
50 (1991), S. 178 (Aussprachdgrs./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. BeyRer Vertrag tber die
Européische Union und das Grundgesetz, JZ 1993,;7&&h schom. Kriiger, Allgemeine Staats-
lehre, 2. Aufl. 1966, S. 76 R. StreinzBundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtssalmudzeu-
ropaisches Gemeinschaftsrecht, S. 111 mit Fn.dés6ein "Desintegrationsgesetz" fur zuléssig halt,
entgegerH. P. Ipsen Europaisches Gemeinschaftsrecht, S. 58, 232anehsislosCh. Tomuschat
Die Europdische Union unter der Aufsicht des Buwmeldassungsgerichts, EUGRZ 1993, 494 f.;
ders.anders, GG, Bonner Komm., Rdn. 36, auch Rdn. 98rzw24; Leseschwierigkeiten zeibt
Konig, Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zunragexon Maastricht - ein Stolperstein auf
dem Weg in die européische Integration?, ZabRV 1994.; richtig liest). A. Frowein Das Maa-
stricht-Urteil und die Grenzen der Verfassungsipsizarkeit, ZadRV 1994, 10 f., der freilich den
"einseitigen Aufhebungsakt" grundsétzlich fir vatleehtswidrig halt; scharfe Kritik vol. Zuleeg
Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der eusopén Integration, JZ 1994, 7 (These des Zwei-
ten Senats fihrt ... "zum offenen VertragsbrudR!)Kirchhof Der deutsche Staat im Prozel3 der eu-
ropdischen Integration, HStR, Bd. VII, 1992, § 183n. 46, hat noch der blolRen "Ver-
tragsaufldsung durch 'actus contrarius™, alsolditertrag, das Wort geredet; ebenso (unsicher)
Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer européis€®neinschaft, VVDSIRL 50 (1991), S. 58
f. ("jedenfalls gemeinsam"), S. 67, Fn. 46, S.di&;faktische Moglichkeit auszuscheiden sieht &hn-
lich A. RandelzhoferStaatsgewalt und Souveréanitat, HStR, Bd. |, 188I5, Rdn. 34; dhnlich auch
A. Mosler Die Ubertragung von Hoheitsgewalt, HStR, Bd. V1892, § 175, Rdn. 23 (Austritt
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Mdglichkeit ist auch wegen des Schadens, den dahesoSchritt verur-
sacht, vor allem aber wegen der internationalerbigitung jedenfalls
Deutschlands, derart irreal, daf3 sie sich politismibietet.

Das Grundgesetz hat, gerade wenn man seine Wiitsatrdassung als
die der marktlichen Sozialwirtschaft versteht, awtschaftliche Ord-
nungspolitik im wesentlichen offengelassen (wirtdtspolitische Neutra-
litdt**®) und sich weder einem Marktprinzip, wie es dass&urtiv Markt-
wirtschaft gebietet, noch gar einem Prinzip offedarktwirtschaft, das es
zumindest erschwert, Bedrangnissen der Globalisieentgegenzutreten,
verschrieben. Allein das wird dem Prinzip der sigan Verantwortung
fur das Gemeinwohl des Volkes gerecht. Bereits @Geundsatz der
(schrankenlosen) offenen Marktwirtschaft mit freiéifettbewerb tber-
schreitet die Grenzen, welche das Prinzip der entiglen Staatlichkeit
eines existentiellen Staates fur die Integratioligipazieht. Ein solcher
Grundsatz ist nicht mehr sozial, aber auch nichtirntiemokratisch im
Sinne des Art. 20 Abs. 1 GG, auch und erst redtttnm Sinne des Art.
23 Abs. 1 S. 1 GG. Allein schon die Mitgliedstaadem den Grundsatz ei-
ner Marktwirtschaft festzulegen, schrankt die filnea existentiellen Staat
existentielle Wirtschaftshoheit ein. Die grundgebehe Verfassung im-
pliziert aufgrund ihres Privatheitsprinzifis insbesondere wegen der Ei-
gentumsgewahrleistung des Art. 14 Abs.1 GG, wetititigerweise auch
das Recht am Unternehmen umfal3t und damit mehr alsctie Berufs-

"normalerweise nicht zu erwarten"), Rdn. 27 (“fadti irreversibel”), bloBe Empirismen, die Rechts-
erkenntnisse nicht ersetzen kénnidnP. IpsenZehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EuR 1994, 15
ff., lehnt das "Sezessionsrecht" weiterhin ab,lei®® (mit Gotz) nur die "faktische Komponente der
Souveranitat"V. Gétz,Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgeridat 1993, 1085.

409 Das Bundesverfassungsgericht geht von der wirtspiwditischen Neutralitét in den Grenzen
der Grundrechte aus, BVerfGE 4, 7 (17 f.); 7, 3#0}; 50, 290 (338); vgl. auch BVerfGE 25, 1 (19
f.); 30, 292 (317 ff.); 95, 267 (308 f. Brenner Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Eu-
ropaischen Union, 1996, S. 7 ff,, insh. S. 28d&gegen vor allerrl. C. NipperdeySoziale Markt-
wirtschaft und Grundgesetz, 1961, 3. Aufl. 1969; dgzu (im Sinne eines Verfassungsprinzigs)
H. Rupp Die Soziale Marktwirtschaft in ihrer Verfassungdbutung, HStR, Bd. IX, 1997, § 203,
S. 129 ff.; dazuM. Klaver, Die Verfassung des Marktes. Friedrich August #Hayeks Lehre von
Staat und Markt im Spiegel grundgesetzlicher Stamig Verfassungsrechtslehre, 2000, S. 216 ff.

40K A. Schachtschneideber Anspruch auf materiale Privatisierung, Sff@ers, Res publi-
ca res populi, S. 386 fiders, Freiheit in der Republik, S. 465 ff.
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freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG die Unternehmenkfii schiitZt’, eine
marktwirtschaftliche Wirtschaftsordnung, namlichMerbindung mit dem
Sozialprinzip die marktliche Sozialwirtschaft. Ab#as Grundgesetz &Rt
auch eine andere Ordnung zu, soweit dies fur dase@®&ohl um der
Verwirklichung anderer Verfassungsprinzipien willgeboten ist, wie fur
die Sozialversicherung, welche fraglos ein wesgmli Teil der Wirtschaft
ist**?, aber auch flr die Daseinsvorsorge, die immer moeheiten Berei-
chen von der oOffentlichen Hand, vor allem den Komamny geleistet wird,
und ebenso fraglos zur Wirtschaft gehort, wie dexR des Europaischen
Gerichtshofs zu Art. 86 EGV erweist, welche dieeiiffichen Unterneh-
men der Daseinsvorsorge dem Wettbewerbsrecht deei@schaft unter-
wirft*%, Viele Unternehmensbereiche der Daseinsvorsorgk\&ir allem
im Interesse der Ausdehnung des Binnenmarktes, almr des Wettbe-
werbs materiell privatisiert worden, weitgehend &ieergieversorgung,
auch der Eisenbahnverkehr (vgl. Art. 87 e Abs. 3,@as Postwesen und
die Telekommunikation (vgl. Art. 87 f Abs. 2 GG)s kst schwer einzu-
schatzen, ob sich die Versorgung mit den jetztgpisierten, friher offent-
lichen (richtigerweise hoheitlichen) Dienstleistengverbessert hat. Ent-
scheidend fur die Frage der existentiellen Stdmdhit ist, dal3 die Mit-
gliedstaaten die Hoheit Gber die Wirtschaft in Fater Daseinsvorsorge
(vielfach und weitgehend) aufgegeben haben, weisish unionsrechtlich
verpflichtet sehen (und haben), dem Grundsatz affenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb zu geniigen. Art. 16/&@er ,Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse* der ,Sordet Gemeinschaft und
der Mitgliedstaaten Uberantwortet, hat diese Emdwigy nicht merkbar

41 K. A. SchachtschneideFallstudien zum Offentlichen Wirtschaftsrecht,Aifl. 2004, Pro-
duktwarnung der Bundesregierung (Glykol-Skandal),L$4 ff., 187 ff.; Umweltschutz (FCKW-
Verbot), S. 334 ff., 342 f.; Konkurrentenklage ge@bventionen der offentlichen Hand, S. 453 ff,;
ders, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 263474 ff., 281 ff., 283 ff.

412 7ur gesetzgeberischen Disponibilitat des SystemSaeialversicherung BVerfGE 103, 172
(185); systemkritischK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscRevolution der Krankenversi-
cherung, S. 19 ff.

413 Dazul. F. Hochbaum/R. Klotzn: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 2093, 86,
Rdn. 58 ff.; kritisch zur Anwendung des Wettbewesgbkts auf offentliche Unternehméh A.
SchachtschneideStaatsunternehmen und Privatrecht. Kritik deku&theorie. Exemplifiziert an §
1 UWG, 1986ders, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S 8 190 ff., 300 ff., 306 ff.
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gehemmt. Die Nachfolgeregelung des Art. 16 (14) AH&I3t nicht mehr
Wirkung erwarten.

Immerhin stellt Art. 98 (120) VAEUV wie zuvor schéut. 98 EGV die-
sen Grundsatz unter den Vorbehalt, dal3 der effziemsatz der Ressour-
cen gefordert werde. Dieser Vorbehalt lehrt nichitaeeine volkswirt-
schaftliche Theorie, um den Grundsatz einer offddarktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb zu rechtfertigen, obwohl er im deutschen Uberset-
zung so formuliert it, sondern ist ein Rechtssatz, der die Verbindliithke
des Grundsatzes davon abhangig macht, dal3 dieeoMiemktwirtschaft
mit freiem Wettbewerb den effizienten Einsatz desgdurcen fordert. Das
lait auch unionsrechtlich andere Wirtschaftsforrmenauch o6ffentliche
Unternehmen der Daseinsvorsorge. Fur die existent&taatlichkeit ist
jedoch entscheidend, dal3 nicht die Mitgliedstadeetiber zu entscheiden
haben, ob die Wirtschaftsform den effizienten Binster Ressourcen for-
dert, sondern, weil das Unionsrecht von dem Grumads@e Ausnahme
macht, die Union, insbesondere mittels der noceratternden Grundziige
der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten und démion gemafR Art. 99
Abs. 2 ff. EGV/(121) AEUV, im Streitfall durch Erketnisse des Ge-
richtshofs der Européischen Union.

b) Mit der Marktwirtschaft ist der Wettbewerb venoien, den das Uni-
onsrecht als ,freien Wettbewerb* bezeichnet. Dieitkeit des Wirtschaf-
tens, sei es als Unternehmer, sei es als Verbrgisghees als Anbieter, sei
es als Nachfrager, ist die Voraussetzung von Wetle Die Privatheit
des Wirtschaftens hat Wettbewerb zur F8fgeStaatliches Wirtschaften
unterliegt nicht dem Wettbewerbsprinzip. Staatl@hk(Ausibung von
Staatsgewalt) und Wettbewerb sind unvereifihallenn der Staat als Un-
ternehmer dem Wettbewerbsprinzip unterworfen wstdas, unabhéngig

414 |m Gegensatz zur Vertragsfassung in der franzisisand englischen Sprache, namlich: ,fa-
vorisant une allocation efficace des ressources’ favouring an efficient allocation of resources*

415K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 396 flers, Freiheit in der Republik, S.
491 ff.;ders, Verfassung der Européischen Union, Teil 2, \Whdtsverfassung, § 3 Il

416 K A. SchachtschneideBtaatsunternehmen und Privatrecht, insb. S. P8dlers, Der An-
spruch auf materiale Privatisierung, S. 183 ffQ #9 300 ff., 306 ff.;W. Lower Der Staat als Wirt-
schaftssubjekt und Auftraggeber, VVDStRL 60 (20@&L)y418 ff.
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von der 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtkchForm der Organisati-
on und des Handelns, staatswidrige Privatisierdugh der freie Wettbe-
werb mul3 einen effizienten Einsatz der Ressourgetefn, wovon nach
wirtschaftswissenschaftlichen Erfahrungen und Tieeomeist ausgegan-
gen werden kann. Entscheidend fiir die existent@téeatlichkeit ist jedoch
wiederum, daf3 nicht die Mitgliedstaaten, sondemUdtion die Begriffs-
hoheit hat, also zu entscheiden hat, ob die Mdgtigaten aul3er der Union
selbst ihre Wirtschaftsordnung einem freien Wetdangemalr gestaltet
haben, im Streitfall wiederum der Gerichtshof. @a@samte Wirtschafts-
recht einschliel3lich des Handels- und Gesellsaleafts, des Kapital-
marktrechts, des Gewerberechts, des Berufs- undit8rechts und auch
des Steuer- und Sozialrechts, greift in den fr&i&itbewerb, wie auch in
die offene Marktwirtschaft, ein, ohne dal} dadureh @rundsatz verletzt
sein mul3, aber die Grenzen, welche der Grundsaéz effenen Markt-
wirtschaft mit freiem Wettbewerb der Politik dertiyliedstaaten zieht, be-
stimmt die Union, wiederum durch die Grundztige Al¢s99 (121) Abs. 2
AEUV und im Streitfall durch Erkenntnisse des Getstofs.

3. Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten wirdr\allem durch die
Grundziige der Wirtschaftspolitik eingeschrankt,ajggehoben, welche
der Rat fur die Mitgliedstaaten und die Union enftwdem Europaischen
Rat berichtet und, nachdem der Europédische RalexuGrundlage dieses
Berichts eine Schlu3folgerung erdrtert hat, auf @Ggundlage dieser
Schluf3folgerung den Mitgliedstaaten der Union eefpfi(Art. 99 (121)
Abs. 2 AEUV). Diese Empfehlung ist entgegen Art92288) Abs. 5
AEUV nicht etwa nicht verbindlict. Vielmehr verschaffen die Absatze 3
bis 6 des Art. 99 (121) AEUV dieser Empfehlung teche Verbindlich-
keit, die sogar gegenuber der bisherigen RegelesgAdt. 99 Abs. 3 bis
Abs. 6 EGV verscharft ist; denn an Mitgliedstaatderen Wirtschaftspoli-
tik mit den genannten Grundziigen nicht vereinbiaoder das ordnungs-
gemale Funktionieren der Wirtschafts- und Wahrumgsuzu gefahrden

417 S0 aberSt. Anwarter/M. Thielin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 2083, 99
EG, Rdn. 14J. Hade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl0R7, Art. 99 EGV, Rdn. 6.
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droht, kann die Kommission nach der Regelung detrages von Lissa-
bon eine ,Verwarnung" richten (Art. 99 (121) UAS. 1 AEUV), wah-
rend nach der bisherigen Regelung des Art. 99 Al%.1 EGV die Kom-
mission lediglich ,die erforderliche Empfehlungeati den betreffenden
Mitgliedstaat richten durfte. Der Begriff der ,Guaiige der Wirtschafts-
politik der Mitgliedstaaten und der Union“ ist nichéher definieft®. Er
ermoglicht die Gestaltung der Wirtschaftspolitikitvend tiefgehend. Die
Grundzige der Wirtschaftpolitik missen die Recloisong der Union be-
ricksichtigen, nicht aber die Rechtsordnungen digligdstaaten. Diese
missen vielmehr ihre Gesetze andern, wenn letateine den Grundzigen
der Union entsprech&f Das folgt aus der Logik des ,gemeinsamen Inter-
esses”, das nur verwirklicht werden kann, wenntracith die besonderen
Interessen der Mitgliedstaaten, welche diese darithliedstaatliche Ge-
setze regeln kdnnen, berlcksichtigt werden mudsaoh dem Wortlaut
des Art. 98 (120) AEUYV ist die WirtschaftspolitiledMitgliedstaaten vor-
rangig an die Grundziige des Art. 99 (121) Abs. 2JXEebunden. Frei-
lich sind die Ziele der Union im Sinne des Art.3 EUV anzustreben, die
aber denkbar weit sind und sich von einer allgeereinvohlfahrts-
staatlichen Zielsetzung nicht wesentlich unterstdmei Das wirtschaftliche
Handeln muf3 zudem im Einklang mit dem Grundsatzrenffenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb und dem dé&ienten Einsatzes
der Ressourcen stehen. Der wirtschaftsverfassuwigbcd relevante Ab-
satz 3 des Art. 2 (3) EUV lautet:

,Die Union errichtet einen Binnenmarkt. Sie wirkifaie nachhaltige Entwick-
lung Europas auf der Grundlage eines ausgewogenrigsckéftswachstums
und von Preisstabilitat, eine in hohem MalRe wettsbgfahige soziale Markt-
wirtschaft, die auf Vollbeschaftigung und soziakartschritt abzielt, sowie ein
hohes MalR an Umweltschutz und Verbesserung der Uguaétat hin. Sie

fordert den wissenschaftlichen und technischersEloritt.

4185t Anwarter/M. Thiglin: v. d. Groeben/Schwarze, EU/EG-Vertrag, A&EG, Rdn. 13, 19.

419 st. Anwarter/M. Thielin: v. d. Groeben/Schwarze, EU/EG-Vertrag, A&.BG, Rdn. 61B.
Kempenin: R. Streinz, EUV/EGV, Art. 99 EGV, Rdn 1.
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Sie bekampft soziale Ausgrenzung und Diskriminigemund fordert soziale
Gerechtigkeit und sozialen Schutz, die Gleichstgllvon Frauen und Méan-
nern, die Solidaritat zwischen den GenerationendamSchutz der Rechte des
Kindes.

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

Von einer begrenzten Ermachtigung kann keine Rede Bas demo-
kratische Defizit dieser wirtschaftspolitischen Bgfis der Union wird da-
durch verstarkt, dald das Europaische ParlamentAwdcB9 (121) Abs. 2
Unterabs. 2 S. 3 AEUV von der Empfehlung des Rateder die Grund-
zuge dargelegt werden, lediglich unterrichtet wikicht einmal dieses
.Parlament‘ hat also auf diese MaRnahme einen meverten Einflul3.
Die Grundzuge sind aber Grundlage der Uberwacheng/itgliedstaaten
durch den Rat anhand von Berichten der Kommissavauthin, ob deren
Wirtschaftspolitik mit den Grundziigen vereinbar st tGbrigen wird die
wirtschaftliche Entwicklung der Mitgliedstaaten wdee der Union im In-
teresse der engen Koordinierung der WirtschaftSbalnd der dauerhaf-
ten Konvergenz der Wirtschaftsleistungen vom Ratad von Berichten
der Kommission uberwacht. Allein schon die Unvdoankeit der Wirt-
schaftspolitik eines Mitgliedstaates mit den Gruigen der Wirtschafts-
politik der Union ermdglicht die Verwarnung des dliédstaates durch die
Kommission. Eine Verwarnung kann die Kommissiordan Mitgliedstaat
auch richten, wenn dessen Wirtschaftspolitik dakawngsgemalle Funk-
tionieren der Wirtschafts- und Wéahrungsunion zwégefen droht. Der Rat
kann des weiteren auf Empfehlung der Kommission edferderlichen
Empfehlungen an den Mitgliedstaat richten und aofs¢hlag der Kom-
mission seine Empfehlungen verdffentlichen. Der Raschlie3t die
Uberwachungsempfehlung ohne Beriicksichtigung déeffenden Mit-
gliedstaates (Art. 99 (121) Abs. 4 UAbs. 2 AEUV)er® Européischen
Parlament haben der Président des Rates und dienissian Uber die Er-
gebnisse der multilateralen Uberwachung Bericterstatten, der von dem
zustandigen Ausschuld des Europdaischen ParlamentiemiPrasidenten
des Rates erortert werden kann, wenn der Rat Eenpéehlung veréffent-
licht hat (Art. 99 (121) Abs. 5 AEUV). Die Verwamgen und Empfeh-
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lungen der multilateralen Uberwachung setzen digsghaftspolitik des
betroffenen Mitgliedstaates ins Unrecht, weil es dameinsame Interesse
der Mitgliedstaaten, das in den Grundziigen defimggrnicht beachtet hat
oder gar das ordnungsgemal3e Funktionieren der dhvarfts- und Wah-
rungsunion zu gefahrden droht. Das verpflichteseleMitgliedstaat nicht
nur politisch, sondern rechtlich, seine Wirtschadtiik zu andern, weil er
die Wirtschaftspolitik nach Art. 99 (121) Abs. 1 WK als Angelegenheit
von gemeinsamem Interesse zu behandeln hat. Dgliddstaaten sind
dadurch, aber auch allgemein durch Art. 3a (4) BbAEUV verpflichtet,
das Unionsinteresse zu verwirklich&nSie haben ,alle geeigneten Mal3-
nahmen allgemeiner oder besonderer Art zur Erfglider Verpflichtun-
gen, die sich aus den Vertrdgen oder den Handludge®rgane der Uni-
on ergeben, zu ergreifen“. Zu diesen Handlungerdrgehauch die emp-
fohlenen Grundziige als Grundlage der multilateréleerwachung. Die
wirtschaftspolitischen Grundzige materialisieree dierpflichtung der
Mitgliedstaaten zur ,loyalen Zusammenarbeit* (A4 (4) Abs. 3 UAbs. 1
Euv)421

Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten, die diudie wirtschaftlichen
Grundfreiheiten des Binnenmarktes (Art. 28 ff.,fB943 ff., 49 ff., 56 ff.
EGV/(34 ff., 45 ff., 49 ff., 56 ff., 63 ff.) AEUVund das Wettbewerbsre-
gime der Union (Art. 81 ff. EGV/(101 ff.) AEUV, abauch durch die vie-
len anderen wirtschaftsrelevanten Politiken exis#reingeschrankt ist,
wird durch die Ermachtigung der Union, den Mitgstthten Grundziige
der Wirtschaftspolitik verbindlich zu machen, imei Weise geschmaélert,
die der existentiellen Staatseigenschaft widerkpriDie Mitgliedstaaten
werden wirtschaftspolitisch zu Uberwachten, alstengeordneten Wirt-
schaftseinheiten der Union herabgestuft, denervVdrantwortung fir ihr
wirtschaftliches und damit existentielles Schicksaht mehr zugestanden
wird. Diese Uberwachungsbefugnis der Union gehtlidbuveiter als die
Befugnisse des Bundes zur Bundesaufsicht Uber @heldr nach Art. 84

420 Dazu fur Art. 10 EGW. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komén.
Aufl. 2003, Art. 10 EG, Rdn. 1 ff.

4211 d.S. auctB. Kempenin: R. Streinz, EUV/EGV, Art. 99 EGV, Rdn. 8, 11.
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Abs. 3 GG, die sich darauf beschrankt, dal3 die &ade Bundesgesetze
dem geltenden Recht gemaR ausfifiteDie wirtschaftspolitische Uber-
wachungsbefugnis der Union erinnert an die seldgi@nReichsaufsicht
nach Art. 7 Abs. 1 Nr. 3 Reichsverfassung ¥87Besonders hinzuweisen
ist noch einmal auf das Demokratiedefizit der winedftspolitischen
Uberwachung der Mitgliedstaaten durch die Uniorhnfit. 99 (121) Abs.
2 ff. AEUV, das dadurch verstarkt wird, daf? didege wirkenden Grund-
freiheiten des Binnenmarktes wie die Prinzipien @ésttbewerbs eben-
falls ohne hinreichende demokratische Legitimatienwirklicht werden,
namlich vornehmlich durch den Gerichtshof der Unaer fur diese Judi-
katur nicht demokratisch legitimiert ist, wie nog&her dargelegt werden
wird*?*, aber dennoch aufRerordentliche politische Relekahavelche den
Begriffen der Grundfreiheiten genausowenig entnommerden kann wie
den Begriffen des Wettbewerbsrechts. Die Wirtsshafteit der Mitglied-
staaten ist somit ohne eigensténdige unionsdenisdtiat Legitimation
durch denkbar weite und offene Begriffe des Vedragon Lissabon (wie
schon des Maastricht-Vertrages) eingeschrankyfgeoben, die dem fur
die Integration demokratierechtlich notwendigenn&Eig der begrenzten
Erméchtigung augenféllig widerstreitet. Die Relexadieses Befundes flr
die Erkenntnis des Verlustes existentieller Stetaitkit der Mitgliedstaaten
und der Begrindung existentieller Staatlichkeit daron wird nicht da-
durch relativiert, daf3 die wirtschaftspolitischehea der Mitgliedstaaten
bereits mit dem Maastricht-Vertrag aufgegeben whane dal3 das Bun-
desverfassungsgericht im Maastricht-Prozel3 zu edgervermocht hat,
dald das richtig erkannte ,Prinzip der begrenzterxdtermachtigung” al-
lein schon in der Wirtschaftspolitik mi3achtet war.

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

428 GrundlegendH. Triepe| Die Reichsaufsicht, 1917, S. 441 ff.; daBu Lerche in:
Maunz/Diirig, GG, Rdn. 127, 131 ff. zu Art. 84.

424 74 F, VI; auch |; daziK. A. SchachtschneideDemokratierechtliche Grenzen der Gemein-
schaftsrechtsprechung, FS H. H. v. Arnim, 2004,79. ff
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4. Die Wirtschaftshoheit der Mitgliedstaaten wire@itgr durch die Be-
fugnis des Rates nach Art. 100 Abs. 1 EGV/(123) XgUauf Vorschlag
der Kommission ... im Geiste der Solidaritat zwiscden Mitgliedstaaten
Uber die Wirtschaftslage angemessenen Mal3nahméesahliel3en, ins-
besondere falls gravierende Schwierigkeiten in \dersorgung mit be-
stimmten Waren, vor allem im Energiebereich, atdtré Ein Beschlul3 ist
verbindlich, obwohl er kein Gesetz ist (Art. 24882 Abs. 4 AEUV). Er
kann an bestimmte Adressaten gerichtet sein. Dies®ichtigung kennt
keinerlei materielle Voraussetzungen. Nach dem Teghtfertigt jede
Wirtschaftslage ,angemessene Malinahmen®, ,unbestldet sonstigen
in der Verfassung vorgesehenen Verfahren“. Esagbul auszugehen, daf3
die Mal3nahmen den wirtschaftspolitischen Zielen Rridzipien der Uni-
on entsprechen mussen. Diese Ermachtigung wurdreveitschaftspoliti-
sche MalRnahmen gegenuber Beschlissen des Bundestabtertigen,
welche etwa die Wettbewerbsféahigkeit Deutschlandgken wollen, um
die aulRerordentliche Arbeitslosigkeit zu beheben.

Nach dem Grundgesetz wirde solchen MalRnahmen,uftipuad des
Vertrages von Lissabon den Unionsorganen Ubertrsigein die Tarifauto-
nomie der Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 G@igegenstehen, ja sie
wirden sogar den Wesensgehalt dieses Grundreentsach Art. 19 Abs.
2 GG in keinem Fall angetastet werden darf, mif&scHEin Beschluld des
Rates ist aber an das nationale Grundrecht de®Abs. 3 GG nicht ge-
bunden. Vielmehr ist die Charta der GrundrechteEdeppaischen Union
malfigeblich (Art. 51 der Charta). Art. 28 der Chadhlitzt zwar auch das
Recht der Tarifpartner, Tarifvertrdge auszuhandelt zu schlie3en, gibt
aber gegeniber der Koalitionsfreiheit des Art. % AB GG nur einen
schwachen Grundrechtsschutz, weil der entscheidSade 2 des deut-
schen Grundrechts fehlt, wonach ,Abreden, die diédecht (sc.: die Ko-
alitionsfreiheit) einschranken oder zu behindercheu, nichtig und hier-
auf gerichtete MalRnahmen rechtswidrig” sind. Dief&atonomie ist aber
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im Kern Gegenstand des Grundrechtsschutzes dettikosireiheit®. Das
deutsche Grundrecht, das vorbehaltlos gewahrleistetist auch nur
einschrankbar, wenn das notwendig ist, um andefasgingsrangige Gu-
ter zu schitzéff, wahrend das Grundrecht der Charta der Grundrelehnte
Union zum einen durch das Unionsrecht (abgeseherden einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten) begrést, also auch
durch Beschliisse des Rates nach Art. 100 (123) AREUV, die der
Wirtschaftslage angemessene MalRnahmen festlegesr. @wissen Ein-
schrankungen der Ausibung der Rechte und FreihdgerCharta nach
Art. 52 Abs. 1 der Charta ,den wesentlichen Geldaser Rechte und
Freiheiten achten®, aber Uber den Schutz diese&iggshalts entscheidet
nicht etwa das Bundesverfassungsgericht, sondernGdechtshof der
Union, weil der Beschluf3 ein Rechtsakt der Unit¢fi’i€s ist vollig offen,
wie eng oder weit der Gerichtshof die Tarifautor®mimessen wird. Die
Erfahrung lehrt, dald der Gerichtshof Grundrechtetamgen durch
Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft nicht zu erkemeenag, also kei-
nen Grundrechteschutz gibt, obwohl er die Rechtsaktden Grundrech-
ten, zumal an deren Wesensgehalt (auf3erst kutspreacpriifen pfledt.
Der Gerichtshof hat in seiner gut 50jahrigen Praxish nicht ein einziges
Mal einen Rechtsetzungsakt der Gemeinschaft ame{Brindrecht oder
dessen Wesensgehalt scheitern lassen. Fiur dierdialie Staatlichkeit
kommt es allein darauf an, daf3 die Wirtschaftshodhei Mitgliedstaaten
und damit Deutschlands durch Art. 100 (123) Ab&ELV empfindlich
eingeschréankt ist, ohne dafld nahere Tatbestandsmlerkm Sinne des
Prinzips der begrenzten Erméachtigung genannt w&rentschland mufdte
sich jede MalRnahme des Rates, welche dieser mifizjager Mehrheit

425 BVerfGE 4, 96 (110); 20, 312 (317), vgl. auch Bi&E 18, 18 (27 f.); 28, 295 (304); 38, 281
(305); 38, 386 (393); 50, 290 (368 f.); 53, 2337124; 57, 220 (245 1.); 84, 212 (225); 88, 2128p2
93, 352 (358 ff.); starker BVerfGE 94, 268 (283)01271 (282 f., 285 ff.); BAG etwa E 48, 307
(311); R. Scholzin: Maunz/Diirig, GG, Art. 9, Rdn. 299 ff.; daku A. SchachtschneideBtreik im
offentlichen Dienst, S. 221 ff., S. 221 ff.

426 BVerfGE 18, 18 (32); 50, 290 (371); 84, 212 (2289; 103 (114 ff.); 92, 26 (41); st. Rspr.:
etwa BVerfGE 100, 214 (223 f.); 100, 271 (283 K);A. Schachtschneidebtreik im 6ffentlichen
Dienst, S. 222 ff.

427 BVerfGE 89, 155 (174 f.).
428 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 34&tich S. 365 ff.
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(Art. 9c (16) Abs. 3 EUV) beschliel3t, gefallen Esswenn sie denn den
weiten und offenen Zielen und Prinzipien der Wintstsverfassung der
Union entsprechen, was wiederum der Gerichtshobeuwrteilen hatte.
Deutschland muf3 wirtschaftspolitische Maflinahmetgheemit der Wirt-
schaftsverfassung Deutschlands, zumal den Wirtsgrahdrechten
Deutschlands nicht vereinbar sind, hinnehmen, @artirthch dem Vertrag
von Lissabon die Wirtschaftshoheit nicht mehr ndem eigenen Verfas-
sungsgesetz und schon gar nicht nach den eigetegadsen ausiben. Da-
bei beansprucht Vorrang vor dem Grundgesetz nightder Vertag als
solcher, sondern auch das von den Organen der @riessene Sekundar-
und Teritarrecht (17. Erklarung zum Vertrag vorshison).

[I. Wahrungspolitik

Auch Kapitel 2 des Titels VII des Dritten Teils desrtrages Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union (Art. 105 (127AEUV), der die
Wahrungspolitik regelt, verletzt das Stabilitatepip, das wegen des Sozi-
alprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) durch Art. 79 AbsG& geschitzt ist.

1. Zur existentiellen Staatlichkeit eines Volkeh@# die Wéahrungsho-
heit. Mittels der Wahrungspolitik wird die Geld-diireditpolitik gesteu-
ert. Die Wahrungspolitik ist essentiell fur die tsohaftliche Entwicklung
eines Gemeinwesels Sie hat wesentlichen Einflu auf die wirtschaftli
che Stabilitat einer Volkswirtschaft, nicht nur alié Preisstabilitat, son-
dern auch auf die Beschéftigungslage, das Wachstdhmas auf3enwirt-

429 A, TietmeyerWahrungsunion, ein Weg ohne Umkehr, Integratior{(1972), S. 17 ff.ders,
Probleme einer Européaischen Wahrungsunion und Katgéq in: J. Isensee (Hrsg.), Europa als poli-
tische Idee und als rechtliche Form, 1993, S. 451¥, 54 f.;F. U. Willeke Die Europaische Wah-
rungsunion als ordnungspolitische und stabilitdispche Fehlkonstruktion, in: E. Kantzenbach/O.
G. Mayer, Europaische Gemeinschaft — Bestandsamaind Perspektiven, 1993, S. 41 ¥;
Gotz Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgsriclz 1993, 1084 fM. Schréder Das
Bundesverfassungsgericht als Hiter des Staategamel® der européischen Integration - Bemer-
kungen zum Maastricht-Urteil, DVBI. 1994, 324 H; SteinbergerDer Verfassungsstaat als Glied
einer européaischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (199116, Fn. 20K. A. Schachtschneidebie
existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas139 f.; ders, Wirtschaftliche Stabilitét als Rechts-
prinzip, S. 314 ff.
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schaftliche Gleichgewicfif. Das Bundesverfassungsgericht hat im Maa-
stricht-Urteil die aul3erordentliche Bedeutung deiivingspolitik fur die
Stabilitdt Deutschlands herausgestellt und dieEumo-Beschluld unterstri-
cherf®.

Die auRRerordentliche Relevanz der Wahrungspolitikdie existentielle
Staatlichkeit wird durch die fast allgemeine Erkimmunterstrichen, dafl3
eine einheitliche Wéhrung die Wirtschafts- und 8lmiion, letztlich die
Politische Union, erzwind& Demgemal ist die Einfihrung der Wah-
rungsunion als der Hebel zur Politischen Union, Eotwicklung des exi-
stentiellen Unionsstaates, angesehen und eingesatdert*. Dieser He-
bel scheint erhebliche Kraft zu haben. Inwiewe#isdso bleibt, wenn die
Wahrungsunion, wie es der Vertrag von Lissabon igoerz (Art. 116a
(139) ff. AEUV), auf die neuen Beitrittslander Mikt und Osteuropas aus-
gedehnt wird, steht dahin.

2. Eine Wahrungspolitik, welche das Stabilitatsppn der Kern des
Maastricht-Urteils, zu verwirklichen sucht, ist gbsitert. Das Bundesver-
fassungsgericht wird bei der Prifung dieser Vetiagsbeschwerde zum
Vertrag von Lissabon auch zu bewerten haben, wiedie heutige Reali-
tat der Wahrungspolitik der Union zu dem Vortrag Bendesregierung

430 DazuW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. [Sity, Die Euro-Klage. Warum die
Wahrungsunion scheitern muR3, 1998, insb. die vatksshaftliche Analyse, S. 25 ff., aber auch die
rechtliche Wirdigung, S. 192 fidies, Die Euro-lllusion. Ist Europa noch zu retten®20insb.J.
Starbatty Euro — der Stabilitatsbruch, S. 53 W/, Hankel Euro — der Integrationsbruch, S. 191 ff.

431 BVerfGE 89, 155 (200 ff.); 97, 350 (370 ff.); dalku A. Schachtschneidebie existentielle
Staatlichkeit der VVolker Europas, S. 129dkys, Wirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip,334
ff

4324, SteinbergerDer Verfassungsstaat als Glied einer europaisGemeinschaft, VVDStRL
50 (1991), S. 16 Fn. 20; i.d.B. TietmeyerProbleme einer européischen Wahrungsunion und No-
tenbank, S. 45, 53 ff. (Wahrungsunion erfordertmiitische Union); aucM. Seidel Probleme der
Verfassung der Europaischen Gemeinschaft als Waftsee und Wahrungsunion, in: Festschrift B.
Borner, S. 417 ff., 424 f,; vgl. auch BasedowVon der deutschen zur europdischen Wirtschafts-
verfassung 1992, S. 3K; A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche/TARMCBeyer Der Vertrag
Uiber die Europdische Union und das Grundgeset4993, 752; klaW. Hankel Europas Wéah-
rungsunion kommt zu frih, in: M. Brunner (Hrsg.)arikenhaus Europa?, 1993, S. 69dérs. u.a.
Die Euro-Klage, S. 27 ff., 247 fi. Hankel/J. StarbatfNizza: Es wird keine politische Union ge-
ben, in: W. Hankel u.a., Die Euro-lllusion, S. Z81auchW. Hankel Euro — der Integrationsbruch,
daselbst, S. 191 ff., insb. S. 225 ff.

433 Dazu (kritisch\W. Hankel/J. StarbatfNizza: Es wird keine politische Union geben, &1 .
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zum Stabilitats- und Wachstumspakt im Verfassurgdieerdeverfahren
zur Maastricht-Sache verhélt. Ohne die damaligdil@taszusicherung
der Bundesregierung ware das EinfuhrungsgesetzMaastricht-Vertrag
vor dem Bundesverfassungsgericht gescheitert. Bmeder Européischen
Zentralbank verteidigte Preisniveaustabilitat brridig aul3erordentlich ho-
he (verfassungswidrige) Arbeitslosigkeit in denfgo Volkswirtschaften
der (sogenannten) Euro-Lander mit sich, wie vamalin Deutschland und
in Frankreich. Die (partielle) Kausalitat der Watgaunion fur diese kras-
se Verletzung des Ziels der hohen BeschéaftigunRanmen des Stabili-
tatsprinzips ist nicht zu leugn€h Neben den Lasten der deutschen Einheit
und den Umwalzungen der wirtschaftlichen Globalisig ist die Wah-
rungsunion einer der drei wesentlichen Grinde & dirtschaftlichen,
sozialen und letztlich politischen Niedergang Dehiands, nicht etwa we-
sentlich die Lohn- und Sozialpolitik Die Einfihrung des Euro ist schick-
salhaft fur Deutschland und voraussichtlich auctdfé Union, die an dem
Versuch, mittels der einheitlichen Wahrung dentexisellen Staat herbei-
zuzwingen, zerbrechen durfte.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastrichtdkiegrgestellt, daf3
,<die langfristigen Vorgaben, die das Stabilitatsziem Mal3stab der Wah-
rungsunion machen®, ,durch institutionelle Vorkehgen die Verwirkli-
chung dieses Zieles sicherzustellen suchen* unddae® ,, letztlich — ul-
tima ratio — beim Scheitern der Stabilitdtsgemdiaficauch einer Lésung
aus der Gemeinschaft nicht entgegensteffezu den Vorkehrungen ge-
hort (u.a.) auch der Stabilitats- und Wachstumspakt 17. Juni 1997. Er
ist klaglich gescheitert. Die Wahrungsunion ist wesentlicher Grund der
hohen Arbeitslosigkeit. Folglich ist die Stabilggolitik, zu der die Be-
schaftigungspolitik existentiell gehért (dazu | ung, erfolglos. Deutsch-

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

3% |Insofern irrigH.-W. Sinn st Deutschland noch zu retten?, insb. S. 14387 ff., der aber S.
93 ff. zu den drei Schocks, die Deutschland aufMdgh zu verkraften hat, den Euro, den Binnen-
markt und die Osterweiterung der EU rechnet.

436 BVerfGE 89, 155 (204); dazw/. Hankel u.a. (K. A. Schachtschneid@je Euro-Klage, S.
192 ff.; K. A. SchachtschneideEuro — der Rechtsbruch, in: W. Hankel u.a., DieoHllusion, S. 27
ff.; ders, Wirtschaftliche Stabilitét als Rechtsprinzipseyst, S. 314 ff.
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land ist verpflichtet, die Wahrungsunion zu vertassDie Verantwortung
dafir hat das Bundesverfassungsgericht im EurokB#so/om 31. Marz
1998 ausschlief3lich Parlament und Regierung zugewiand grundrecht-
lichen Rechtsschutz zuriickgewie8énDas Recht und die Pflicht zum
Ausstieg aus der Wahrungsunion bleferDer Vertrag von Lissabon
kennt aber nur den Austritt aus der EuropéaischemrJ(Art. 49a (59)
EUV), nicht den besonderen aus der Wahrungsunigh Art. 105 (127)
ff. AEUV). Um ein weiteres ist die existentielleatlichkeit Deutschlands,
sogar nach MalRgabe des Maastricht-Urteils, mif3achte

3. Fraglos ist die Wahrungspolitik ein wesentlicBesstandteil der exi-
stentiellen Staatlichkeit eines Volkes. Die Mitgktaaten haben als solche
keinen Einflul3 mehr auf die Wahrungspolitik. Siedem eigenstandigen
Européischen System der Zentralbanken und insbesarder Européi-
schen Zentralbank Uberantwortet (Art. 105 ff. EQYA ff.) AEUV). Nach
Art. 108 EGV/(130) AEUV) durfen weder die Europ&iscZentralbank
noch die nationalen Zentralbanken noch ein Mitgiredr Beschluf3organe
Weisungen von Organen, Einrichtungen, sonstigelleStder Union, Re-
gierungen der Mitgliedstaaten oder anderen Stelleholen oder entge-
gennehmen. Die Unabhangigkeit des Zentralbanksgstainallen ihren
Einrichtungen ist in der Erwartung, dal3 dadurch dasangige Ziel der
Wahrungspolitik, die Preisstabilitat, bestmdglicefégdert wird, extrem
weit getrieben, durchaus weiter als vormals diedbéagigkeit der Deut-
schen Bundesbank. Das Europaische System der bamkan und die
Europaische Zentralbank sind lediglich an die Usiemtrage (einschlield
lich der Protokolle) Uber ihre Satzung (Art. 10291 Abs. 2 AEUV) ge-
bunder?®®. Die wahrungspolitisch erfolgreiche Deutsche Bushdek war

437 BVerfGE 97, 350 (370 ff.); dazld. A. Schachtschneidebie Rechtsverweigerung im Euro-
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, in: \keéHara, Die Euro-lllusion, S. 274 ff.

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

439 Absatz 3 des Art. 107 (129) AEUV ermdglicht diedénung gewisser Satzungsbestimmungen
gemal dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren asrwwaf Empfehlung der Kommission und
nach Anhorung der Europaischen Zentralbank odeEengfehlung der Européaischen Zentralbank
nach Anhoérung der Kommission. Absatz 4 dieser \foiiermoglicht dem Rat nach Anhérung des
Europaischen Parlaments auf Vorschlag der Komnmssial nach Anhérung der Europaischen Zen-
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zwar nach 8§ 12 BundesbankG ebenfalls unabhéngty,dadese Unabhan-
gigkeit beruhte auf Gesetz, nicht auf einem sctimelerbaren volkerrecht-
lichen Vertrag und im tbrigen war die Bundesbank éénfachen Gesetz
unterworfen, das seine Ziele, seine Aufgaben, dBefagnisse und seine
Instrumente &ndern konnte. Die aul3erordentlichebbiragigkeit des Zen-
tralbanksystems und zumal der Europaischen Zeatrklist mit dem de-
mokratischen Prinzip unvereinbar, wie mehr oderiggamauch das Bun-
desverfassungsgericht im Maastricht-Urteil eingarahat*. Die Entde-
mokratisierung der Wahrungspolitik ist nicht mitr dachlichen Aufgabe
der Zentralbank zu rechtfertigen. In der Republiiiniede Aufgabe fach-
gerecht, meist wissenschaftlich, bewaltigt werdéerade im Interesse
groltmoglicher Fachlichkeit und Sachlichkeit ist @lemokratische Prin-
zip entwickelt™. Art. 48 Abs. 6 EUV (vereinfachtes Anderungsveréah
dazu H, 1), ermoglicht freilich dem EuropdaischeatfRauch die Unabhan-
gigkeit der Europaischen Zentralbank aufzuheben.

4. Ein Staat hat seine existentielle Staatlichiasentlich aufgegeben,
wenn er die Wahrungspolitik aus der Hand gegeberEh&ann dann die
Wirtschaft nicht mehr geld- und kreditpolitischs@lnicht mehr wirksam
steuern. Auch die Sozialpolitik wird dadurch erl&blbehindert, wie die
gegenwartige Entwicklung der Arbeitslosigkeit inudsehland, in dem
sich eine neue Soziale Frage entwickelt (hat),tz&g Wahrungsunion
muf3 die Wirtschafts- und Sozialunion, die Polites¢inion, nach sich zie-
hen, also den existentiellen Staat. Das aber setzieues Verfassungsge-
setz jedenfalls Deutschlands voraus, die den eislien Staat Deutsch-
land zugunsten des existentiellen Unionsstaateet)ffler aufgrund eines
verfal3ten Volkes der Unionsbirger eine eigenst@&ndemokratische Le-
gitimation zu begriinden vermag, soweit man einemés@vesen von fast

tralbank oder auf Empfehlung der Européischen Atba@nk und nach Anhérung der Kommission
die in bestimmten Artikeln genannten Bestimmungerriassen.

449 BverfGE 89, 155 (199, 207 ff.); dazu (kritisdk) A. SchachtschneideDie existentielle Staat-
lichkeit der Vélker Europas, S. 130 f.

441K, A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 130 f.ders, Res
publica res populi, S. 560 ff., insb. S. 567 ff.
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500 Millionen Menschen, das sich weiter vergrofd@ogrhaupt eine de-
mokratische Legitimationsfahigkeit zumif3t.

lll. Haushaltspolitik

Das Haushaltsregime Uber die Haushaltspolitik déglMdstaaten, das
der Vertrag von Lissabon aufrecht erhélt, ist eamstbl3 gegen die existen-
tielle Staatlichkeit der Mitgliedstaaten, zumal gegdas demokratische
Prinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), auch soweit dies dufeh 79 Abs. 3 GG ge-
schitzt wird.

1. Die Mitgliedstaaten haben die Haushaltshohet,wksentlicher Be-
standteil der Wirtschaftshoheit ist, weitestgehandgegeben und damit
das den demokratischen oder besser republikaniseadamentarismus
geradezu definierende Budgetrecht des Parlamemtsi 20 Abs. 2 S. 1
GGY“?in einer Weise eingeschrankt, welche die existdatStaatlichkeit
demokratiewidrig, ja staatswidrig aus der Hand.ghot. 104 (126) AEUV
bezweckt iberméaRige o6ffentliche Defizite der Magdbtaaten zu unterbin-
den. Die Kommission hat das Recht, die Entwickldeg Haushaltslage,
des offentlichen Schuldenstandes, in den Mitglesisin im Hinblick auf
die Feststellung schwerwiegender Fehler zu Ubemvachsbesondere
pruft sie die Einhaltung der Haushaltsdisziplin amth der Kriterien des
jahrlichen Haushaltsdefizits, gemessen am Brutiooidprodukt, nach dem
Referenzwert von 3%, und den offentlichen Schul@des gemessen am
Bruttoinlandsprodukt, nach dem Referenzwert von 6D¥% Haushaltsdis-
ziplin ist jeweils gewahrt, wenn im ersten Fall déexhéltnis des offentli-
chen Defizits zum Bruttoinlandsprodukt erheblichd daufend zurtickge-
gangen ist und einen Wert in der Nahe des Referemzwrreicht hat oder
der Referenzwert nur ausnahmsweise und voriberdetibarschritten
wird und das Verhaltnis in der N&he des Referenamgeibt, und im
zweiten Fall, wenn das Verhéltnis des offentlictgshuldenstands zum

442 BV/erfGE 45, 1 (32)Th. Maunzin: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1981, Art. 110, R&ff (5);
K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrkepgdélitschland, 20. Aufl. 1995, Rdn.
589, S. 252, Rdn. 705, S. 29¢; SternStaatsrecht |, S. 100ders, Staatsrecht Il, 1980, S. 1064 ff.
(zur Geschichte)G. Kisker,Staatshaushalt, HStR, Bd. 1V, 1990, § 89, Rdf, 33.
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Bruttoinlandsprodukt hinreichend riicklaufig ist usidh rasch genug dem
Referenzwert nahert (Art. 104 (126) Abs. 2 AEUV)e Referenzwerte
sind in dem Protokoll Gber das Verfahren bei eindarmaligen Defizit
(12. Protokoll zum EU-Vertrag 1992) festgelegt. aden Absatzen 3 ff.
des Art. 104 (126) AEUV naher geregelte Verfahtet,die Kommission
zu betreiben. Der Rat fal3t auf Vorschlag oder Ehipfeg der Kommissi-
on Beschlisse, Entscheidungen oder Empfehlungegebgaenfalls mit
besonders geregelter qualifizierter Mehrheit ungepenenfalls ohne Be-
ricksichtigung der Stimme des den betreffenden IMdgtaat vertretenen
Mitglieds des Rates. Falls der betroffene Mitgliads einem Beschlul3
nicht nachkommt, durch den er mit der Maf3gabe ireMg gesetzt wird,
innerhalb einer bestimmten Frist Mal3nahmen furrdaih Auffassung des
Rates zur Sanierung erforderlichen Defizitabbaerfassen (Absatz 9 des
Art. 104 (126) AEUV), kann der Rat nach Absatz idsdr Vorschrift be-
stimmte MalRnhahmen anzuwenden oder gegebenenfallsrgcharfen be-
schlie3en, unter anderem nach Teilstrich 3 von Netgliedstaat verlan-
gen, eine unverzinsliche Einlage in angemessenbe Héi der Union zu
hinterlegen, bis der Rat der Ansicht ist, da} daesmaRige Defizit korri-
giert worden ist, und nach Teilstrich 4 GeldbuRemmgemessener Hohe
verhangen.

2. Durch den Stabilitats- und Wachstumspakt vomJaidi 1997 sind im
Interesse der Stabilitat des Euros die Befugnissscharft wordef?. Ins-
besondere ist die Hohe der GeldbulRe dahin festgetegen, dald der Mit-
gliedstaat, dessen Haushaltspolitik defizitar @ % (und eine variable
Komponente) des Bruttoinlandsprodukts zu erbrirggn(fir Deutschland
fir 2002 bis zu 10 Mrd. Euro), die zur GeldbulRe ewandelt wird, wenn
das UberméaRige Defizit nicht zwei Jahre nach damaggbeschluld korri-

443 DazuW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. lsitty, Verfassungsbeschwerde und
Antrag auf einstweilige Anordnung gegen die Wahspadjtik der Bundesrepublik Deutschland
wegen Verletzung der Grundrechte der Beschwerdefi#tus Art. 38 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art.
2 Abs. 1 GG vom 12. Januar 1998, Teil C, Ill, 3133 ff., D, VI, S. 316 ff. , die sich in Sachen 2
BVR 1877/97 und 2 BvR 50/98 in den Akten des Buweldassungsgerichts befindet.
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giert ist*. Weiterhin sollte der Rat entgegen Absatz 11 des1®4 EGV
kein Sanktionsermessen haben, sondern zu Sankafimathmen quasi au-
tomatisch auf Grund des Defizits des Mitgliedstaaterpflichtet sein. Der
Stabilitats- und Wachstumspakt war schon deswegasigmbehatftet, hat
aber auch die Kompetenzordnung des Vertrages zeneil die wesent-
liche Materie des Stabilitats- und Wachstumspakiiash den Européi-
schen Rat festgelegt worden war, der nach Art. g AlEUV nicht befugt
war, verbindliche Rechtsakte zu erlag$erbem Stabilitats- und Wach-
stumspakt wird eine hohe politische Verbindlichkaitgemesséfi. Die
Kommission hat auf seiner Grundlage Sanktionsmafieah gegen
Deutschland wegen dessen Haushaltsdefizits im 28122003 durchzu-
setzen versucht und ist damit im Rat gescheitest. ®erichtshof hat die
Klage der Kommission gegen den Rat als unzulassyglehnt, aber die
Schluf3folgerungen des Rates, mit denen dieser dégitizerfahren aus-
setzen wollte, fir nichtig erkldtt Mehrere Mitgliedstaaten waren jahre-
lang nicht in der Lage, das verbotene Defizit abemden, insbesondere
nicht Deutschland und Frankreich. Sanktionen hafieh gegen diese
Mitgliedstaaten nicht durchsetzen lassen. Die Vegatzungen fur die
Feststellung des o6ffentlichen Haushaltsdefizits ded GberméaRigen of-
fentlichen Schuldenstandes sind von den Regierbefsan der Regie-
rungskonferenz vom 22./23. Marz 2005 durch einfacBeschlul3 gean-
dert wordeff®. Insbesondere soll Deutschland nach néheren i€ritefie

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

445 DazuW. Hankel/W. Nélling/K. A. Schachtschneider/J. iy, Verfassungsbeschwerde und
Antrag auf einstweilige Anordnung gegen die Wahspadjtik der Bundesrepublik Deutschland
wegen Verletzung der Grundrechte der Beschwerdefi#tus Art. 38 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art.
2 Abs. 1 GG vom 12. Januar 1998, Teil D, VI, 1, 315 ff.

448 \/gl. die Erklarung der SchluRakte zu Artikel 1G8sd/ertrages tber die Arbeitsweise der Eu-
ropéischen Union: ,Der Stabilitats- und Wachsturkspst ein wichtiges Instrument fur die Ver-
wirklichung dieser Ziele* (Wachstum und solide Haaltslage). ,Die Konferenz bekennt sich er-
neut zu den Bestimmungen Uber den Stabilitats-\Wadhstumspakt als Rahmen fir die Koordinie-
rung der Haushaltpolitik in den Mitgliedstaaten".

447 EUGH v. 13.07.2004 — Rs. C-27/04 (Kommission/Radn. 29 ff., 44 ff., 81, 92). Hade in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUVIEGV, Art. 104 EGV. R23, 119.

448 v/gl. die AnderungsVOen (EG) Nr. 1055 und 1056 dRetes vom 26.06.2005 (ABI. 2005 L
174/1 und L 174/5); dazd. Hade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 1043/, Rdn. 126
ff.
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Transferleistungen in die neuen Lander und dieddattiungen an die Eu-
ropaische Union bei der Berechnung des Haushalt#daind des Schul-
denstandes beriicksichtigen kérfierer vom damaligen Kommissions-
prasidenten Romano Prodi Offentlich als ,stupidez&ichnete Stabilitats-
und Wachstumspakt ist dadurch zumindest in zemtrBé#lregelungen ge-
andert und in der Sache fir obsolet erklart worden.

3. Fur den Verlust der Mitgliedstaaten an exisedieti Staatlichkeit und
als Baustein der existentiellen Staatlichkeit deropaischen Union ist die
Einschréankung der Haushaltshoheit und damit detsé¥iaftshoheit der
Mitgliedstaaten durch das haushaltsrechtliche Refgime der Union we-
sentlich. Art. 104 EGV zwingt den Mitgliedstaatanesbestimmte mone-
taristische Theorie der Stabilitit der Wirtschaftls aVerfas-
sungs(vertrags)recht auf. Diese Theorie mif3t dersBtabilitat den Vor-
rang einer wirtschaftlichen Stabilitat zu und végbtet darum die Wéah-
rungspolitik vorrangig auf die Preisstabilitat (At05 Abs. 1 EGV/(127
Abs. 1) AEUV). Die Preisstabilitat scheint diesdredrie aber schon ge-
wahrleistet, wenn die Staaten UberméaRige offertlidefizite vermeiden,
preisniveaustabilisierende Geld- und KreditpolitdrausgesetZf. Dieser
Theorie steht bekanntlich die fiskalistische, kesyaeische Theorie gegen-
Uber, die in bestimmten Wirtschaftslagen, zumal Hmher Arbeitslosig-
keit, offentliche Defizite und 6ffentliche Schuldenbegrenztem Umfang
(deficit spending, antizyklische Fiskalpolitik) finotwendig erachtet, um
mittels des Wachstums der Wirtschaft die Beschéitigund letztlich die
Preise zu stabilisieren. Demgemald ermdglicht § § RIStabWG, bei ei-
ner die Ziele des § 1 StabWG gefahrdenden Abschwidicter allgemei-
nen Wirtschaftstatigkeit zusatzliche Ausgaben zstda, und § 6 Abs. 3
StabWG, zu diesem Zweck Kredite Uber die im Hausbesetz erteilten
Kreditermachtigungen hinaus bis zur Hohe von ,fitiifiarden Deutsche

449, Hade in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 1043/, Rdn. 125 f.

40 0, Issing Gesunde Finanzen — stabile Wahrung — Erforderis®eutschland und Europa,
Deutsche Bundesbank, Ausziige aus Presseartikelh9Nom 26.3.1996, S. 4; vi\. Hankel u.a.
Die Euro-Klage, S. 70 ff.; dazd.-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitét als Verfassumigsp
zip, S. 201.
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Mark” aufzunehmen. Der Keynesianismus wirft dem Btansmus vor,
die Preisstabilitdt zu Lasten der Beschaftigungréderieren und halt mo-
derate Defizite der offentlichen Hand in bestimmW@&mtschaftslagen fir
geboten, um Wachstum und Beschéftigung zu fordemieweit die ge-
genwartige Wirtschaftsentwicklung in Deutschlan@ dRichtigkeit der
keynesianischen Theorie, jedenfalls fur bestimmtetsdhaftslagen, be-
weist, ist in der 6konomischen Wissenschatft heftigstritten. Unbestritten
ist, dal3 das mittels des Sozialprinzips (Art. 2@ AbGG) und des Prinzips
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts (Art. H0Abs. 4 S. 1, Art.
109 Abs. 2 und Abs. 4, Art. 115 Abs. 1 S. 2 GGYassungsrangige wirt-
schaftliche Stabilitatsprinzip der keynesianischEmeorié>* jedenfalls
nicht entgegensteht. Schliel3lich ist der in Dedsswh mal3gebliche wirt-
schaftliche Stabilitatsbegriff nicht durch den \&rg der Preisstabilitat be-
stimmt, sondern durch die Gleichrangigkeit der &igés magischen Vier-
ecks, wie es 8 1 des Stabilitdts- und Wachstumsggsseon 1967 defi-
niert, namlich durch die gleichrangigen Ziele deéab8itat des Preisni-
veaus, des hohen Beschéftigungsstandes, des auehaftlichen
Gleichgewichts und des stetigen und angemessenehsiians im Rah-
men der marktwirtschaftlichen Ordnung. Diese Zielelche die Wirt-
schaftspolitik gleichzeitig anzustreben ‘ffathaben Verfassungsrang. Das
ergibt sich schon aus dem Sozialprinzip, welcheselumlich dem Be-
schaftigungsziel Verfassungsrang gibt, aber auohZilden der Preisstabi-
litat und des Wachsturti$ Das gilt aber wegen der internationalen Inter-
dependenz der Wirtschaft auch fur das auf3enwilfticha Gleichge-

451 3. M. KeynesThe General Theory of Employment, Interest anai&o London 1936; vgl. da-
zuW. HankelKeynes — und die Agenda 2010, FS U. Jens, i.EldinAnlage beigefugt); kritisch
Starbatty Stabilitatspolitik in der freiheitlich-sozialstiehen Demokratie, 1977, S. 20 ffH.-M.
Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat als Verfassumiggip, S. 152 f.

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

453K, Stern Staatsrecht, Bd. Il, 1980, S. 1078 &. Kisker Staatshaushalt, HStR, Bd. IV, § 89,
Rdn. 18K. A. SchachtschneideBesamtwirtschaftliche Stabilitat als Rechtsppnd. 314 ff.ders,
Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 294HE.:M. Hansch Wirtschaftliche Stabilitat als Verfas-
sungsprinzip, S. 142 ff., 157 ff.; vgl. BVerfGE 78,1 (338 f.), das den Begriff gesamtwirtschaftli-
ches Gleichgewicht offenhalt.
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wicht, also den Zahlungs- und den Leistungsbilasgigich. Es gibt keine
wirtschaftliche Stabilitdt, wenn eines der Zielefeblt wird, wie gegen-

wartig durch die dramatische Arbeitslosigigitdie nach (fast) allgemei-
ner Auffassung nur durch Wachstum tberwunden wekden. Das skiz-

zierte wirtschaftliche Stabilitatsprinzip folgt du@us der Eigentumsge-
wahrleistung des Art. 14 Abs. 1 und 2 &GDie Festlegung im Vertrag
von Lissabon (Art. 104 (126) AEUV) auf die monedtisiche Theorie wi-

derspricht in ihrer einseitigen Ausrichtung demfagssungsrangigen wirt-
schaftlichen Stabilitatsprinzip des GrundgesetZet (104a Abs. 4 S. 1,

Art. 109 Abs. 2 und 4, Art. 115 Abs. 1 S. 2), welshals Teilprinzip des
Sozialprinzips an dessen Schutz durch Art. 79 BE3G teilhat.

4. Mit der Haushaltshoheit ist die Wirtschaftsholeistentiell einge-
schrankt. Ein Mitgliedstaat, wie Deutschland, deink eigenstandige
Haushaltspolitik zu machen berechtigt ist, sond#¥m selbst zu Lasten
einer existentiellen Beschaftigungslage verboténgsegebenenfalls not-
wendige, durch offentliche Schulden finanzierte juohkturpolitischen
MalRnahmen zu ergreifen, selbst wenn diese vom Bitmgldeschlossen
werden, hat einen wesentlichen Teil existentiSl@atlichkeit aufgegeben.

5. Das volkervertragliche Defizitverbot widersptiaim tbrigen der Kon-
zeption des Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG, der es er]audt der verfassungs-
rechtlichen Grenze der Kreditaufnahme, Ausgaberinfigstitionen nicht
Uberschreiten zu durfen, Ausnahmen zur Abwehr e8térung des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu machen. Bigstentialitéat der
Haushaltshoheit als Teil der Wirtschaftshoheit zsich in der gegenwar-
tigen Wirtschaftslage Deutschlands mit aller Debieit. Sie erweist sich
auch in der demokratiepolitischen Substanz des &uelthts des Parla-
ments, das wegen der haushaltspolitischen Besamgn#iurch das Uni-
onsrecht gehindert ist, seine Verantwortung fir\dadl des Landes ge-

454 Dazu Bundeswirtschaftsministerium BTDrs. V/251128 (0,8 %); i.d.SK.-H. Hansmeyer
in: Stern/Minch/Hansmeyer, StWG, 2. Aufl. 1972,128; A. Méller, StWG, 2. Aufl. 1969, § 1,
Rdn. 10; vglH.-M. Hansch Gesamtwirtschaftliche Stabilitat als Verfassumigip, S. 176 f.

45K A. Schachtschneidawirtschaftliche Stabilitat als Rechtsprinzip 338 ff.
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mafn Art. 115 Abs. 1 GG wahrzunehmen. Die KredithaBang bedarf
schliel3lich der Ermachtigung durch Bundesgesetz.

IV. Beschéftigungspolitik

Die Beschaftigungspolitik des Titels VIII, des Dei Teils des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (A&5 ff. (145 ff.)
AEUV ist mit dem durch das Sozialprinzip geschiitz®inzips der hohen
Beschaftigung (Art. 20 Abs. 1 G®)auch insoweit unvereinbar, als Art.
79 Abs. 3 GG das Sozialprinzip fur unantastbardetkl

1. In den Bereich der Wirtschaftshoheit gehort adiehBeschaftigungs-
politik. Die Beschaftigungspolitik ist zufoérdersa&he der Unternehmen,
aber auch Sache der Arbeitgeber und Arbeitnehnmedche diese durch ih-
re Tarifpolitik wesentlich beeinfluss&h Die Beschaftigungspolitik hat im
Unionsrecht ausweislich des Art. 105 Abs. 1 EGV/{IREUV gegeniber
der Wahrungspolitik keinen Vorrang, obwohl die Unidurch ,einen in
hohem Malle wettbewerbsfahige soziale Marktwirtgthadf ,\Vollbe-
schaftigung und sozialen Fortschritt abzielt* (A2t(3) Abs. 3 UAbs. 1
EUV). Grundlage der ,nachhaltigen Entwicklung Ewspsoll ein ,aus-
gewogenes Wirtschaftswachstum“ und ,Preisstabilisgin (Art. 2 (3)
Abs. 3 UAbs. 1 EUV). Die wirtschaftspolitische &etzung des Vertrages
von Lissabon bleibt somit im Kern bei der monetmtihien Konzeption
von Markt, Wettbewerb und Preisstabilitat. Die Maikischaft soll zwar
»So0zial* sein, wird es aber nur sein kdnnen, weienirs der globalisierten
Wirtschaft (wider Erwarten) erfolgreich ist; dene soll ,in hohem Mal3e
wettbewerbsfahig” sein, nicht etwa in Europa odarig Deutschland, fur
dasLudwig Erhardund Alfred Muller-Armackden Begriff der sozialen
Marktwirtschaft gepréagt haben und pragen konntehwegen des Sozial-
prinzips pragen muf3ten, sondern in der Welt; desmGfundsatz ist die

458K, A. Schachtschneiddbas Recht am und das Recht auf Eigentum, FS hée S. 775 ff.;
ders, Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit?, GS J.K&Im, S. 827 ff.ders, Grenzen der Kapital-
verkehrsfreiheit, S. 289 ff., insb. S. 296, 305 ¥fl. auchP. Haberle Grundrechte im Leistungs-
staat, VVDStRL 30 (1972), S. 85 f., 101ders, Aspekte einer Verfassungslehre der Arbeit, A6R
109 (1984), S. 630 ff.

47 DazuK. A. Schachtschneideflachentarife und die Soziale Frage, GS W. Blame§. 254 ff.
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,offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb® (A®8 (120) AEUV).
In dieser Konzeption ist das Soziale eine nachgengielsetzung, von der
erhofft wird, da’ die neoliberale Wirtschaftsordgutes Binnenmarktes
sie von selbst verwirklicht, wie das in Art. 1361} Abs. 3 AEUV sogar
ausgesprochen wird — eine lllusion, jedenfalls &enerfassungsgemaliie
Wirtschaftsverfassung.

Zwar gehort ein hohes Beschaftigungsniveau gemat 1&7 (147)
AEUV zu den Zielen der Union, zu denen diese nalobatz 1 dieser Vor-
schrift aber lediglich durch Forderung der Zusamamesit zwischen den
Mitgliedstaaten und Unterstlitzung von deren MaRmahrpeitragt, die
MalRnahmen der Mitgliedstaaten erforderlichenfaiggiezen soll, und das
die Union nach Absatz 2 der Vorschrift bei der legging und Durchfih-
rung ihrer Politik und ihrer MaRnahmen bertcksgpnti soll. Aber die Be-
schaftigungspolitik hat sich in die Grundzuge deirt¥ghaftspolitik des
Vertrages von Lissabon (Art. 99 (121) AEUV) einzyda (Art. 126 (146)
AEUV), wie auch die Leitlinien des Rates nach Are8 (148) Abs. 2
AEUV, welche die Mitgliedstaaten in ihrer Beschgtfitngspolitik zu be-
ricksichtigen haben, mit den Grundsatzen nach98rt(121) Abs. 2
AEUV im Einklang stehen missen. Diese Leitliniendgn nach Absatz 3
des Art. 128 (148) AEUV die Beschaftigungspolitikr dVlitgliedstaaten,
vermogen diese also auch zu behindern. Wesenticheg um die interna-
tionale Verwertbarkeit des Kapitals aufgrund deider Union bereitste-
henden Ressourcen. Globale Unternehmensbetatiggiostigt die Kapi-
talverwertung, weil sie die Arbeit zur Ware machtulie Gewerkschaften
schwacht. Das ist die Logik des Grundsatzes deneff Marktwirtschaft
mit freiem Wettbewerb, aber auch die Logik des Bimarktes, zumal ei-
nes der Grundprinzipien des Binnenmarktes der vedltoffene Kapital-
verkehr gemaf Art. 56 Abs. 1 EGV/(63) AEUV)$tWahrend also die
Vollbeschaftigung in Deutschland durch das Sozeé{s)prinzip hochsten
Verfassungsrang hat, hat das hohe Beschéaftigureganimach dem Ver-
trag von Lissabon untergeordnete Bedeutung. Digliddstaaten, auch

458 DazuK. A. SchachtschneideBrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 253 ff.
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Deutschland, miussen aber auch bei ihrer Beschadispolitik die ver-
bindlichen Grundziige nach Art. 99 (121) Abs. 2 AEUN die Leitlinien
nach Art. 128 (148) Abs. 2 AEUV bericksichtigendsf® sie an einer ge-
zielten Beschéftigungspolitik gehindert sind, awadnn diese von den na-
tionalen Parlamenten, auch vom Deutschen Bunddstagchtig und ge-
boten erachtet wirden. Die vom Sozialprinzip gab®t@eschaftigungspo-
litik mit zumindest gleichem Rang wie die PolitierdPreisstabilitat 1&3t
der Verfassungsvertrag nicht zu. Er erhofft siggaufd der (fragwtrdigen)
monetaristischen Theorie.

2. Die Mitgliedstaaten sind des weiteren durch@liendfreiheiten, aber
auch durch das wettbewerbsrechtliche Beihilferegimaeh Art. 87 ff.
EGV/(108 ff.) AEUV) an einer eigenstandigen Bestigahgspolitik ge-
hindert. Hinzu kommt die dramatische Wirkung desbgllen Integration
der Wirtschatt fur die Beschaftigungslage in eingmslang) hoch entwik-
kelten Sozialstaat wie Deutschland, welche abetdgaland (genausowe-
nig wie die anderen Mitgliedstaaten) nicht eigemdig verandern kann,
weil die AuBenwirtschaftspolitik in die (sogar) adklief3liche Zustandig-
keit der Union nach Art. 2b (3) Abs. 1 lit. e AEU)YGemeinsame Han-
delspolitik®, fallt, ndher geregelt in Art. 188b dirArt. 188c AEUV (bis-
lang Art. 131 ff. EGV)y®. Als Standortpolitik der Mitgliedstaaten wie
Deutschland, die im weltweiten Vergleich ein holhehnniveau haben
und insbesondere mit einem hohen Sozialniveau |dfleitben vom Ver-
trag von Lissabon nur Malinahmen erlaubt, welché.olmkosten senken
und das Sozialniveau abbatfénEine derartige Reduktion der deutschen
parlamentarischen und gouvernalen politischen Gastsmaoglichkeiten

459 5chon bisher hat die Europaische Gemeinschaft fjetes AETR-Judikatur (vgl. EUGH v.
31.03.1971 — Rs. 22/70 (AETR), Slg. 1971, 263) estitehend die ausschlie3liche Zustandigkeit in
der Handelspolitik, auch fiir die handelspolitiscifskommen, in Anspruch genommen; viyl.
Hahn in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 1333, Rdn. 5 ff.; KritikK. A. Schachtschnei-
der, Verfassungsrecht der Européischen Union, TéVischaftsverfassung, § 7 Il

480 Ganz saH.-W. Sinn Ist Deutschland noch zu retten?, S. 143 ff. (g@dmarkt im Wiirgegriff
der Gewerkschaften®), S. 187 ff. (,Der Sozialstad#chtigster Konkurrent der Wirtschaft), 311 ff.
(,Der Steuerstaat: Fal? ohne Boden®), 521 ff. (,Paogm fir den Neuanfang®), der eine Wende der
Globalisierungspolitik zu thematisieren von vormdiembweist, S. 98 ff.
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ist von der Wirtschaftsordnung des Grundgesetzss gestattet und trifft
diese in ihrem Kern.

3. Weiteres Hindernis fur eine Beschaftigungspoldier betroffenen
Mitgliedstaaten ist die Wahrungsunion, die wegemriiin jedem dieser
Mitgliedstaaten unterschiedlich wirkenden, fur alleilnehmer der Wah-
rungsunion identischen Leitzinsen, jedenfalls féwui3chland verheerende
beschaftigungspolitische Auswirkungen hat, weil laidven Realzinsen in
Deutschland angesichts einer partiellen und tenelégz Deflation trotz
bereichsweiser Preissteigerung (Teuerung) nichthdstark inflationére
Entwicklungen, wie in anderen Mitgliedstaaten (ettahen, Spanien, Por-
tugal, Griechenland, Irland) gemafigt werden, 98 dia@ Investitionsent-
scheidungen der Unternehmer gegen den Standortsédand ausfal-
leret,

4. Insgesamt sind der Beschaftigungspolitik, jedénfDeutschlands,
engste Fesseln angelegt, welche die Wirtschaft#hioheiner Weise ein-
schréanken, welche die existentielle Staatlichkeigteifend beeintrachtigt.
Die Propaganda hat versprochen, dal3 der MaastWetitag und vor al-
lem die Wahrungsunion viele Arbeitsplatze schattéinden. Die Entwick-
lung beweist, jedenfalls flir Deutschland, das GegerObwohl es kein
anderes Thema in Deutschland gibt, das die Oftdhaiit mehr bewegt,
als das der Arbeitslosigkeit, haben die Bemuhungareine hohere Be-
schaftigung nichts bewirkt. Sie werden auch weitertichts bewirken,
weil der deutschen Politik wirksame Mal3nahmen dualiehintegration in
die Europdische Union seit dem Maastricht-Vertragiterentwickelt
durch die Vertrdge von Amsterdam und Nizza, vertveiimd. Diese
(Fehl)Entwicklung wird durch den Vertrag von Lisealmicht nur fortge-
fuhrt, sondern dadurch verfestigt und verstark® kddzterer einen Bundes-
staat begriindet, dessen existentielle Staatlichkeiter ausgebaut wird,
ohne freilich die Legitimation eines existentiel®taates zu gewinnen.

481 \ygl. W. Hankel Euro — der Integrationsbruch, in: ders. u.a., Bieo-lllusion, S. 215 ff., 285
ff.; ders, Die Euro-Luge und andere volkswirtschaftlicherbhéen, 2007.
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5. Symptomatisch ist, dal’3 entgegen den Menschdargatmlich Art.
23 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte 148, Art. 1 der
Europaischen Sozialcharta von 1961, Art. 6 desrrat®nalen Paktes
Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Reclb@ 1966, entgegen den
Verfassungen der meisten Lander Deutschlands uigeégen den Verfas-
sungen der meisten Mitgliedstaaten der Europaisth@on, aber auch
entgegen dem Sozialprinzip des Grundgesetzes ahtigerweise entge-
gen der Eigentumsgewahrleistung des Grundge$®tdes Grundrechte-
charta der Europdaischen Union kein Recht auf Arbe#rkennt, in der
durchaus begrindeten Einschatzung, dal3 die Wiftseheassung der
Union einer Vollbeschaftigung und damit einem Realit Arbeit fur alle
keine Chance laft. Ein solches Recht auf Arbeiaféicklie Pflicht des
Staates, eine vorrangige Politik der Vollbeschéfig zu betreiben, die
nach dem Vertrag von Lissabon, wie dargestellfatnmuir nicht mdglich,
sondern nicht vorgesehen ist; denn den Primat ieaPiekisstabilitat, wie
das dem Kapitalinteresse entspricht. Art. 15 dam@rechtecharta kennt
nur ein Recht zu arbeiten, nicht aber ein Rechianiéit.

V. Sozialpolitik

Die zur Wirtschaftspolitik und zur Beschéftigungtido (I, 1V) darge-
legte Wirtschaftsverfassung der Europaischen URiBhwenig Spielraum
fur eine Sozialpolitik, welche den Zielen der Unimaxch Art. 2 (3) Abs. 3
EUV entspricht. Demnach bleibt die Verantwortung flie Verwirkli-
chung des Sozialprinzips weitestgehende bei deglibtistaaten, denen
allerdings durch den Vorrang neoliberaler Wirtstd@inzipien, insbeson-
dere dem Grundsatz der offenen Marktwirtschaftfreiem Wettbewerb,
den Grundfreiheiten des Binnenmarktes, der wahpoiifjschen Preissta-
bilitat und anderes mehr die Hande gebunden sind.

Dennoch hat die Union weitestgehende MdoglichkeitenSozialpolitik,
die dem Prinzip der begrenzten Erméchtigung widecsen, namlich

462 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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nach Art.2c (4) Abs. 2 lit. b AEUV die geteilte Zasdigkeit fur die ,So-

zialpolitik hinsichtlich der in diesem Vertrag geméen Aspekte”, aber
auch die Zustandigkeit nach lit. ¢ dieser VorstHtif den ,wirtschaftli-

chen, sozialen und territorialen Zusammenhalt®. &ieialpolitischen Zie-
le sind in Art. 136 (151) Abs. 1 AEUV denkbar wgdregelt, namlich ,die
Forderung der Beschéftigung, die Verbesserung dbehs- und Arbeits-
bedingungen, um dadurch auf dem Wege des Fortschrié Angleichung

zu ermdglichen, einen angemessenen sozialen Sdemzozialen Dialog,
die Entwicklung des Arbeitskraftepotentials im Hiok auf ein dauerhaft
hohes Beschaftigungsniveau und die Bekampfung voesgienzungen.”
Hinzu kommen die in Art. 137 (153) Abs. 1 AEUV aeligteten Bereiche,
in denen die Union zur Verwirklichung der soebenageten Ziele die Ta-
tigkeiten der Mitgliedstaaten unterstiitzt und emgjanamlich: Verbesse-
rung insbesondere der Arbeitsumwelt zum SchutZSaésundheit und der
Sicherheit der Arbeitnehmer (lit. a), die Arbeitsimgungen (lit. b), die so-
ziale Sicherheit und der soziale Schutz der Arleémmer (lit. c), Schutz
der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsversdte d), Unterrich-

tung und Anhorung der Arbeitnehmer (lit. e), Verdreg und kollektive

Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberistae, einschliel3-
lich der Mitbestimmung, vorbehaltlich des Absatgegit. f), Beschafti-

gungsbedingungen der Staatsanghorigen dritter ltaddde sich rechtma-
Big im Gebiet der Gemeinschaft aufhalten (lit.ggxufliche Eingliederung
der aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten Persorslresondere des Arti-
kel 150 (lit. h), Chancengleichheit von Frauen @hnern auf dem Ar-

beitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeitsplatzifli Bekampfung der
sozialen Ausgrenzung (lit. j), Modernisierung desst8me des sozialen
Schutzes, unbeschadet des Buchstaben c (lit. k)n\&ech Art. 137 (153)
AEUV nicht ,fur das Arbeitsentgelt, das Koalitioesht, das Streikrecht,
sowie das Aussperrungsrecht® gilt (Absatz 6), saol slas doch ,genannte
Aspekte”, so dal3 das Arbeitsentgelt- und Arbeitgiamcht, d.h. die Ta-

rifautonomie, nicht aus der Zustandigkeit der Unausgenommen sind.
Die genannten Ziele und Bereiche erfassen so gualle Aspekte der So-
zialpolitik einschlief3lich der Arbeitspolitik. D&smdglicht der Union, sich
nach der Flexibilitatsklausel des Art. 308 (352)LAEBefugnisse zu ge-
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ben, welche Uber die Befugnisse des Art. 137 (B&3) 2 AEUV hinaus

gehen, und auch andere geeignete Malinahmen zntréff Gbrigen ge-
hort die Sozialpolitik in den Dritten Teil des Vieges Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union (als Titel IX), derviereinfachten Ande-
rungsverfahren nach Art. 48 Abs. 6 EUV durch Bad8htles Europai-
schen Rates ohne Zustimmung der nationalen Gebetzgsorgane umge-
staltet werden kann, weil die Zustandigkeit fur Sazialpolitik, wie darge-

legt, aulRerst weit ist. Deswegen vermag auch Al&des Art. 137 (153)
AEUV eine Politik, welche die Staats- und Regieraigefs durchsetzen
wollen, nicht zu verhindern. Nicht einmal das Hanis@rungsverbot des
Absatz 3 der Flexibilitatsklausel des Art. 308 (BBEUV ist einschlagig,

weil Art. 137 (153) Abs. 6 AEUV kein Harmonisierwswgrbot formuliert,

die Ziele aber, welche fur die Flexibilitatsklausehl3geblich sind, in ei-
nem anderen Artikel, namlich Art. 136 (151) AbsAHUV, genannt sind.

Letztlich steht das gesamte Arbeits- und Soziatreah Disposition der
Européischen Union. Das hat fur sich, daf3 Sozidélpalicht von den
Wirtschafts- und Wahrungspolitik getrennt werdemrkaNur eine Wirt-
schafts- und Wahrungsunion kann erfolgreich seazdgleich Sozialuni-
on ist®® Diese Einheit ist auch durch das wirtschafts\wsdagsrechtliche
Leitprinzip Deutschlands, das Sozialprinzip, gebot®ie gegenwartige
Vertragslage, die durch den derzeitigen Text desrages von Lissabon
nicht wesentlich geandert wird, schafft einen utkashmenen Staat, der
der hdchstrangigen sozialen Zielsetzung einer Repuicht gerecht wer-
den kann. Der Union aber wird durch den VertragWeg geebnet, auch
die Sozialpolitik im umfassenden Sinne zu Ubernehmoned damit auch
Sozialunion zu werden, also die existentielle $tiwkieit nicht nur im Be-
reich der Wirtschaft und der Wahrung, sondern aoncBereich des Sozia-
len an sich zu ziehen. Die Entwicklung der Sozikigast angesichts des
globalen Umbruchs der wirtschaftlichen und soziderhaltnisse denkbar
ungewil3, die Sozialpolitik der Union demgemal weaeaussehbar noch

483\, Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J. I8ttty Die Euro-Klage, S. 192 ff., 247 ff.;
W. Noélling Euro — der Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel,, ibé& Euro-lllusion, S. 107 ffK. A.
Schachtschneide©hne Sozialunion keine erfolgreiche Wahrungsurdeselbst, S. 47 ff.
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von den nationalen Parlamenten verantwortbar. Deiagolitik wird
durch den Vertrag von Lissabon (wie schon durch@emeinschaftsver-
trag) von der demokratischen Legitimation der Volebgekoppelt, ob-
wohl gerade die Sozialpolitik unabdingbar der derat&chen Legitimati-
on bedarf. Das demokratische Prinzip ist der Mo sozialen Gerech-
tigkeit. Sowohl die Entwicklung der europaischetegmation zu existenti-
ellen Staatlichkeit ohne die demokratische Legitiomaeines Volkes wi-
derstreitet der sozialpolitischen Zielsetzung deiod als auch das Prinzip
der begrenzten Ermachtigung.

Die Koordinierungsaufgabe, welche der KommissiomclluArt. 140
(156) AEUV Uubertragen ist, erweist die umfassermaadpolitische Ver-
antwortung der Union; denn sie umfal3t die GebieteB#schaftigung, des
Arbeitsrechts und der Arbeitsbedingungen, der hehain Ausbildung
und Fortbildung, der sozialen Sicherheit, der Varhg von Berufsunfal-
len und Berufskrankheiten, des Gesundheitsschb&eter Arbeit und des
Koalitionsrechts und der Kollektivverhandlungen swtien Arbeitgebern
und Arbeitnehmern. Umfassender 1a3t sich der Berdes Arbeits- und
Sozialrechts kaum benennen. Koordinierungsmalf3nakereldnion haben
nicht nur hohe politische Verbindlichkeit, sondexrch erhebliche rechtli-
che Relevanz, weil der Gerichtshof der Europaisd¢iaion die Unionspo-
litik, die in den KoordinierungsmalRnahmen zum Aus#érkommt, als
Rechtfertigung fur sonstige Politiken der Union ggen 1&3t. Das materi-
elle Legitimationsgeflecht der Vertrage tUberdedkhehin weitestgehend
den gesamten Bereich staatlicher Politik, so dafick® mehr nachvoll-
ziehbar ist, der Union den Charakter als Staatsiechen. Die Staatsei-
genschatft (wenn auch nicht die eines existentictates, der ein verfal3-
tes Volk voraussetzt) kann nicht mit dem Begrdf Gupranationalitat als
einer neuen Form, Hoheitsgewalt gemeinschaftlictz@aiiben, verdrangt
werden. Diese Supranationalitat ist nichts andetesStaatseigenschatt
und Staatlichkeit. Die Union verflgt sogar Uber galfen und Befugnisse
existentieller Staatlichkeit, wie gezeigt auch irar&ch der Sozialpolitik.
Mit dem demokratischen Prinzip des Grundgesetzageis dieses wegen
Art. 79 Abs. 3 GG nicht zur Disposition der Staagsme steht, ist das
schlechterdings nicht vereinbar.
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SchlufZbemerkung zu C

Die Wirtschafts-, Wéahrungs- und Sozialunion hatVierbund mit der
Haushaltshoheit die existentielle Staatlichkeit Belblands wie die der
anderen Mitgliedstaaten weitestgehend zugunstemexdstentiellen Staat-
lichkeit der Europaischen Union aufgehoben. Daszifrider begrenzten
Ermé&chtigung ist géanzlich bedeutungslos.

D.

Unionspolitik der inneren Sicherheit als existentibe Ent-
staatlichung der Mitgliedstaaten

Gemal Art. 2 (3) Abs. 2 EUV bietet die Union ,ihrBiirgerinnen und
Birgern einen Raum der Freiheit, der SicherheitdexlRechts ohne Bin-
nengrenzen, in dem — in Verbindung mit geeignetafRfdhmen in Bezug
auf die Kontrollen an den Aul3engrenzen das Asw,EKihwanderung so-
wie die Verhitung und Bekampfung der Kriminalitéder freie Personen-
verkehr gewahrleistet ist“, der bislang nach ArAlss. 1 Sp. 4 EUV nur
als Ziel formuliert worden war. Titel IV des DritteTeils des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union ragéiirt. 61 (67 ff.) den
.Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Reclist. Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts ist nach ldelssr Definition ein Staat.
Kantlehrt:

.Der Staat (civitas) ist die Vereinigung einer Mengon Menschen unter
Rechtsgesetzen. So fern diese als Gesetze armtarendig, d. i. aus Begriffen
des aufleren Rechts Uberhaupt von selbst folgenldt (statutarisch) sind, ist
seine Form die Form eines Staates Uberhauptddr Staat in der Idee, wie er
nach reinen Rechtsprinzipien sein soll, welcherj@deklichen Vereinigung zu

einem gemeinsamen Wesen (also im Inneren) zur $ichtir (norma) dient.

Ein jeder Staat enthalt drei Gewalten in sich,.dlein allgemein vereinigten
Willen in dreifacher Person (trias politica): diedrschergewalt (Souveranitat),
in der des Gesetzgebers, die vollziehende Gewateii des Regierers (zu Fol-
ge dem Gesetz) und die rechtsprechende Gewalal&kennung des Seinen
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eines jeden nach dem Gesetz), in der Person dbteRi¢potestas legislatoria,
rectoria et iudicaria)*®*

Nicht erst seit dem Vertrag von Lissabon verfugt Huropéaische Union
Uber Gesetzgebungsgewalt (Kommission, Rat und Biscipes Parla-
ment), vollziehende Gewalt (Kommission und auch) Riatd rechtspre-
chende Gewalt (Gerichtshof). Die Staatsqualitat Eieopaischen Union
wurde bisher trotzdem abgelefintweil sie mit der existentiellen Staatsei-
genschaft und existentiellen Staatlichkeit (,Soéwndét”) der Mitglied-
staaten unvereinbar ist. Diese Problematik wurdeotteatierechtlich mit
der Fiktion der begrenzten Ermachtigung zu l6sesuaht. Weil die Au-
Ben- und Sicherheitspolitik (dazu G) und weitgehéiedPolitik der inne-
ren Sicherheit, sowie die Koordinierung der Justizg in den Aufgaben-
und Befugnisbereich der ,supranational’ verfal3tamiod lUbertragen ist,
verfugt diese, herkommlich formuliert, Uber innered &ul3ere Souverani-
tat mit allen klassischen Staatsaufgaben. Supoaaitiat® ist das Wort
fur die Staatlichkeit der Union, die fraglose Hdbgéewalt nicht als Staats-
gewalt deklariert, weil dieser Unionsstaat vor rallenangels demokrati-
scher Legitimation kein Staat sein darf, schonrgelnt ein Staat mit exi-
stentieller Staatlichkeit. Dem stehen etwa in Dehlgsnd Art. 20 Abs. 1
und 2 GG, Art. 79 Abs. 3 GG entgegen. Freiheit Sicherheit sind der
Existenzzweck von Staat&h Der ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und

484 Kant, Metaphysik der Sitten, S. 431(A 165 B 195); dez\. Schachtschneidebie existen-
tielle Staatlichkeit der Volker Europas, S. 75 ff.

465 BverfGE 89, 155 (188 ff); dazl{. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 87 ff.; richtig abdr Sack Die Staatswerdung Europas — kaum eine Spur von
Stern und Stunde. Der Entwurf einer Verfassungefiopa in seinen tragenden Teilen kritisch ab-
geklopft und bewertet, Der Staat 44 (2005), Sf6d#&zu naher A, III.

466 Zzyr Supranationalitit der europaischen HoteitHallstein Der unvollendete Bundesstaat, S.
40 ff.; M. Zuleeg,Wandlungen des Begriffs der Supranationalitat, girstion 1988, 103 ff.R.
Streinz Europarecht, Rdn. 115 ff., S. 52 #; Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen
Union als Staatenverbund, S. 898, 904, 90%f.; Oeter Foderalismus, S. 73 f.; kritisdk. A.
SchachtschneideKontrolle der auswartigen Staatsgewalt, Auss@ae¢NVDStRL 56 (1997), S. 100
f.; ablehnend polnischer Verfassungsgerichtshdgildrom 11.05.2005 (Akz.: K 18/04), EuR 2006,
S. 236 (241 1.).

487 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 545 filers, Freiheit in der Republik,
S. 100 ff.;Ch. Link Staatszwecke im Verfassungsstaat - nach 40 J&engesetz, VVDStRL 48
(1990), S. 19 ff,, 27 ff., 42 ffG. Ressdaselbst zum namlichen Thema, S. 83 ff., 98fflsensee,
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des Rechts” stellt klar, dal3 die Europaische Umimht nur tber einen
Staatszweck, sondern auch Uber ein eigenes Staatisgerfligt und neben
den Mitgliedstaaten Gebietshoheit beansprucht.

Nach Art. 61la (68) AEUV ,legt der Europaische Ra sfrategischen
Leitlinien fUr die gesetzgeberische und operativeglammplanung im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts feiese Bestimmun-
gen der Richtlinien der Politik binden die gesebagelen Unionsorgane,
sind aber in dieser Bindung nicht demokratischtileggrt. Die Politik des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Realeift gurchgehend in
Grundrechte ein und unterliegt dadurch dem Gesaigashalt nach den
Verfassungsgesetzen der Mitgliedstaaten, jedenfath dem Grundge-
setz. Die Rechtsakte der Union beanspruchen Vowangem Recht der
Mitgliedstaaten, auch vor deren VerfassungsgesdtzénErklarung zum
Vertrag von Lissabon). Abgesehen davon, dal3 diet@gsbung der Uni-
on nicht demokratisch legitimiert ist, soweit sieltt dem Prinzip der be-
grenzten Ermachtigung genigt und darum durchgelkesdGesetzlich-
keitsprinzip des Rechtsstaates verletzt, miRaciteBindung der Unions-
gesetzgebung an strategischen Leitlinien des EisgdpEn Rates auch ein
Gesetzlichkeitsprinzip der Union, wie es auch it A2 Abs. 1 der Grun-
drechtecharta formuliert ist. Wegen dieser allgeiBestimmung ge-
nigt die Regelung des Raumes der Freiheit, deeBielt und des Rechts
nicht dem Rechtsstaatsprinzip, aber eben auch dart demokratischen
Prinzip, soweit dieses durch Art. 79 Abs. 3 GGRelitik entzogen ist.

|. Existentielle Gebietshoheit der Europaischen Umin

Die Européische Union erlangt ein eigenes Staaisigemamlich den
.-Raum“ von Freiheit, Sicherheit und Recht”, undndneben den Mit-
gliedstaaten Gebietshoheit. Das ergeben die Erngaalgen tber Grenz-
kontrollen an den Aul3engrenzen, Uber Asyl und Emdesaung in Art. 61
ff. (67 ff.) AEUV, welche die Befugnisse der Eurggmen Union gegen-
Uber Art. 61 ff. EGV aul3erordentlich erweitern. @egber den bisherigen

Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 3#rs.,Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staa-
tes, JZ 1999, 265 (268 ff.).
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Bestimmungen des Gemeinschaftsvertrages werdemn miehr lediglich
die jeweiligen Regelungen der Mitgliedstaaten (h&yl und Einwande-
rung zum Schutz ihrer Staatsgebiete abgestimmt Argl63 Nr. 1 EGV),
sondern darliber hinaus wird eine gemeinsame PdgtikJnion zur Stéar-
kung ihrer Aul3engrenzen begrindet.

Die Europdaische Union hat ,Aul3engrenzen® (vgl. AL (67) Abs. 2
AEUV, bislang Art. 62 Abs. 1 Nr. 2 EGV) und fihgchrittweise ein inte-
griertes Grenzschutzsystem an den Au3engrenzelfAdir62 (77) Abs. 1
lit. c AEUV), zu dessen Verwirklichung im ordentien Gesetzgebungs-
verfahren MalRnahmen (z. B. die gemeinsame PotitiBezug auf Visa
und kurzfristige Aufenthaltstitel, Kontrollen, den®ersonen beim Uber-
schreiten der Aul3engrenzen unterzogen werden“egiidrte Grenz-
schutzsysteme an den Aul3engrenzen®, ,Abschaffumgkaatrolle von
Personen gleich welcher Staatsangehorigkeit beierddhreiten der Bin-
nengrenzen*) erlassen werden sollen (Art 62 (74. R0AEUV). Die Bin-
nengrenzen zwischen den Mitgliedstaaten sollenckiensden, folglich
deren Gebietlichkeit, also deren existentielle Btikeit, ja Staatseigen-
schaft; denn es gibt keinen Staat ohne Staats{fébMit eben diesem
Staatsgebiet schwindet tendenziell, soweit die @&fse der Union in Le-
gislative, Exekutive und Judikative reichen, audh Gebietshoheit der
Mitgliedstaaten, also deren Staatshoheit, letzttieh Mitgliedstaaten als
existentielle Staaten und Volkerrechtssubjekte. &#sprechend soll die
Europaische Union gemal Art. 63 (78) AEUV im ortienén Gesetzge-
bungsverfahren ,MalRnahmen in Bezug auf ein gem@iasauropaisches
Asylsystem” erlassen und nach Art. 63a (79) Ab&EJV im ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren auch eine ,gemeinsamvaritlerungspoli-
tik* (Abs. 1) schaffen.

468 G, Jellinek Allgemeine Staatslehre, S. 174 ff., 394 £&.; Verdross/B. SimmaJniverselles
Volkerrecht, 1976, S. 201 ffQ. Kimminich Einfihrung in das Volkerrecht, 1976, 6. Aufl. 79%.
134 f.;J. IsenseeStaat und Verfassung, HStR, Bd. |, § 13, Rdnff.3®&ritisch R. SmendVerfas-
sung und Verfassungsrecht, 1928, in: ders., Stadtidiche Abhandlungen und andere Aufsatze,
1955, S. 127 fM. Kriele, Einfuhrung in die Staatslehre, S. 60 ff.; kriigSmend folgend) audh.
Krlger, Allgemeine Staatslehre, S. 145K.;A. SchachtschneidebDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 82 fders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 59 ff.
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Der Union werden im Vertrag von Lissabon durch ABa (79) Abs. 2
lit. c AEUV Befugnisse zu MalBnhahmen und durch Abshdieser Vor-
schrift Befugnisse zu Ubereinkiinften mit Drittlandgiber ,eine Rick-
Ubernahme von Drittstaatsangehdrigen in ihr Ursgsummder Herkunfts-
land, die Voraussetzungen fir die Einreise in dabditsgebiet eines der
Mitgliedstaaten oder die Anwesenheit oder den Athighin diesem Ge-
biet nicht oder nicht mehr erfullen®, eingeraumt.

Gesteigerte bundesstaatliche Solidaritat und gerelfteilung der Ver-
antwortlichkeiten, auch in finanzieller Hinsicht i&inne eines Finanzaus-
gleichs tber Art. 63 Nr. 2 lit. b EGV hinaus, schté\rt. 63b (80) AEUV
vor. Der bisherige Titel IV des Dritten Teils degr@einschaftsvertrages
ist demgegeniber mehr vom Prinzip geteilter Verartiimg fur die Auf-
nahme von Flichtlingen gepragt.

Auch das Verfahren wird weiter zentralisiert. Aufigd des Vertrages
von Amsterdam hat seit dem 1. Mai 2004 die Kommaissias ausschliel3-
liche Vorschlagsrecht fir Rechtsakte im Bereich Tieds IV des Dritten
teils des Gemeinschaftsvertrages. Der Vertrag vieeabon streicht die
Klausel in Art. 67 Abs. 2 1. Sp. EGV (Nr. 67), nadr die Kommission
Antrage aus Mitgliedstaaten prifen muf3.

Wahrend Art. 61 ff. EGV als Handlungsform in deigele,Malinahmen*
vorsehen, schlielen die Erméchtigungen des Vesrage Lissabon mit
ihrer Beschrankung auf die ordentlichen Gesetzggduerfahren unver-
bindliche Mal3Bhahmen von vornherein aus. Aul3er fiilhufige Mal3nah-
men, falls plétzlich Zustrome von Drittstaatsangeden eine Notlage
schaffen, fur die das Europdaische Parlament lethigingehort wird (Art.
63 (78) Abs. 3 AEUV), werden im ordentlichen Gegetmingsverfahren
Rechtsakte erlassen (Art 63 (78) Abs. 2, Art 633 Abs. 2 AEUV). Wéah-
rend bislang Einstimmigkeit (Art. 67 Abs. 1 und &¥) und ausnahms-
weise qualifizierte Mehrheit (Art. 67 Abs. 3 bi€&V) vorgesehen waren,
genigt nach dem Vertrag von Lissabon durchgeheadqdalifizierte
Mehrheit. Auch dies starkt die existentielle Stabieit der Union.
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. Justizpolitik in Zivilsachen

Die justitielle Zusammenarbeit der Union in Zivitb&n (Art. 65 ff. (81
ff.) AEUV, bislang Art. 65 EGV) soll auf ,dem Grusdtz der gegenseiti-
gen Anerkennung gerichtlicher und auR3ergerichttiéh@scheidungen be-
ruhen” (Art 65 (81) Abs. 1 S. 1 AEUV). Sie kann rd&rla? von Mal3-
nahmen zur Angleichung der Rechtsvorschriften déglMdstaaten um-
fassen® (Art. 65 (81) Abs. 1 AEUV). Im ordentlich&esetzgebungsver-
fahren kdnnen zu diesem Zweck MalRBhahmen erlassestemedie eine
Fulle von Zielen erreichen sollen (Art. 65 (81) ABAEUV).

Gemal Art. 293 4. Sp. EGV besteht bislang die Mbgkit, Verhand-
lungen uUber die ,Vereinfachung der Formlichkeitéin die gegenseitige
Anerkennung und Vollstreckung richterlicher Entsdbhagen und
Schiedsspriche® zu fuhren. Art. 293 EGV schafftraten unmittelbar
geltendes Recht und ist keine Erméachtigungsffériie aufgrund Art.
293 EGV geschlossenen Abkommen sind nicht Gemeafisclacht, son-
dern normales Volkerrecft Aufgrund Art. 61 lit. c, Art. 65 lit. a in Ver-
bindung mit Art. 67 Abs. 1 EGV ist die Anerkennumgd Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen gediénd vergemein-
schaftet wordef?, 1aRt aber immerhin den Mitgliedstaaten den Voalteh
des ordre publi®’. Die Verordnung Nr. 805/2004 hat einen europaische
Vollstreckungstitel flir unbestrittene Forderungeesahnaffefi®. Dieser
kann, sobald er im Ursprungsstaat ausgefertigt evorst, wie ein inlandi-
scher Titel in allen europaischen Staaten vollktreeerden. Art.65 (81)
Abs. 2 lit. a AEUV soll nun Mal3Bnahmen Uber die gegitige Anerken-
nung und die Vollstreckung gerichtlicher und auBaoitlicher Entschei-
dungen zwischen den Mitgliedstaaten erméglichemibDaerden die bis-

493 Leiblein: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 293 EGV, RdlL ff.
4705 Leiblein: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 293 EGV, RdL2.

47! Siehe etwa VO (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22009 iber die Zustandigkeit, die Aner-
kennung und die Vollstreckung von Entscheidungefivii- und Handelssachen, ABI. Nr. L 12/1 v.
16.01.2001.

472\/gl. Art. 34 Nr. 1 VO (EG) Nr. 44/2001.
473 \erordnung (EG) Nr. 805/2004 vom 21.04.2004, ABIG) L 143/14 v. 30.04.2004.
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herigen Anerkennungsregelungen durch ein formalesridnnungsprin-
zip ersetZt®. Der bisherige ordre public-Vorbehalt sowie jededere
Nachprifung der Entscheidung eines anderen Mitgjiiades entfallen da-
durch.

Weil ein formales Anerkennungsprinzip dazu fuhaf3 cginem Mitglied-
staat das System eines anderen oktroyiert wirdl micht nur die existen-
tielle Staatlichkeit der Mitgliedstaaten empfindlicerihrt, sondern es sind
Systembriiche zu besorgen, welche eine Harmonigjedes Zivil- und
Zivilprozel3rechts unvermeidlich machen. Aufgrunda Bemachtigungen
in Art. 65 (81) Abs. 2 AEUV kdnnen alle kollisiomshtlichen und weit-
gehend zivilprozessualen Regelungen betroffen sein

Art. 65 (81) Abs. 3 AEUV ermdglicht ,abweichend vokbsatz 2°
~-Malinahmen zum Familienrecht mit grenztberschrdgéarBeziigen vom
Rat im besonderen Gesetzgebungsverfahren®, einggimach Anhdrung
des Europaischen Parlaments. Die Sonderregelundagi-amilienrecht
mit grenziberschreitenden Beziigen erweist, da¥el@rag von Lissabon
die Rechtsangleichung im Zivilrecht, sogar im besra empfindlichen
Familienrecht, im Auge hat. Auch die Regelung detiziellen Zusam-
menarbeit in Zivilsachen gehdrt in das Konzeptdie®nsbundesstaates.

1. Justizpolitik in Strafsachen

1. Bislang ist die ,polizeiliche und justizielle Zammenarbeit* in Titel
VI EUV (Art. 29 bis 42 EUV) als ,dritte Sdule deuipaischen Union*
mit lediglich ,intergouvernemantaler* Geltung, diecht am sogenannten
supranationalen Gemeinschaftsrecht teilnimmt, lcbpet wordeti®. Die
polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit missegels Rechtsperson-
lichkeit der Europaischen Unihden Mitgliedstaaten zugerechnet wer-
den?”” Im Maastricht-Urteil hat das Bundesverfassungsbegeauliert:

474\/gl. Punkt 33, 34 der SchluRfolgerungen von TampldW 2000, 1925.
47H, Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rdfh

476 BVerfGE 89, 155 (195).

47" DazuR. StreinzEuroparecht, Rdn. 133, S. 53.
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.Die Bereiche der AulRen- und Sicherheitspolitik soder Justiz- und Innenpo-
litik sind zwar Gegenstande europaischer Zusamrbeitam Rahmen der Uni-
on, sie sind jedoch von den Vertragsstaaten bemiaft in die supranationale
Zustandigkeitsordnung der Europaischen Gemeinsrhadingegliedert wor-
den. Bereits die Bestimmung uber die Grundlagenisiéon in Art. A Abs. 3
EUV unterscheidet zwischen den - supranational&ureopéaischen Gemein-
schaften und ihren Ergdnzungen durch die mit deinTV und VI des Unions-
Vertrags neu eingefuhrten Politiken und Formen flesammenarbeit. Diese
Trennung bestatigt Art. E EUV mit der Regelung, daf3européaischen Organe
ihre Befugnisse entweder nach MalRgabe des Primhésreler Européaischen
Gemeinschaften in seiner geanderten Fassung oderMva3gabe der tbrigen
Bestimmungen des Unions-Vertrags ausiben. Der &at Bementsprechend
auf die supranationalen Handlungsformen des Ewsopén Gemeinschafts-
rechts nicht zurtickgreifen, wenn er in den BereichalRen- und Sicherheits-
politik oder Justiz und Inneres tatig wird. Etwasleres gilt nur insoweit, als
der Vertrag Bestimmungen des EG-Vertrags in di@srichen flr anwendbar
erklart. Art. J.11 Abs. 1 und Art. K.8 Abs. 1 EUWdaen eine solche Geltungs-
erstreckung zwar fir einige Bestimmungen des EGrags an, klammern aber
Art. 189 EGV aus, der die EG-Rechtsakte mit Duritfsyvirkung definiert.“”®

Die Trennung in (vermeintlich) ,supranationale” ugidtergouverne-
mentale* Tatigkeitsbereiche hat der Vertrag vorsalmn aufgegeben und
die den Mitgliedstaaten zugerechneten PolitikenAleseren und der Si-
cherheit und der Justiz und des Inneren der ,Gesokaitsmethode® un-
terstellt. Damit verschleiert der Begriff ,Zusamnaépeit“ einen neuen
wesentlichen Schritt zum Europaischen BundesdieatVertrag, welcher
die Rechtspersonlichkeit der Europdaischen Uniordréigklich festlegt
(Art. 46a (47) EUV), bezieht das Kapitel 4 des [Tl im Dritten Teil
Uber den Raum der Freiheit, der Sicherheit und_eht in die ,suprana-
tionalen®, richtiger: in die existentiell staatleh Zustandigkeiten der Eu-
ropaischen Union ein (vgl. auch Art. 2c (4) Abdit2 AEUV). Die soge-
nannte dritte Saule wird abgeschafft und die Umuacht einen grof3en
Schritt zum existentiellen Bundesstaat.

478 BVerfGE 89, 155 (176 f.).
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Die zur Zeit mdglichen Rechtsakte (gemeinsame $tamkde, Entschei-
dungen, Rahmenentscheidungen, Ubereinkommen) wekateh Verord-
nungen und Richtlinien, aber auch Malinahmen ershe&ztgrundsatzlich
im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren verabsdhiwdeden. Grund-
satzlich gentgen im ordentlichen Gesetzgebungswerianach Art. 251
(294) AEUV bestimmte Mehrheiten im Rat und im Eunsphen Parla-
ment (Mehrheit als Regelverfahren). Ein Mitglieds deates hat lediglich
(als ,Notbremse*) das Recht, wenn er der Auffassafglald der Entwurf
einer Richtlinie nach dem Absatz 2 des Art. 699 R2UV (vornehmlich
Aspekte des Strafverfahrens) grundlegende AspehtersStrafrechtsord-
nung bertihren wirde, zu beantragen, den Europaistaemit der Sache
zu befassen. In diesem Fall wird das ordentlichee@gebungsverfahren
ausgesetzt. Wenn der Européische Rat Einvernehbeerdéan Entwurf er-
zielt, verweist er ihn binnen vier Monaten nach getgung des Verfahrens
an den Rat zurtick. Dadurch wird die Aussetzungodésntlichen Gesetz-
gebungsverfahrens beendet (Art. 69a (82) Abs. 34JAPAEUV). Wenn
kein Einvernehmen erzielt wird, kbnnen mindestesisnnMitgliedstaaten
eine Verstarkte Zusammenarbeit auf der Grundlage Etgwurfes der
Richtlinie begriinden (UAbs. 2). Die Erméachtigunguailt dann, wenn
diese Mitgliedstaaten binnen vier Monaten dem Edigghen Parlament,
dem Rat und der Kommission mitgeteilt haben, nadh 20 (20) Abs. 2
EUV/Art. 280d (329) Abs. 1 AEUV als erteilt und dd@stimmungen tber
die Verstarkte Zusammenarbeit finden Anwendung (&IA&). Die gleiche
Befugnis haben die Mitgliedstaaten nach Art. 698) @bs. 3 AEUV ge-
geniber Richtlinien Gber Mindestvorschriften zustfegung von Strafta-
ten und Strafen in Bereichen besonders schwerarikalitat.

2. Die Mitwirkung der nationalen Parlamente, dielén Art. 8c (12) lit.
c EUV, 61b (69), 61c (70) S. 2, 61d (71) S. 2 AEG&fegelt wird, min-
dert das demokratische Defizit nicht. Im derzeitig&ystem mussen der
Deutsche Bundestag und der Bundesrat jedenfallsndeBereich der ju-
stiziellen Zusammenarbeit nach Art. 34 Abs. 2 ditEUV ergangenen
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Ubereinkommen nach Art. 59 Abs. 2 GGzustimmen, weil das volker-
rechtliche Vertrage sind und begriinden so fiur di&sreich die demokra-
tische Legitimation. Nach dem Vertrag von Lissafyin es dieses Verfah-
ren nicht mehr, so dal3 die volkerrechtliche Zustimgsbedirftigkeit des
Bundestages und des Bundesrates entféllt. Dierdostng des Bundesta-
ges und des Bundesrates kann, wie etwa die Angleicdes Strafrechts
zeigt, durch die Zustimmung oder die Mitwirkung dasropaischen Par-
laments nicht ersetzt werden. Der Wegfall der ggsdan Zustimmungs-
bedurftigkeit durch die nationalen Parlamente imiei der Strafjustiz

und Polizei, die noch Néhe zu vélkerrechtlicheni@sangen wahren soll-
te, verdeutlicht zuséatzlich, daf3 sich die Union deit Integration der klas-
sischen Staatsfunktionen der inneren und auf3echrei®@eit vom Staaten-
verbund zum Bundesstaat mit existentieller Stddteédt gewandelt hat. Im
Bereich der justiziellen Zusammenarbeit beschréaidkt die Rolle der na-
tionalen Parlamente gemaf3 Art. 61b (69) AEUV inbifsslung mit dem

Subsidiaritatsprotokoll auf die wenig einflureicBerge fur das Subsidia-
ritatsprinzip (dazu H, V) und den VerhaltnismaRitdgrundsatz. Mit ei-

nem Viertel der den nationalen Parlamenten insgesaamn diesem Proto-
koll zustehenden Stimmen kann die subsidiaritatgiebe Uberpriifungs-

pflicht im Bereich der justitiellen ZusammenarhaitStrafsachen (Kapitel
4) und der polizeilichen Zusammenarbeit (Kapitelablsgelost werden
(Art. 7 Abs. 2 S. 2 des Protokolls), ,FrihwarnsysteEin starkeres Recht
(und eine entsprechende Pflicht) hat nach Auffagsies Bundesverfas-
sungsgerichts der Bundestag bereits aufgrund B1GQ:

.Der Bundestag hat seinerseits die Mdglichkeit,riggen in Art. 23 Abs. 3 GG

begrindetes Mitwirkungsrecht an der internen daetsdVillensbildung auf

die Ratspraxis einzuwirken und sie im Sinne dessilidyitatsprinzips zu be-
einflussen. Auch der Bundestag erfullt damit ehma nach Art. 23 Abs. 1 Satz
1 GG obliegende Verfassungspflicht>

47%\gl. H. Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 34 EUV, Rdi2;0. Suhrin: in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 34 EUV, Rdn32

480 BverfGE 89, 155 (211 ff.).
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Die ,Beteiligung” und ,Einbeziehung” der nationalBarlamente sichert
nicht die Befugnis, Rechtsakte abzulehnen. Dareliest die Vorschriften
des Vertrages von Lissabon hinter dem zurlck, vess Bundesverfas-
sungsgericht im Maastricht-Urteil als Grenze derammgigen Geltung des
Gemeinschaftsrechts erkannt hat, insbesondere réiez& des Mehrheits-
prinzips, wenn es um ,elementare Interessen degligtilstaaten” gefit.
Nach Art. 61c (70) S. 2 und Art. 61d (71) S. 3 AEWerden die ,nationa-
len Parlamente” lediglich ,unterrichtet” bzw. ,adém Laufenden gehal-
ten“. Nach Art. 8c (12) lit. a EUV i.V.m. Art. 69¢(85) Abs. 1 UAbs. 3
AEUV und Art. 69g (88) Abs. 2 UAbs. 2 AEUV werderednationalen
Parlamente” an der Bewertung der Tatigkeit von fgtdozw. an der poli-
tischen Kontrolle von Europol beteiligt. Diese Infations- und Beteili-
gungsrechte sind kein Ersatz fur die Entscheidwfgginisse der Volks-
vertretung, welche die ,nationalen Parlamente® (dachit auch der Deut-
schen Bundestag und Bundesrat) durch den Vertrag-igsabon verlie-
ren.

3. Der Vertrag von Lissabon erweitert die Handllrefsgnisse und
Handlungsformen der Union im Bereich der strafredien und polizeili-
chen Zusammenarbeit gegenliber den Regelungen digagés Uber die
Européaische Union auch in materieller Hinsicht.. 88a (82) AEUV legt
den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gieteadnt Urteile und
Entscheidungen fest. Damit werden bisherige vodiatrttiche Anerken-
nungsregelungéfi, die insbesondere auf dem Grundsatz auch mageriell
Gegenseitigkeit beruhen, also eine ausschlieBbcimdle Anerkennung
ausschlie3en, durch ein formales Anerkennungspriasetzt. Das kann
dazu fuhren, dal3 die Mitgliedstaaten verpflichterden, Urteile anderer
Staaten anzuerkennen und diese gegebenenfalldizietven, obwohl sie
selbst die Tat nicht unter Strafe gestellt habeas St wegen Art. 103 Abs.
2 GG mehr als bedenklith Letztlich erzwingt eine solche Handhabung

481 BVerfGE 89, 155 (189, 193, 210 ff.); dakuA. Schachtschneidebie existentielle Staatlich-
keit der Volker Europas, S. 106 f.

4821 Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EUV, Rdh ff.
83 DazuE. Schmidt-ARmanin: Maunz/Diirig, GG, Komm., 1992, Art. 103 Abs R&in. 252 f.
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eine gewisse Harmonisierung des Strafverfahrensrectd auch des ma-
teriellen Strafrecht®. Art. 69a (82) Abs. 2 AEUV ermdglicht die Festle-
gung von Mindestvorschriften im ordentlichen Gegelmingsverfahren im
Bereich des Strafverfahrensrechts. Art. 69b (83UXEsieht vor, dal3 im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren ,Mindestvoifsehrzur Festlegung
von Straftaten und Strafen in Bereichen besond#twerer Kriminalitat®,
nach Unterabsatz 2 der Vorschrift ,Terrorismus, Btdrenhandel und se-
xuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern, illeg&engenhandel, ille-
galer Waffenhandel, Geldwésche, Korruption, Faleghuon Zahlungs-
mitteln, Computerkriminalitdt und organisierte Knmalitat, festgelegt
werden, die unter besonderen Voraussetzungen eneiperschreitende
Dimension haben. Mit Aufgaben und Befugnissen inmrRen des Straf-
und Strafverfahrensrechts nimmt die EuropaischeotUstaatliche Kern-
aufgaben in Anspruch. Dal3 nur ein Teil des Strateeharmonisiert wird,
steht der Annahme eines Bundesstaates mit exatentiStaatlichkeit
nicht entgegen.

4. Die Zusammenarbeit der Strafverfolgungsbehondsh der Polizei
der Mitgliedstaaten wird intensiviert. Wahrend ¢Rat bislang in diesem
Bereich nach Art. 34 Abs. 2 EUV gemeinsame Stanklpuannehmen,
Rahmenbeschliisse zur Angleichung der Rechts- unavalfengsvor-
schriften und gewisse den Zielen der PJZS gemaRBehBesse erlassen
und Ubereinkommen erstellen kann, sollen dahingdhedalRnahmen
nach Art. 69d (85) Abs. 1, Art. 69f (87) Abs. 2,tA69g (88) Abs. 2
AEUV nur noch durch Verordnungen bzw. Malinahmeromfentlichen
Gesetzgebungsverfahren, also durch Gesetzgebuegsadglich sein.
Volkerrechtliche Vertrage sind ausgeschlossen. Adehmaterielle An-
wendungsbereich der Ermachtigungen ist ausgeweieten.

Art. 69d (85) AEUV erweitert die operationellen Bghisse von Euro-
just. Nach Art. 69d (85) Abs. 1 Unterabs. 2 libia ¢ AEUV kann Euro-
just nicht nur nationalen Behdrden Ermittlungensebfagen (a) und Er-
mittlungen koordinieren (b), sondern selbst Ermniitjen einleiten sowie

484\/gl. H. Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 31 EUV, RdB
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Kompetenzkonflikte ,beilegen” (c). Damit wird eiregene Strafverfol-
gungskompetenz der Union geschaffen und der Kelimgdwher Staats-
gewalt in Anspruch genommen. Das ist existentiatl® eines Staates.

Insbesondere wird mit Art. 69e (86) Abs. 1 UAb®\HUV die Befugnis
geschaffen, durch Verordnung gemal3 einem besond&esatzgebungs-
verfahren ausgehend von Eurojust eine Européaistesanwaltschaft zur
Bekampfung von bestimmten Straftaten zum Nachtilfshanziellen In-
teressen der Union einzusetzen, also ein neuegsusghen staatstypi-
sches Organ kreiert. Das Ubereinkommen zum Sclautfirchnziellen In-
teressen der Gemeinschaften vom 26. Juli 1995 eim& $rotokolle (es
handelt sich um Rechtsakte, die aufgrund von Bestingen des Titels VI
EUV verabschiedet wurden) sind noch nicht alle den Mitgliedstaaten
ratifiziert worden. Aber auch wenn alle diese lastente in Kraft wéren,
hatte die Européische Union bislang keine MoglidhBetrug zum Nach-
teil der Gemeinschaft zu verfolgen. Sie ist noch dia herkdmmlichen
Verfahren der Rechtshiffé zwischen den Mitgliedstaaten angewié&en
Nach Art. 69e (86) AEUV nimmt die Europdische Siaataltschaft bei
diesen Straftaten vor den zustandigen GerichtenMigfliedstaaten die
Aufgaben der Staatsanwaltschaft wahr. Insbesoridane sie die Anklage
erheben (S. 1). Damit wird die Européische Staatshschaft nicht nur
ermachtigt, im Gebiet der Gemeinschaft Ermittlungentiberwachéfy,
sondern die ,strafrechtliche Untersuchung und \gting“, gegebenen-
falls in Verbindung mit Europol selbst durchzufimr&ie hat die Befug-
nis, in den Mitgliedstaaten als staatliches Keraargufzutreten sowie ent-
sprechende nationale Organe partiell zu ersetzan.d@deutet nicht nur
eine direkte Einmischung in die Gerichtsorganisatiad Jurisdiktion, d.h.

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

486 sjehe das Ubereinkommen vom 26.07.1995 Uber deatSder finanziellen Interessen der
Européischen Gemeinschaften, ABI. C-316 v. 27.19519

487 Mitteilung der Kommission vom 29.09.2000. ErgarimmBeitrag der Kommission zur Regie-
rungskonferenz (ber die institutionellen Reforni@er strafrechtliche Schutz der finanziellen Inter-
essen der Gemeinschaften: das Amt eines européiStaatsanwalts [KOM(2000) 608 endg. - nicht
im Amtsblatt veroffentlicht].
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in einen Kernbereich der Gebietshoheit der Mitgltadten, sondern auch
einen unmittelbaren Eingriff in die durch Art. 9b#\ 1 und Art. 20 Abs. 3
GG geschitzte Unabhangigkeit der Gerichte. Derr&grton Lissabon
begrindet damit die Mdglichkeit der Union, eigeneafanspriche in den
Mitgliedstaaten durchzusetzen und damit unmitte|barrschaft” gegen-
Uber den Burgern auszuiben. Das ist die existengtdatliche Vollzugs-
hoheit, die bislang den Mitgliedstaaten vorbehaistnDamit wird sogar
eine unionsstaatliche Staatsraison beanspruchtheveler Idee eines Staa-
tenverbundes diametral widerspricht. Dem dienem abeh die Amtsbe-
zeichnungen, die Organbenennungen und die sorstigesgemalie Spra-
che der Union.

Weil nach Art. 69e (86) Abs. 4 AEUV die Befugnister Staatsanwalt-
schaft durch Beschlul®3 des Européaischen Rates natimiung des Eu-
ropaischen Parlaments und Anhorung der KommissiwnBekampfung
~Schwerer Kriminalitat* nahezu beliebig ohne Vegsanderung erweitert
werden kbnnen, liegt auch darin eine dem Prinzipbedgrenzten Erméch-
tigung, dem Demokratiegebot des Art. 20 Abs. 1 21@IG und den Rech-
ten aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG widersprechende Kabemz-Kompetenz,
die durch das Einstimmigkeitserfordernis nicht kemgert werden kann.
Sie ist mit Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbar. Gleidhigewird mit einer Eu-
ropaischen Staatsanwaltschaft die bisherige Zwangay der Europai-
schen Union erheblich gestarkt.

V. Polizei

Wie die justizielle Zusammenarbeit in Strafsacherd wlie polizeiliche
Zusammenarbeit, die bisher wie diese als ,intergowemental” bezeich-
net wird®®, aber eher interadministrativ funktioni&tt nach dem Vertrag
von Lissabon mit dem Wegfall der dritten S&ule Teit ,supranationalen’
Unionstatigkeit. Darin liegt der offene Paradigmentwsel zur existentiel-

488R. StreinzEuroparecht, Rdn. 133, S. 53.

489 BVerfGE 113, 273 (297 f.); da#d. Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 30 EUV,
Rdn. 1 ff.
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len Bundesstaatlichkeit. Darauf, daf3 die Befugnisskesem Bereich ma-
teriell nur in Grenzen weiterentwickelt worden sikdmmt es nicht we-
sentlich an. Der beibehaltene Terminus ,Zusammeitérlls Uberschrift
ist irrefihrend; denn die Union verfugt als Rechtspn nach dem Vertrag
von Lissabon uber eigene polizeiliche Befugnissd beschrankt sich
nicht auf die Organisation der polizeilichen Zusagnarbeit der Mitglied-
staaten. Durch die Befugnisse von Europol in A8a §88) AEUV wird
die Amtsgewalt der Europaischen Union gestarkt. Bafsich um Amts-
gewalt der Union handelt, zeigt sich darin, daf3opgal verpflichtet wird,
die Charta der Grundrechte zu achten (Art. 61 8. 1 AEUV) und der
Kontrolle durch den Gerichtshof unterliegt (vgltA230 (263) Abs. 4 und
Art. 240b (276) AEUV). In dem Auftragsbereich voargpol ,der Verhu-
tung und Bekadmpfung der zwei oder mehrere Mitgtemten betreffenden
schweren Kriminalitat®, ,des Terrorismus und deimiinalitdtsformen, die
ein gemeinsames Interesse verletzen, das Gegensiiagd Politik der
Union ist®, kdnnen Verordnungen im ordentlichen &egebungsverfah-
ren den Aufbau, die Arbeitsweise, den Téatigkeitsiobrund die Aufgaben
von Europol geman Art. 69g (88) Abs. 2 AEUV regéde Aufgaben be-
treffen u.a. das Einholen, Speichern, Verarbekemlysieren und Austau-
schen von Informationen, die Koordination, Orgatnsaund Durchflih-
rung von Ermittlungen und von operativen Maf3naHffieBuropol erfahrt
eine erhebliche Ausdehnung seiner Befugnisse. Bsidie dieser Einrich-
tung durfen kinftig auch operativ tatig werden (&@g (88) Abs. 2 lit. b
AEUV). Allerdings darf Europol operative MalRnahnren in Verbindung
und in Absprache mit den Behorden des Mitgliedstaatler der Mitglied-
staaten ergreifen, dessen / deren Hoheitsgebieiffieet ist (Art. 69g (88)
Abs. 3 S. 1 AEUV). Die Anwendung von Zwangsmaf3nahiyieibt ,aus-
schlie3lich den zustandigen einzelstaatlichen Bkhtrvorbehalten. Das
hindert nicht die Annahme eines europdischen Bustdates. Fur den
Bundesstaat ist es nicht Voraussetzung, dal? det Belbst das Strafrecht
vollzieht oder das Polizei- und Sicherheitsrechésahblief3lich setzt und
vollzieht. Ein Beispiel ist die Bundesrepublik Dgeltland, in der das Poli-

490 DazuH. Satzgerin: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 30 EUV, RdA .
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zei- und Sicherheitsrecht (weitgehend) Zustandigtter Lander ist (Art.
30, 70 GG).

MalRnahmen im Bereich nicht operativer ZusammenaRkiginen mit
qualifizierter Mehrheit verabschiedet werden. Des#@mmungen Uber die
operative Zusammenarbeit der zustandigen Behoalen6Of (87) Abs. 3
AEUV) und diejenigen zum Handeln von Behoérden imhéltsgebiet ei-
nes anderen Mitgliedstaats (Art. 69h (89) AEUV) mdiseinstimmig nach
Anhorung des Europaischen Parlamentes beschloseatenv Dennoch
wird durch Vorschriften wie Art. 69h (89) AEUV diéebietshoheit der
jeweiligen Staaten erheblich betroffen, wenn digsstimmungen Teil des
,Supranationalen’ Unionsrechts sind, insbesondemaitielbare Geltung
und Vorrang entfalten. Die existentielle Staatlieihlder Mitgliedstaaten
schrumpft zusehends.

Nach Art. 61e (72) AEUV (bislang Art. 33 EUV) salér Titel IV des
Dritten Teils des Vertrages Uber die Arbeitsweise Européaischen Union
nicht ,die Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Nétistaaten fir die
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und &ahutz der inneren
Sicherheit" berthren. Angesichts der tatsachlichriibgenen Befugnisse,
welche den Schutz der inneren Sicherheit zum Gemgahdiaben, ist die-
ses Postulat blof3e Makulatur und dient als Ablegkdewvon, dal? mit die-
sem Titel Staatsgewalt der Europaischen Union imeiBle der inneren Po-
litik, zumal in der menschheitlich besonders entlifainen Politik der Ju-
stiz und Polizei, begrindet wird, deren Aufgaben Befugnisse nicht
mehr begrenzt und begrenzbar, nicht mehr bestimohbestimmbar sind.

V. Europdischer Haftbefehl

Die justizielle und polizeiliche Zusammenarbeit &eropaischen Union
in Strafsachen (Art. 69a ff. (67 ff.), 69 f ff. (87) AEUV, bislang Art. 29
ff. EUV) ist spatestens seit dem Vertrag von Lissabicht mehr blof3e in-
tergouvernative Zusammenarbeit mit normaler voéarticher Verbind-
lichkeit. Der Vertrag von Lissabon reiht den Rauer &reiheit, der Si-
cherheit und des Rechts zu den Hauptbereichenltgetéustandigkeit
(vgl. Art. 2c (4) Abs. 2 lit. ] AEUV) Die innere whdie aul3ere Sicherheit
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ist die wichtigste Staatsaufgabe und Kern der exigllen Staatlichkeit
eines Volke¥". Die Politiken in dem Bereich Sicherheit (Polizeid Ju-

stiz) mussen auch wegen ihrer besonderen Grundgsfhhren stark de-
mokratisch legitimiert sein. Das Subsidiaritatspipndes Art. 23 Abs. 1 S.
1 GG gebietet grundsatzlich, diese Politiken detghidstaaten, jedenfalls
Deutschland, zu belassen. Ein ,IntegrationsmehtWévion Zustandigkei-
ten der Europaischen Union im Bereich Raum dethEigider Sicherheit
und des Rechts ist jedenfalls fur die Aufrechtadma der Gffentlichen
Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheitfallerausnahmsweise
begrundbar, wie gewissermal3en Art. 61e (72) AEUWaeImt. Gerade die
Integration im Bereich der inneren Sicherheit, Befizei und der Justiz
zeigt, dal3 die Europaische Union Uber existentigtiatlichkeit verflgt
und diese stetig, auch durch den Vertrag von Lasagusbaut. Augenfal-
lig wird dies an der Befugnis zur Strafrechtsargjleng in Bereichen be-
sonders schwerer Kriminalitat geman Art. 69b (8B)UA/.

Die Ubernahme des Kerns existentieller Staatlichket sich im Rah-
menbeschlul? Uber einen Europaischen Haftbefehigi&ZzeDieser Haft-
befehl ersetzt das System der Auslieferung zwiscen Mitgliedstaaten
(Rahmenbeschluld und Erwagungsgrund). Ein Europgiiddaftbefehl er-
laubt einer Justizbehdrde eine ,gesuchte PersonJukgizbehoérde eines
anderen Mitgliedstaates zu Uberstellen. Nach AAb4. 1 des Rahmenbe-
schlusses ist der Européische Haftbefehl ,eingzjelie Entscheidung, die
in einem anderen Mitgliedstaat ergangen ist undd&nahme und Uber-
gabe einer gesuchten Person durch einen anderghellstaat zur Straf-

491 Ch. Link/G. RessStaatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL, 481 9S. 83 ff., 98 ff.,
bzw. S. 19 ff., 27 ff., 42 ffK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 545 #ers, Freiheit
in der Republik, S. 100 ff., 353, 38ders, Rechtsstaatlichkeit als Voraussetzung des innenel
auReren Friedens, Mut zur Ethik, Grundrechte, Retdmtlichkeit und Voélkerrecht versus Krieg,
2002, S. 6 ff.

492 Richter Prof. Dr.S. BroR3 Abweichende Meinung zum Urteil des zweiten Senat
18.07.2005 (2 BvR 2236 (04) zum Europaischen Hedtegesetz, Rdn. 149, BVerfGE 113, 273
(325).

493 RahmenbeschluR JI/ 2002 des Rates iiber den EstbpdiHaftbefehl und die Ubergabever-
fahren zwischen den Mitgliedstaaten v. 07.06.20@53/02; gestutzt auf Art. 31 Abs. 1 a, b, 34
Abs. 2 b EUV; Amtsblatt L 190 vom 18.07.2002; Uraseelg in Deutschland durch Européisches
Haftbefehlsgesetz v. 21.7.2004; BGBI. 2004 |, N, 8. 1748.
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verfolgung oder zur Vollstreckung einer Freihertsfgt oder einer frei-
heitsentziehenden Malflregel der Sicherung bezweégkt.ist also eine
Vollzugsanweisung der Behorden eines Mitgliedstaatedie eines ande-
ren.

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichtduneh Urteil vom
18. Juli 2005 zum Aktenzeichen 2 BvR 2236/04 dasezezur Umsetzung
des Rahmenbeschlusses tiber den Europaischen ldhftbefi die Uber-
gabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten der&isohen Union vom
21. Juli 2004 (EuHbG, BGBI. |, S. 176) fur nichadklart (BVerfGE 113,
273 ff). Das Gericht hat aber den Rahmenbeschlcif? fiir rechtswidrig
erklart, ja nicht einmal auf seine Rechtswidrighkert geprift, im Gegen-
satz zur ablehnenden Meinung des Richters Prof&s@;, der durch den
Rahmenbeschlul3 Integrationsschranken des Art. 23 Als. 1 GG, na-
mentlich des mit dem demokratischen Prinzip verbaed Subsidiaritats-
prinzips, verletzt sief¥, zu Recht.

Art. 2 Abs. 2 Rahmenbeschlul? verpflichtet die Médstaaten, jeden
Européaischen Haftbefehl nach dem Grundsatz demged®en Anerken-
nung zu vollstrecken. Wenn die Justizbehotrde eifiegliedstaates um die
Ubergabe einer Person im Rahmen der strafrechtlistezfolgung dieser
Person ersucht, um ein Strafurteil vollstreckekémunen und gemaf Art. 9
ff Rahmenbeschlul3 einen Haftbefehl an einen Migkaat Ubermittelt,
muld der ersuchte Mitgliedstaat die Entscheidungkaneen und den
Haftbefehl vollziehen (Art. 1 Abs. 2, 15 Abs. 1 Ranbeschlul3). Die
Auslieferungspflicht besteht unabhéngig davon, iebTét in dem Auslie-
ferungsstaat strafbar ist, wenn die Tat eine Strabhrift des Staates ver-
letzt, der den Haftbefehl ausgestellt hat und ueiee der in Art. 2 des
Rahmenbeschlusses wenig bestimmten Straftaten (#agaler Handel
mit Drogen, Korruption, Betrugsdelikte) fallt. Ndiir andere Straftaten
kbnnen die Mitgliedstaaten gemal Art. 4 Abs. 1 etbihdung mit Art. 2
Abs. 4 Rahmenbeschlul3 die Vollstreckung ablehnennwdie Handlung,
aufgrund deren der Europaische Haftbefehl ergamjenach dem Recht

494 BVerfGE 113, 273 (325).
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des Vollstreckungsmitgliedstaates keine Straftastdlt; in Steuer-, Zoll-
und Wahrungsangelegenheiten kann die VollstrecldesyEuropaischen
Haftbefehls jedoch aus diesem Grunde nicht abgelebrden. Die mate-
rielle Voraussetzung der Anerkennung, die beidegeeStrafbarkeit (§ 81
Abs. 1 Nr. 4 IRG), wird zugunsten einer formellenefkennung aufgege-
berf®. Die Mdglichkeiten, die Vollstreckung des Eurogéisn Haftbefehls
abzulehnen (Art. 3, 4 RahmenbeschluR), sind au deastimmte Falle
(z.B. Amnestie, Vorverurteilung) begrenzt. Der Mehblt des ordre public
ist nicht genannt, so dal3 nicht einmal ein Minireatand strafrechtlicher,
strafprozessualer und grundrechtlicher Garantigemgeitig gewahrleistet
wird. Das Verfahren zur Vollstreckung des Eurogé#ésc Haftbefehls ist
im wesentlichen justizieller Art. Das politischent@ssen, welches das
Auslieferungsverfahren zuvor gepragt hat, entfallt

Der Europdische Haftbefehl materialisiert den Geatwl der Unionsbur-
gerschaft. Er hebt die wichtigste Funktion der Sta@gerschaft, die
Schutzfunktion, auf, und verpflichtet zur Ausliefeg auch der eigenen
Staatsangehorigé Art. 16 Abs. 2 GG, der die Auslieferung deutscher
Staatsangehoriger ohne Ausnahme verboten hatig, dgtssem Sinne ge-
andert wordef?®,

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in Justd Strafvollzug,
insbesondere der Européische Haftbefehl zeigenyweiedie existentielle
Unionsstaatlichkeit bereits verwirklicht ist. Dal3tA31 Abs. 1 lit. a und
Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV geltender Fassung zumaBrides Rahmenbe-
schlusses Uber den Europaischen Haftbefehls erigéchgibt der Wort-
laut dieser Vorschrift nicht her, war nicht voraetgsar und ist deswegen
vom Deutschen Bundestag nicht verantwortet. ArtAB%. 1 lit. a EUV

495 Berechtigte Kritik an dem Formalismus die abwenthe Stellungnahme des Richtéhmof.
Dr. S. Brof} BVerfGE 113, 273 (326 f.); a.A., wenn auch imehetsse des nationalen Grundrechte-
schutzes relativierend, die Senatsmehrheit BVedGE 273(316 f.).

4% Dazu BVerfGE 113, 273 (297 f.).

497 Dazu BVerfGE 113, 273 (292 ff., 295 ff.).

498 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. IB]BIB2000 |, S. 1633, in Kraft getreten
am 2.12.2000; BGBI. 2000 IlI, S. 1393; dakuUhle Auslieferung und Grundgesetz — Anmerkun-
gen zu Art. 16 Abs. 2 GG, NJW 2001, 1889 ff.
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geltender Fassung regelt nur die ErleichterungZdsammenarbeit von
Ministerien, Justiz- und Vollzugsbehérden. Eine &echtigung zur Fest-
nahme und Ubergabe einer gesuchten Person dureh aimderen Mit-
gliedstaat zur Strafverfolgung oder zur Vollstreagleiner Freiheitsstrafe
oder einer freiheitsentziehenden Mal3regel der 8idge(vgl. Art. 1 Abs.
1 Rahmenbeschlul3) gibt diese Vorschrift nicht. Aft.Abs. 1 lit. b EUV
geltender Fassung nennt ausdricklich nur die ,&hterung der Ausliefe-
rung zwischen den Mitgliedstaaten®, die gerade llaen Haftbefehl ob-
solet gemacht werden soll (siehe 5. ErwagungsgilesdRahmenbeschlus-
ses). Der Rahmenbeschlul3 ist demnach ultra vireseretzt das Prinzip
der begrenzten Erméchtigung. Auch der Vertrag vissdbon gibt keine
Ermé&chtigung fir eine Richtlinie wie den Rahmenhgsgg Giber den Euro-
paischen Haftbefehl und eine entsprechende Vailatregsverpflichtung
der Mitgliedstaaten (Art. 1 Abs. 2 Rahmenbeschlo&). Art. 69a (82)
Abs. 1 lit. a AEUV spricht nur von der Anerkennwan Urteilen und ge-
richtlichen Entscheidungen. Art. 69a (82) Abs.tl1di AEUV ermdglicht
MalRnahmen, welche ,die Zusammenarbeit zwischenJdstizbehodrden
oder entsprechenden Behdrden der MitgliedstaateRahhmen der Straf-
verfolgung sowie des Vollzugs und der Vollstreckwmgn Entscheidun-
gen“ erleichtern. Diese Ermachtigung erlaubt ner dirleichterung” der
Zusammenarbeit zwischen den nationalen Justizbehoaodler entspre-
chenden Behérden, jedoch nicht die Zusammenarbethdeine Pflicht
und ein ,System der Ubergabe“ (5. Erwagungsgrundgrsetzen, schon
gar nicht die Begrindung einer Auslieferungspflidderartige Pflichten,
die ein fremder Staat begriindet, sind mit dem Gevaaopol des Staates
auf seinem Territorium, seiner GebietshdWeinicht vereinbar, ganz un-
abhangig von der Auslieferungsmdglichkeit, die A% Abs. 2 GG
(menschheitlich mehr als bedenkf€hgeschaffen hat. Aber die Ausliefe-
rung mul3 der Staat, dessen Staatsangehdriger tleffdie Mensch ist,

4% DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 58drs, Die existentielle
Staatlichkeit der Volker Europas, S. 79 ff.

S0 A A, BVerfGE 113, 273 (295 f., keine verfassunigbige Verfassungsnorm).
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materiell, zumal grundrechtsgebunden und rechtsdobwéahrt entschei-
deri™.

Insbesondere widerspricht der Rahmenbeschlul} idrelEdropaischen
Haftbefehl dem demokratischen Prinzip, sogar in dench Art. 79 Abs. 3
GG geschitzten Bereich. Deutschland konnte destzalb Art. 23 Abs. 1
S. 2 und 3 GG fur derartige MaRnahmen keine Haleeitse Ubertragen.
Das Demokratieprinzip fordert, daf3 die GesetzeseBimates gegentber
dessen Birgern durch demokratisch legitimierte @egdieses Staates
vollzogen werdei¥, Nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG geht alle Staatsgewal
vom Volk aus, in Deutschland vom deutschen Volkedes Prinzip ist
mifRachtet, wenn der etwa von einer spanischerzbesiirde gegen einen
deutschen Staatsangehorigen ausgestellte Haftbelfielel materielle, zu-
mal grundrechtliche Prufung durch deutsche Orgaslzogen werden
mufd und wird. Die Prufung der Haftungnahme durch deslandischen
Richter 16st das Legitimationsproblem nicht.

E.

Grundrechtepolitik der Union

|. Konventsverfahren

Allein schon das Verfahren, in dem die Charta dem@rechte fur die
Européische Union vorbereitet worden ist und duesktzt wird, nimmt
ihr die freiheitliche, also demokratische, Legittioa. Ein volkerrechtli-
ches Vertragsverfahren, welches die Zustimmund.€egislative zu einem
Grundrechtevertrag voraussetzt (Art. 59 Abs. 2 S5@), wird diesen
Mangel nicht (mehr) heilen, vor allem weil die répentativen Legislativ-

%01j.d.S. BVerfGE 113, 273 (309 ff., zur Bewilligureggscheidung).

%02 y/gl. E. Schmidt-ARmann/erwaltungslegitimation als RechtsbegrifoR 116 (1991), S. 329
ff.; B. Pieroth,in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 20, R@rff.; E.-W. BockenférdeDemo-
kratie als Verfassungsprinzip, HStR, Bd. Il, 3. 1A@004, § 24, Rdn. 12 f., 22, 24.
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organe wegen der Parteienoligarchie nicht mehr #eatisch zu legitimie-

ren vermogen, jedenfalls nicht in Deutschf&hdie Abgeordneten folgen
meist, ohne sich mit der Sache zu befassen, delagéor ihrer Parteiob-
rigkeit, zumal in europaischen und sonst intermaien Angelegenheiten.
Noch immer wird entgegen dem Recht eine eigengjaraliswartige Ge-
walt, deren Handeln allenfalls in aul3ersten Grenadiziabel sei, rekla-
miert®, obwohl seit langem Innenpolitik durch AuRenpklitjemacht

wird. Diese Charta ist ein Oktroi, nicht die gensame Erkenntnis freier
Menschen von ihrem Recht.

Il. Grundrechtelage in der Europaischen Union

Nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG darf die Bundesrepubldutschland an
der ,Entwicklung der Europaischen Union“ ,zur Veriichung eines
vereinten Europas“ mitwirken, welches u. a. ,eimkesem Grundgesetz
im wesentlichen vergleichbaren Grundrechteschutzbdeistet®. Sowohl
das Bundesverfassungsgericht in den Solange-I- @ulange-II-
Entscheidungen und vor allem im Maastricht-Urigs, auch der Européi-
sche Gerichtshof in standiger Rechtsprechung habtsthieden, dal? die
europaischen Rechtsakte an den Grundrechten dmp&schen Mitglied-
staaten, wie sie in der Europaischen Konvention 8ghutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet aimil wie sie sich aus
den gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen defiddigtpaten als all-
gemeine Grundsatze des Gemeinschaftsrechts ergébemrift werden
und daf} der Wesensgehalt der Grundrechte geadnt&¥vDer Gerichts-

503K, A. SchachtschneideDer republikwidrige Parteienstaat, FS H. Quahit&000, S. 141 ff.;
ders, Res publica res populi, S. 592 ff., 772 ff., 16601086 ff., 1113 ff.

%04 vgl. etwa BVerfGE 4, 157 (168 ff.); 97, 350 (370);fdazuW. G. GrewgAuswartige Gewalt,
HStR, Bd. Ill, 1988, § 77, Rdn. 89 ff.

505 BverfGE 37, 271 (280 f.); 73, 339 (374 ff., 388 89, 155 (174 f.); etwa EuGH 14.05.1974 —
Rs. 4/73 (Nold/Kommission), Slg. 1974, 491 (508)CGH v. 13.12.1979 - Rs. 44/79 (Hauer/Land
Rheinland-Pfalz), Slg. 1979, 3727 (374&);Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit als Direktive und Schranke der EG-Rechtsez2000, S. 348 ff. m.w.Hinw.; dazu au¢h
A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscBas Verhéltnis des Européischen Gemeinschaftsrech
zum nationalen Recht Deutschlands, DSWR 1999, 8.,846 ff.
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hof hat erklart, dal er Gemeinschaftsrecht nichtrethtens anerkennen
werde, das mit den Verfassungen der Mitgliedstaateereinbar s&?.

Zur Achtung der Grundrechte ist die Europaischeobrdurch Art. 6
Abs. 2 EUV verpflichtet. Der Grundrechteschutz getdeer der integrier-
ten Austibung der Staatsgewalten der Volker solttdaien kooperativen
Grundrechteschutz zwischen den mitgliedstaatlicGeandrechtegerich-
ten, vor allem den Verfassungsgerichten, und derodaischen Gerichts-
hof der Rechtslage nach gewahrleistet>$eiDie Praxis der Grundrechte
ist eine andere Frage.

Durch Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EUV in der Fassung Westrages von Lis-
sabon erkennt die Union ,die Rechte, Freiheiten @nahdsétze an, die in
der Charta der Grundrechte der Europaischen Unton ¥. Dezember
2000 in der am 12. Dezember 2007 in Stral3burg afigep Fassung nie-
dergelegt sind“. ,Die Charta der Grundrechte ured\dertrage sind recht-
lich gleichrangig®. Unterabsatz 3 bestimmt: ,Dieder Charta niederge-
legten Rechte, Freiheiten und Grundsatze werderi@atan allgemeinen
Bestimmungen des Titels VII der Charta, der ihreslégung und Anwen-
dung regelt, und unter gebuhrender Berucksichtigiergn der Charta an-
gefuhrten Erlauterungen, in denen die Quelle diBsstimmungen ange-
geben sind, ausgelegt.” Im Ubrigen tritt die Uniacth Absatz 2 S. 1 des
Art. 6 EUV ,der Europaischen Konvention zum Schagz Menschenrech-
te und Grundfreiheiten bei“. ,Die Grundrechte, veie in der Europai-
schen Konvention zum Schutz der MenschenrechteGmddfreiheiten
gewabhrleistet sind und wie sie sich aus den gemeies Verfassungs-
Uberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, smath Absatz 3 dieser
Vorschrift ,als allgemeine Grundsatze Teil des Wsi@chts".

506 EUGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommissiory. 3974, 491 (507, Rdn. 13); EUGH v.
13.12.1979 - Rs. 44/79 (Hauer/Land Rheinland-Rf&lig. 1979, 3727 (3745); EuGH v. 11.07.1989
- Rs. 265/87 (Schréader/Hauptzollamt Gronau), 3§91 2237 (2267 f.); vgA. Emmerich-Fritsche
Der Grundsatz der Verhaltnisméagigkeit, S. 125 ff.

07 BVerfGE 89, 155 (174 f.).
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Das menschenrechtliche Schutzniveau bestimmter diensechte und
Grundfreiheiten soll nach Art. 53 der Charta nieimgeschrankt oder ver-
letzt werden. Vielmehr wird dieses durch Absatzeb Braambel bekraf-
tigt, und nach Absatz 4 der Praambel soll der Sctlat Grundrechte da-
durch gestarkt werden, dal’ die Grundrechte ,inre@tearta sichtbarer
gemacht werden®. Insbesondere der europarechthbbreschenrechtsge-
halt der Grundrechte wird durch Absatz 5 der Prambd durch Art. 53
der Charta akzeptiert. Das Deutsche Volk bekerofit gdoch in Art. 1
Abs. 2 GG zu ,den unverletzlichen und unverauf3eelicMenschenrech-
ten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinscleaftrdedens und der
Gerechtigkeit in der Welt“. Dieses Bekenntnis igtim Art. 79 Abs. 3 GG
unabanderlich. Die Grundrechteformulierungen dear@hbleiben hinter
internationalen Menschenrechtserklarungen, insloesen hinter Men-
schenrechten der zweiten und dritten Generation, steialen und den
Okologischen Rechten, zurtick. Beispielsweise wmddegensatz zu Art.
17 AEMR kein Recht auf Eigentum, das richtigerwaseh aus Art. 14
Abs. 1 GG folgt®, anerkannt. Im Widerspruch zu Art. 23 AEMR istdier
Charta ein Recht auf Arb&it nicht enthalten. Demgegentiber ist erstmals
in der Grundrechtegeschichte die ,unternehmeridetegheit” (Art. 16)
anerkannt. Der Grundrechtestandard des Grundgssetm unterschrit-
ten.

Angesichts dessen, dal3 die GrundrechterechtsprgcasnEuropaischen
Gerichtshofs bisher keine verbindliche Textgrundlagtte, wird die Char-
ta sich zum malfigeblichen Text zunachst der Reduispng des Ge-
richtshofs der Européischen Union und dann auchGagichte der Mit-
gliedstaaten entwickeln. Das ist bezweckt. Die @Ghsoll nach Art. 51 fur
,<die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen igion unter Wah-
rung des Subsidiaritatsprinzips und fur die Mitgéaaten ausschlie3lich

508 K. A. Schachtschneideébas Recht am und das Recht auf Eigentum. Aspiiteitlicher Ei-
gentumsgewahrleistung, FS W. Leisner, 1999, Sff748sb. S. 755 ff.ders, Grenzen der Kapital-
verkehrsfreiheit, S. 305 ffders, Freiheit in der Republik, S. 579 ff.

509 DazuK. A. SchachtschneideRecht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. Gelkh, 2001, S.
827 ff.
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bei der Durchfiihrung des Rechts der Union* gellass ,Recht der Uni-
on“, die vielen Richtlinien und Verordnungen, vdem aber das primare
Vertragsrecht, etwa die wirtschaftlichen Grundfegtén, sind derart in das
Recht der Mitgliedstaaten verwoben, dal3 es nur geehebensbereiche
gibt, deren Regelungen nicht vom ,Recht der Unwsitgehend bestimmt
waren. Insbesondere alles wirtschaftliche Hand&irweitestgehend uni-
onsgeregelt. Es ist aber ausgeschlossen, HandluegeStaates nach un-
terschiedlichen Grundrechtestandards zu bewertem 8eht das Prinzip
der Einheit der Rechtsordnung entgegen. Letztlahrkt es fur die grund-
rechtliche Bewertung der Rechtsakte auf die Reattsping des Gerichts-
hofs der Europaischen Union an, zum einen weil Riéehtsfragen, die
unionsrechtliche Probleme aufwerfen, vom GericHtsles Européischen
Union in Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 2387) AEUV) ge-
klart werden, also zunehmend alle Rechtsfrageenfatls im Bereich der
Wirtschaft, zum andern, weil der Gerichtshof derdpédischen Union auf
die unterschiedlichen Grundrechteverhéltnisse dégliedstaaten keine
Rucksicht nehmen kann. Das Prinzip der unionsweiimmeit des Ge-
meinschaftsrechtS verbietet auch eine grundrechtebedingte Unterdehie
lichkeit der Handhabung der Rechtsakte der Uniagas®aber materiali-
sieren die Rechtsordnungen der Mitgliedstaatenrsgétzt und zuneh-
mend weitreichend und tiefgreifend. Die Grundreatbtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union wird die Graobtepraxis in der
Union insgesamt leiten und sich an dem Text dert@lausrichten (mus-
sen). Schon jetzt bewirkt das sogenannte Koopesateyhaltnis in der
Grundrechterechtsprechung zwischen dem Bundessarfgsgericht in
Deutschland und dem Gerichtshof der Europaischeor®)f) dal letzterer
die Grundrechtepraxis bestimmt. Das Bundesverfasganicht will gene-
rell den Wesensgehalt der Grundrechte gegenubentséten der Ge-
meinschaften schitzen. Dieser Vorbehalt ermdgéshiSchutz des wider-

519 EuGH v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), SI§64l 1251 (1269 f); EuGH v.
17.12.1970 - Rs. 11/70 (Internationale Handelstgeselft/Einfuhr- u. Vorratsstelle fir Getreide und
Futtermittel), Slg. 1970, 329 (331. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscBas Verhaltnis
des Europaischen Gemeinschaftsrechts zum natioRalent Deutschlands, DSWR 1999, S. 81 ff.

1 BVerfGE 89, 155 (174 f.).
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standsfesten Kerns der Grundrechte beim Bundesserigsgericht zu be-
antragen, wenn der Gerichtshof der Union allgerdeimWesensgehalt der
Grundrechte miRachté&t Das ware der Sache nach die schwer darstellbare
und noch schwerer nachweisbare grundrechtliche Mfmiedslage. Die In-
tegration des Grundrechteschutzes hat bereits, @uod die Charta, dem
Grundrechteschutz geschadet, weil der GerichtskioEdropaischen Uni-
on nicht ein einziges Mal einen RechtsetzungsaktUteon fir grund-
rechtswidrig (im engeren Sinne) erklart *Hatalso ein laues Grundrech-
teklima geschaffen hat. Letztlich ist der Grundtesbhutz wie im
19. Jahrhundert Sache der Gesetzgebung und danméibgily vom demo-
kratischen Niveau des Gemeinwesens. Die Uniorbet demokratisch de-
fizitar. Die Charta wird somit den Verfall der Grundre&deur be-
schleunigen. Die Charta starkt nicht das Rechtlaonschwacht es.

[ll. Grundrechte als Erkenntnisse der praktischen Vernunft

Die Menschenrechte sind gewissermalien wie diediterit dem Men-
schen geboren. Die Grundrechte sind die gesetzioh® der Menschen-
rechte, jedenfalls der Wesensgehalt der Grundréth{ein Politiker kann
den Menschen die Grundrechte gewéhren. Diese sghthehr mensch-
heitliche Erkenntnisse, die auf Erfahrungen der $¢bheit beruhen. Als
philosophische Erkenntnisse der fur die Menschehtigen Grundsatze
des gemeinsamen Lebens stehen die Menschenrechiteui Disposition

%12 BVerfGE 102, 147 (154 ff., 160 ff., 164 ff.), Annkeng vonA. Emmerich-FritscheBVBI.
2000, S. 755 ff.; vgl. auch BVerfGE 73, 339 (378 89, 155 (174 f.).

513 Ein atypischer Fall ist EUGH v. 5.10.1994 — Rs402/92 P (X/Kommission), Slg. 1994, I-
4737 (1-4789 ff). Es ging um eine verdeckte Eilstgjsuntersuchung (Aidsverdacht), der der Be-
werber nicht zugestimmt hatte, so daf? sein Redmehtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK) ver-
letzt war. Grundrechtliche Grundsatze, wie das &énlsmanigkeitsprinzip, hat der Gerichthof wie-
derholt den Rechtsakten der Gemeinschaft entgegetigereilich objektiv-rechtlich dogmatisiert;
dazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhéaltnismafigkeit, S. 103288 ff., 409 ff.

514 K. A. SchachtschneideDemokratiedefizite in der Europaischen Union, \WSHankel, S.
119 ff.; ders, Quo vadis Europa? — Ad Finem Democratiae! in:.lAthmann/R. Haupt/K. Farmer
(Hrsg.), Zur Zukunft Europas, Marktwirtschaft unthik, Bd. 12, 2007, S. 16 ff.; dazu naher A, 1V,
V,F, IV, J.

515 Grundlegends. Dirig, Der Grundrechtsschutz der Menschenwiirde, A6RL836), S. 1 ff.,
46 ff.; vgl. K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 819 ff., insb. S. 821'S. BVerfGE
80, 367 (373 f.); vgl. schakant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. B48.
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des Staates. Es ist Sache der praktischen Philiesapé Menschen- und
Grundrechte zu materialisieren, und Sache der Voderen Erkenntnisse
verbindlich zu machen. Die Reprasentanten der iPadigarchien sind
denkbar ungeeignet, die Grundrechte der Menscheiormulieren. Die
Grundrechte kobnnen nur sittliche Vertreter der olkusarbeiten. Diese
missen die Besten der praktischen Philosophen dm&inin geeigneten
Verfahren von den Volkern ausgewahlt werden. Digkigche Philoso-
phie ist Rechtslehre im eigentlichen Sinne. In 8ache ist Politik, wenn
sie menschheitlich ist, durchgehend ,auslibende tBlebhne* Kant)>'.
Rechtslehre aber ist Erkenntnis des Richtigen && glte Leben aller in
allgemeiner Freiheit (Gleichheit und Briderlichkeitif der Grundlage der
Wahrheit'. Der Charta jedoch fehlt die philosophische Funuatig, wel-
che die Aufklarung auf der Grundlage des Christastgeleistet hat und
die bestens in der Rechtslelants zu studieren ist. Mit ihrem 6konomi-
stischen Liberalismus will die Charta Europa dashiRéir das 21. Jahr-
hundert geben. Im 19. Jahrhundert war der konstitalistische Libera-
lismus ein groRer Schritt zur Freiheit. Heute igsd Unzeitigkeit nicht
zukunftsweisend; denn das monarchische Prinziesgangenheit. Heute
nutzt der Liberalismus den Interessen multinatiendér Unternehmen. Er
macht den Burgern die Burgerlichkeit streitig, defache der Staat ist.
Res publica res populi. Den Untertanen gestehiner extragliche Obrig-
keit zu (Art. 41 der Charta).

Die Rechtslehre ist schon aus Grinden der philascpén Erkenntnis
der Tradition der Menschenrechte verpflichtet, Wweldie Erkenntnisse der
Menschheit des Menschen zur Sprache bringen; demst Blybris, Grun-
drechtetexte schreiben zu wollen, wenn diese raahtanger Erfahrung
oder zumindest auf ausgiebiger Erdrterung berulen. Grundrechte-
diskurs muf alle Menschen, deren Leben von dendgsahten bestimmt
werden soll, und alles Wissen, welches Uber dasmeame Leben der
Menschen besteht, einbeziehen. Praktische Verragtfit theoretische

516 Zum ewigen Frieden, ed. Weischedel, Bd. 9, Sf228

7K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 350 ff., 567 ff. (5638 ff., 990 ff..ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 20 f.
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Vernunft voraus. Republikanische Politiker hattereiTexte bestmdglich
der Offentlichkeit zur Kritik unterbreitet, um Héfzu erbitten, nicht aber
die Auseinandersetzung um die grof3e Politik aléginon durch den Ter-
minplan so gut wie unmdglich gemacht. Ein demokchies Verfahren ist
ein Verfahren bestmoglicher Rechtserkenntnis. Diter@lichkeitsarbeit
des Konvents hatte allenfalls Alibifunktion, abdese davon, dal3 es eine
europaische Offentlichkeit, eine wesentliche Vosat®ung eines europai-
schen Verfassungsstaates, nicht gibt. Wie wenigCtli@rta bedacht war,
zeigen die schnellen zum Teil bedeutsamen Andemyngelche der Ent-
wurf vom 28. Juli 2000 in den Texten vom 21. unanva8. September
2000 gefunden hat. Die Menschen und Volker werdechddie Charta,
deren vertragliche Verbindlichkeit ihr, wie die @drechtegeschichte er-
weist, langdauernden und schwer abanderbaren Begédren wird, in ih-
ren Rechten beschnitten. Das Procedere hat gedal§tdie Fihrer Euro-
pas und ihre Helfershelfer in ihrem Integrationsekeinerlei demokrati-
sches Ethos wahren.

Ein menschenrechtlicher Grundrechtetext muf3 eint Geal3er Worte
sein, welche den grof3en Erkenntnissen der MengathéeiMenschen ge-
ndgen. Praktizistischer Minimalismus ruiniert ef@learta von Grundrech-
ten. Die Alltagspraxis hat viel Ubung darin, di@@gen Texte auf die All-
tagsfragen herunterzubrechen. Aber ein Grundrestitdarf kein Verwal-
tungsgesetz sein. Vielmehr soll er, gerade wendestitatstiftende Sym-
bolik entfalten will, ein Manifest der grol3en Wedein, die angemessen
zur Sprache zu bringen sind. Dem widerspricht scheMenge der Satze,
welche die Charta bendtigt, um die Rechte, Frazheiind Grundsatze zu
formulieren. So viele Grundsatze gemeinsamen Lebélisdie Rechts-
ordnung nicht bereit. Wer die Praxis der Verfassgegchte kennt, weil3,
dafl3 nur wenige Grundsatze die Rechtsordnung bestimyorbildlich ist
wiederum die Erklarung von 1789. Die Verfassungtdigsaus den
Rechtsprinzipien, welche die Menschheit des Menmsehesmachen, wel-
che mit dem Menschen geboren sind, vor allem dreipien der Freiheit,
Gleichheit und Bruderlichkeit, aber auch aus deneimem freiheitlichen
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Gemeinwesen apriorischen Prinzip des Eigenttim#&/er aulRerdem das
Leben und die Gesundheit, das wesentliche EigenesnMenschen, das
Recht der freien Rede (einschlie3lich der Freideit Weltanschauung)
und das Recht sich zu vereinen, Ehe und Familieeseine hinreichende
Privatheit, zu der die Freizligigkeit gehdort, schiliat schon alles Wesent-
liche getan.

IV. Liberalistische, statt republikanischer Konzeption

1. Im Absatz 2 Satz 1 der Prdambel kennt die Claauth die ,Freiheit”,
welche neben den Grundsatzen der ,Wirde des Memiscluer Gleich-
heit und der Solidaritat’, die zu Recht als ,uridail und universell* be-
zeichnet werden, aber auch neben den ,Grundsaaebaemokratie und
der Rechtsstaatlichkeit®, genannt wird. Zu Sataesebs Absatzes 2 stellt
die Union ,den Menschen ... in den Mittelpunkt ini¢andelns, indem sie
die Unionsbirgerschaft und einen Raum der Freidetit, Sicherheit und
des Rechts begriindet”. ,Anerkannt“ werden nach &bgader Praambel
jedoch ,die nachstehend aufgefihrten Rechte, Rterhend Grundsatze*.
Nach dem Titel | Gber die ,Wirde des Menschen“tfolgmgemal’ der Ti-
tel Il zu den ,Freiheiten“. Im Titel 1l wird die Gleichheit®, im Titel IV
die ,Solidaritat* und schlie3lich im Titel V und t&8l VI werden die ,Buir-
gerrechte” und die ,Justiziellen Rechte” geschiatch die sogenannten
Freiheiten des Titels Il sind aber meist als ,Rethiezeichnet. Es sind im
Grol3en und Ganzen die klassischen liberalen Grahgreler ersten Gene-
ration, nicht aber die politische Freiheit, nicle &reiheit als Autonomie
des Willen&™, nicht die Birgerlichkeit des Birgers, nicht dieiReit des
Menschen als Gesetzgeber. Art. 6 formuliert: ,J&édensch hat das Recht
auf Freiheit und Sicherheit®. Mit der Freiheit iresler Vorschrift durfte le-
diglich die Bewegungsfreiheit, die im GrundgesetzArt. 2 Abs. 2 S. 2

518K. A. Schachtschneidebas Recht am und das Recht auf Eigentum, FS hée S. 743 ff.;
ders, Freiheit in der Republik, S. 537 ff.

%1% Zur kantianischen Freiheitslehke 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 Rechts-
staates, S. 28 ff.
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steht und durch Art. 5 EMRK geschitzt ist, geme@itt*°, nicht aber die
Freiheit an sich, die grof3e Freiheit. Nach Art.Alds. 2 werden jedoch
,<die Freiheit der Medien und ihre Pluralitat geathtNach Art. 13 sind
auch die Kunst und Forschung frei und wird die glische Freiheit ge-
achtet”. Auch die (neue) unternehmerische Freingitdas Wort Freiheit
fur sich (Art. 16). Sie wird aber nur ,nach dem timrecht und den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogeeheiinerkannt®. Die
Freiheiten sind nach dem Text der Charta der Saablk Rechte. Die so-
genannten Birgerrechte des Titels V sind das akiing passive Wahl-
recht zum Europdaischen Parlament und bei den Koralwahlen (Art. 39
und 40), das ,Recht auf eine gute Verwaltung” des &L und neben den
Rechten auf Zugang zu Dokumenten (Art. 42), einérg&beauftragten
mit Mif3standen in der Verwaltung der Organe undiéimungen der Ge-
meinschaft zu befassen (Art. 43), dem Petitionsrésh. 44) und dem
Recht auf diplomatischen und konsularischen Sc{Arz 46) ist als Bur-
gerrecht in Art. 45 auch die Freizugigkeit und Aufaltsfreiheit der Uni-
onsbirger im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten ggtealso eine klassi-
sche liberale Freiheit. Die ,Blrgerrechte” gehdrécht anders als einige
der ,Freiheiten”, insbesondere ,das Recht auf fidieinungsaul3erung”
des Art. 11, das Recht des Art. 12, ,sich insbesmndmn politischen, ge-
werkschaftlichen und zivilgesellschaftlichen (imstentwurf: ,staatsbuir-
gerlichen®, 1?) Bereich auf allen Ebenen frei uniedlich mit andern zu
versammeln und frei mit anderen zusammenzuschlie(@mschliel3lich
einer Gewerkschaftsfreiheit, die nicht die die Atdpebervereinigungen
umfassende Koalitionsfreiheit ist), aber auch ,B&xht auf Gedanken-,
Gewissens- und Religionsfreiheit” des Art. 10, galitischen Freiheit, die
in den Grundrechteerklarungen der ersten Genergéischiitzt sind.

Die Charta anerkennt die Freiheit in ihrem in eiRepublik einzig mog-
lichen politischen Begriff, abgesehen von ihrem uszidurch das Men-
schenwurdeprinzip, allenfalls in Absatz 2 der Priaainund verwehrt die-
ser damit den Grundrechtsschutz, wenn nicht deh&itebegriff in Art. 6

520 Ch. Callies in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 6 GRCRdn. 4, 7, 9.
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als politische Freiheit verstanden werden soldén Grundrechteformulie-
rungen vermag die Charta die ,Freiheiten* und ,Reticht zu unter-

scheiden. Die Freiheit ist mit dem Menschen gebhdsém ist das Urrecht
des Menschen, zu handeln, wenn er anderen nichdstiwenn er also die
Freiheit aller anderen Menschen achtet. Die auReigeit ist eine Einheit
mit der inneren Freiheit. Die &uRere Freiheit ist dJnabhangigkeit von

eines anderen nétigender WillkiiKgnt)**. Die innere Freiheit ist die Sitt-
lichkeit, die ihr Gesetz im kategorischen Imper&iaf*, Das Sittengesetz,
der Schltsselbegriff des Grundgesetzes in Art. & ABGG, von den mei-
sten Interpreten des Grundgesetzes allerdings eldéssigt, taucht in der
Charta nicht auf, obwohl das Sittengesetz das iprier allgemeinen Frei-
heit ist. Anstelle dessen verbindet Absatz 6 déambel ,die Austibung
dieser Rechte ... mit Verantwortung und mit Pflichsawohl gegeniber
den Mitmenschen als auch gegeniber der menschl@bsereinschaft und
den kinftigen Generationen.” Das ist der Sache daclkategorische Im-
perativ, in andere Worte gefal3t — immerhin! Dieitke® findet ihre Wirk-

lichkeit in der allgemeinen, dem Recht gemaRen @Gladekeit*. Sie ist

die politische Freiheit, die Freiheit des Menschemer Menschen also.
Um der Wirklichkeit der allgemeinen Freiheit willgeben sich die Men-
schen, zum Staat vereint, Gesetze und sichern eet@ichkeit des ge-
meinsamen Lebens. Diese republikanische Freiheititsdem Begriff der

liberté der Erklarung von 1789 gemeint und diesshiéit wird durch die

verschiedenen Grundrechte, welche man als Fraibeite oder als Frei-
heiten bezeichnen kann, geschitzt. Es ist immeeliie Freiheit des Men-
schen, die gegen Geféahrdungen, die sich im Laufé&dschichte gezeigt
haben, geschitzt wird. Unterschiedliche Freihesigmen dem Menschen
nicht, aber es gibt unterschiedliche Rechte undtdamh unterschiedliche
Grundrechte. Abgesehen von dem Urrecht der Fraihelitden mit diesem

521 Metaphysik der Sitten, S. 345.

22 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., uders, Freiheit in der
Republik, 67 ff., 420 ff., u.6ders, Sittlichkeit und Moralitéat, S. 23 ffders, Prinzipien des Rechts-
staates, S. 28 ff.

528K. 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., 5@4ff., u.6.; ders, Freiheit in der Re-
publik, S. 34 ff., 274 ff., 420 ff., u.6.
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Urrecht verbundenen Rechten auf freie Rédmwie auf und am Eigen-
tum gibt es nur Rechte, welche ihre Grundlage matlgemeinen Freiheit
haben, weil diese sich in der allgemeinen Gesbtatit verwirklicht,
wenn die Gesetze dem Recht geniigen. Diese podtiBetiheit ist die
Wirde des MenschgRant)*®. Sie ist aber in der Charta nicht hinreichend
zur Sprache gebracht. Diese politische FreihegsaliFreiheit des Men-
schen als Burger, der mit anderen Burgern in gigiéhreiheit lebt, nicht
individualistisch, sondern sozial, in Bruderlichkeneint Art. 1 der All-
gemeinen Erklarung der Menschenrechte von 1948 bt es: ,Alle
Menschen sind frei und gleich an Wirde und Recl&oren. Sie sind
mit Vernunft und Gewissen begabt und sollen einamdeseiste der Bri-
derlichkeit begegnen.” Art. 2 Abs. 1 GG hat dasfgutuliert: ,Jeder hat
das Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichlsaiweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die venfmssnaliige Ordnung
oder das Sittengesetz verstoft".

~Freiheiten” und ,Rechte” identifiziert ein Liberaimus, welcher die po-
litische Freiheit des Menschen nicht zur Wirkungnkaoen lassen will,
sondern den Staat als Einrichtung der Herrschdlvensteht, der Freihei-
ten vornehmlich als ,Abwehrrechte des Burgers getgn Staat” (BVerf-
GE 7, 198 (20433° entgegengestellt werden. Dementsprechend untérsche
det der Entwurf auch ,Freiheiten“ und ,Birgerrechtie er als politische
Rechte des Unionsbirgers vorstellt, den er dereSaabh zum Unionsun-
tertanen degradiert. Wer Freiheiten sagt, recigfdderrschaft und mode-
riert diese durch liberale, soziale und politisétexhte. Ein Gemeinwesen,
das sich auf die Grundsatze der Wirde des Menscieen-reiheit, der
Gleichheit, der Solidaritéat, der Demokratie und ¢Rechtsstaatlichkeit
grindet, ist eine Republik. Eine solche legitimiegtnerlei Herrschaft’,

524 BVerfGE 5, 85 (134, 199, 206); 7, 198 (208); 84 1012 ff.): 12, 113 (125); 20, 56 (98); 42,
163 (169); 69, 315 (344k. A. SchachtschneiddrRes publica res populi, S. 588 f., 602 ff., 836.
52 Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, ed. Weidehed. 6, S. 67 f.

526 Dazu kritischK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 441 flers, Freiheit in der
Republik, S. 343 ff.

527 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 71 fflers, Freiheit in der Republik, S.
115 ff.
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sondern verwirklicht Freiheit, Gleichheit und Briddshkeit durch Recht.

Konzeptionell verbleibt die Charta jedoch bei demiulierung der einzel-
nen ,Rechte, Freiheiten und Grundsatze” (vgl. AbJatler Praambel), sei
es aus dogmatischer Inkompetenz, sei es aus sitates Inkonsistenz,
weitgehend dem Konstitutionalismus verhaftet, derclkd das monarchi-
sche Prinzip gepragt war. An die Stelle des morisechln Prinzips ist das
Prinzip der Parteienherrschaft getreten. Demgeraesiigf Art. 12 Abs. 2

der Charta erneut (vgl. schon Art. 191 EGV) digtgohen Parteien auf
der Ebene der Union, ein (in sich bedenklicher)k&tt der im tbrigen sy-

stematisch zu den ,Blrgerrechten“ gehort, wenn stion Freiheiten von
Birgerrechten meint unterscheiden zu mussen.

Der Wechsel des Freiheitsbegriffs ist paradigmiatigr verandert die
Freiheitslage in Deutschland grundlegend und dmts@vohl dem Demo-
kratie- als auch dem Rechtsstaatsprinzip, aber dechSozialprinzip die
Substanz, namlich die politische Freiheit. Eineadege Entwertung ihres
Status ist eine tiefgreifende Verletzung der Biigakeit der Deutschen
und eine ebenso unertragliche Verletzung ihreh&idichen demokrati-
schen Grundordnung, ihres Staates und ihrer Sfalegit. Die Grundrech-
techarta ist somit mit Art. 1 Abs. 1 S. 1GG, des dapublikanische Frei-
heitsprinzip verfal3t, und mit Art. 20 GG, der diepRblik als freiheitliche
Demokratie und als sozialen Rechtsstaat schiitt nereinbar, fraglos
auch insoweit nicht als diese Grundlagen der Vediag Deutschlands un-
abanderlich sind (Art. 79 Abs. 3 GG).

2. Freiheit, Grundrechte, Menschenrechte, Grurtiditsn, Freiheiten,
Rechte, Anspriiche sind in der Charta in einer islgdenten Begrifflich-
keit nebeneinander gestellt, welche Verwirrungde Interpreten und in
der Praxis stiften wird. Schwer zu durchschauepr alzher folgenreich
stuft die Charta mit den Verben ,garantieren®, [#zen“, ,einhalten®,
.gewahrleisten”, ,anerkennen und achten“, ,das Reulf Achtung ha-
ben®, ,achten®, ,gewahren kdnnen*, ,niemand darfnerden®, ,verboten
sein®, ,das Recht haben®, ,frei sein“, ,die Freihbaben®, ,Freiheit aner-
kennen®, ,Anspruch haben, ,Anspruch auf Schutzdrdb,das Recht auf
Zugang haben*, ,sicherstellen”, ,besitzen“ (das We&tht) die Schutzin-
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tensitat der Freiheiten, Rechte und Grundsatz&abhz unklar bleibt, aus
welchen ,Grundrechten” Uberhaupt subjektive Redhsn Klagemoglich-
keiten der Unionsburger folgen sollen, aus den @sétzen, mit denen et-
wa der Umweltschutz (Art. 37) und der Verbraucheusr (Art. 38) ,Si-
chergestellt* werden, wohl nicht Elementare Menschheitsprinzipien, wie
,<die akademische Freiheit* (Art. 13), werden ledilgl ,geachtet”, nicht
etwa gewabhrleistet oder gar garantiert oder wesngsals Recht anerkannt.
Ob differenzierte Gesetzesvorbehalte der Gemeiftsotiar der Mitglied-
staaten bestehen oder ob in Art. 52 Abs. 1 eirerlgner Gesetzesvorbe-
halt gemacht ist, ist zweifelhaft. Die haufigenmgitechtsimmanenten Ge-
setzesvorbehalte sprechen dafir, dal? die vorbesedtiGrundrechte wie
die Freiheit der Kunst und Forschung, aber auch~deheit der Medien
und die Rechte auf Leben und koérperliche und geistinversehrtheit
uneinschréankbar sein sollen. Dagegen spricht d&hé&saNach der in
Deutschland praktizierten allgemeinen Grundrechteld&ann ein vorbe-
haltloses Grundrecht (nur) zugunsten anderer Gewoéibelange einge-
schrankt werden, welche ihrerseits den Schutz dE$assungsgesetzes
genielRert’.

V. Soziale Rechte

Wahrend die liberalen Rechte in den Titeln |, Iduheine weitgehende,
der Grundrechtetradition verpflichtete Aufnahmedie Charta gefunden
haben, freilich mit beunruhigenden Einschrankungée,in Art. 13, der
die Freiheit der Lehre, die keinesfalls durch dieler neuen Fassung auf-
genommenen Achtung der ,akademischen Freiheit'eithend geschiitzt
ist, nicht nennt, hat die Charta die sozialen Greditte der zweiten Gene-
ration weitgehend verschwiegen, obwohl der Titeldi¥ Uberschrift ,So-
lidaritat* tragt. Das Sozialprinzip als das Prindigr Briiderlichkett, jetzt
als Prinzip der ,Solidaritat* gehandelt, wird ergge der menschheitlichen

528 Ch. Callies in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 37 @R, Rdn. 7 ff., Art. 38 GRGh,
Rdn. 4.

529 Etwa BVerfGE 50, 290 (369); 84, 212 (228); 92(&28); 100, 271 (283).

530K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234 #ers, Grenzen der Kapitalverkehrs-
freiheit, S. 289 ff.ders, Freiheit in der Republik, S. 636 ff.
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Verfassung der Freiheit, Gleichheit und Bruderlehkzu der sich die Pra-
ambel bekennt, in kleinen Arbeitnehmerschutzrechigh in herkémmli-
chen Einrichtungen (schon fragwirdig gewordenerz)adstaatlicher Ver-
sicherungssysteme abgetan. Titel IV vermeidet ci@en sozialen Postu-
late, welche sowohl in der Allgemeinen Erklarung denschenrechte
von 1948 als auch in der Europaischen Sozialcharigl 961, insbesonde-
re aber in dem Internationalen Pakt tber die vhefiichen, sozialen und
kulturellen Rechte von 1966 und durchaus auch irG#ggneinschaftschar-
ta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer vd80 Iénthalten sind.
Aber das Sozialprinzip will gar nicht zum Kapitatpgip passen, dem die
Wahrungsunion (Euro) als geradezu logischer Bauster Kapitalunion
verpflichtet ist. Weil eine echte Europaische Somi@r®* weder mittel-
noch langfristig eine Chance hat, wird das frelichié Sozialprinzip
schlicht aufgegeben — entgegen den Fundamenteebdeso christlichen
wie humanistischen (Aufklarung!) Kultur Europase anit dem (fragwdir-
digen) Hinweis in Absatz 2 der Praambel auf dasw&sein ihres (sc.
der Union) geistig-religiosen und sittlichen Erbasfesprochen ist.

Vor allem fehlt das Recht auf Arbeit, welches ieidehn Verfassungen
der bisherigen finfzehn Mitgliedstaaten der Eursgi@n Union (aul3er
Deutschland und Osterreich) genannt ist, das distemeLandesverfas-
sungen Deutschlands kennen und das sowohl aus del8inzip des
Art. 20 Abs. 1 GG als bei richtiger Lesweise auok der Eigentumsge-
wabhrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG féfgtAufgrund des Rechts auf Ar-
beit kann eine bestmdgliche Beschaftigungspolitiigefordert werden,
wenn auch nicht ein Arbeitsplatz eigener Wahl. Bactht auf Arbeit setzt
eine allein an der Preisstabilitét orientierte #Holdes Marktes und des
Wettbewerbs (dazu C), welche die Unternehmenssgerefordern mag,
aber die Arbeitnehmerinteressen vernachlassigtymecht. Eine Grun-

%31 DazuJ. Ringler Die européische Sozialunion, 1997; kritisch zatR&V. Nélling Euro — der
Sozialstaatsbruch, in: W. Hankel u.a., Die Eunasitbn, 2001, S. 107 ffK. A. Schachtschneider
Verfassungsrecht der Européische Union, Teil 2{dtfaftsverfassung, § 3.

532 K. A. SchachtschneideRecht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J. Gell, 827 ff.;ders,
Das Recht am und das Recht auf Eigentum, FS WnéeiS. 775 ff.; vglders, Grenzen der Kapi-
talverkehrsfreiheit, S. 305 ff.
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drechtecharta, welche die unternenmerische Fredmaitkennt (Art. 16),
aber das Recht auf Arbeit ausspart, veréandert ditséNaftsverfassung
grundlegend. Sie wandelt die marktliche Sozialwirggt* in eine offene
Wettbewerbswirtschatft.

Dem entspricht es, dal’3 auch das ,Eigentumsrecist’/Ade 17 auf den
Bestands- und Gebrauchsschutz des Eigentums reduaid, wahrend
die Menschenrechtstexte (Art. 17 AEMR) und, wiederbei richtiger
Lesweise, auch das Grundgesetz ein Recht auf BHigegéwahrleister.
Frei sind die Menschen nur, wenn sie selbstandig; sienn nur wer selb-
standig ist, ist der Autonomie des Willens, alsopigitischen Freiheit, fa-
hig**®. Dementsprechend hat jeder ein Recht darauf, idaRigentumsord-
nung allen das erforderliche Eigentum gewahrleiddée Eigentumsord-
nung mufd dem Sozialprinzip gentigen, also, wennsuawill, solidarisch
sein. Die Sozialpflichtigkeit des Eigentums, weloke. 14 Abs. 2 GG
(-Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugtedem Wohle der All-
gemeinheit dienen®) klar formuliert, nennt die Ghanicht, obwohl der
Européische Gerichtshof eine soziale Grundrechtelaer Gemein-
schaftsverpflichtetheit praktiziéfi Eine liberalistische Starkung des Pri-
vatheitsprinzips’ wirde die funktionale Staatlichkeit der Mitglieasten
entgegen deren Verfassungsgesetzen relativienga, ¢ Verwirklichung
des Sozialprinzips, zumindest in Deutschland eindBmentalprinzii®,
das nicht zur Disposition der Integrationspolitierg. Eine europaische

533K. A. SchachtschneideGrenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, S. 289dérs, Wirtschaftliche
Stabilitét als Rechtsprinzip, S. 314 ff.; awsh Hankel/W. Nolling/K. A. Schachtschneider/J. Star
batty, Die Euro-Klage. Warum die Wahrungsunion scheiteufs, 1998, S. 200 ffders, Marktliche
Sozialwirtschaft, S. 41 ffclers, Freiheit in der Republik, S. 471, 495, 586 ders, Verfassungs-
recht der Europaischen Union, Teil 2, Wirtschaftissung, § 1.

334K, A. Schachtschneiddbas Recht am und das Recht auf Eigentum, FS hée S. 755 ff.;
ders, Recht auf Arbeit — Pflicht zur Arbeit, GS J.i&eIm, S. 827 ff.ders, Freiheit in der Republik,
S. 544 ff.

35 Kant, Metaphysik der Sitten, S. 432 K; A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 234
ff.; ders, Freiheit in der Republik, S. 636 ff.

53¢ Etwa EUGH v. 14.5.1974 - Rs. 4/73 (Nold/Kommis}idBlg. 1974, 491 (507); daAl Em-
merich-Fritsche Der Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 333 ff.

537 Zum PrivatheitsprinzifK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 370 flers, Frei-
heit in der Republik, S. 465 fiders, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, Sff67

538 BVerfGE 84, 90 (121); 100, 271 (284).
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Grundrechtecharta kann rechtens nicht vom Fretheiusn Herrschafts-
prinzip und auch nicht vom Sozial- zum Individuatgip wechseln. Jedes
Verfassungsgesetz mufd die Verfassung der MenschkesitMenschen
wahren.

VI. Arbeithehmerrechte

Nicht nur das Recht auf Arbeit fehlt in der Chadandern die Rechte
der Arbeitnehmer werden insgesamt geschmaélert.

Zur Anerkennung der Arbeitnehmer als Miteigentliaer Unternehmen
schreitet die Charta nicht fort, obwohl die Unténmen genauso das Eige-
ne und Eigentum der Arbeitnehmer sind wie das deeilseigner®. Al-
lemal das Arbeitsverhdltnis ist ein Eigentum debetnehmers. Das Ar-
beitsverhéaltnis gibt dem Arbeitnehmer die Mdglidhkaus eigener Kraft
zu leben. Es ist sein Eigenes, das in Deutschlamnd en Kindigungs-
schutz- und im Mitbestimmungs-, aber auch im Beswerfassungsrecht
rechtlich anerkannt ist und anerkannt werden muf3.

Die Arbeitnehmer werden in dem Titel 1V, das ,Salidi&t* verspricht,
nur in kleinen Rechten geschiitzt. Sie sollen huima@mandelt, n&dmlich
Anspruch auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlagstreilich nur ,nach
dem Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlicheht®erschriften und
Gepflogenheiten” (Art. 30), Recht auf gesunde, esiehund wurdige Ar-
beitsbedingungen, auf Begrenzung der Hochstarkéisz auf tagliche
und wochentliche Ruhezeiten sowie auf bezahltemesaHaub (Art. 31)
und auf Mutterschafts- und Elternschutz, um dasillamund das Berufs-
leben in Einklang bringen zu kdnnen (Art. 33), hab&rt. 32 verbietet die
Kinderarbeit und schiitzt die Jugendlichen vor allem wirtschaftlicher
Ausbeutung®. Aber ein Recht auf Arbeit wird den Memen nicht zuge-
standen.

Nach Art. 27 mul3 fir die ,Arbeitnehmer oder ihrertvieter” ,auf allen
Ebenen eine rechtzeitige Unterrichtung und Anhorumden Féllen und

539K, A. SchachtschneideEigentiimer globaler Unternehmen, FS H. Steinma®®9, S. 412 ff.
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unter den Voraussetzungen gewahrleistet sein, dah mem Gemein-
schaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtswiitecthund Gepflogen-
heiten vorgesehen sind“. Die unternehmerischencketsungen betreffen
das Eigentum der Arbeithehmer am Unternehmen, nBnilren Arbeits-

platz. Die unternehmerische oder auch nur diedigithe Mitbestimmung
ist nicht gewahrleistet, obwohl sie in Deutschlamdden Arbeithnehmer-
rechten gehort, fir welche die Gewerkschaften gimtelang gekampft
haben. Dafir gibt es das Recht auf Zugang zu ejne@entgeltlichen Ar-

beitsvermittlungsdienst® (Art. 29), gegenuber deranschenrecht auf Ar-
beit ein Hohn fir das Millionenheer von Arbeitslnse

Art. 26 des Entwurfs vom 28. Juli 2000 hatte dielRe der Gewerk-
schaften gegenuber dem Stand des kollektiven Areeitts jedenfalls in
Deutschland restriktiv formuliert. Weder die Stfegiheit gegentber der
Union, noch gar ein Streikrecht gegentber den Agbbern waren ge-
wabhrleistet®, sondern lediglich das Recht, ,bei Interessenkdaeft kol-
lektive Mal3nahmen zur Verteidigung ihrer (sc.: Adoeitgeber oder Ar-
beitnehmer) Interessen zu ergreifen”. Die ,Verigiglig ihrer Interessen®
gibt weniger Rechte als die Koalitionsrechte zurafMng und Foérderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®, die AtAbs. 3 GG schiitzt.
In Art. 12 Abs. 1 der Charta ist nicht nur die Gekgehaftsfreiheit als eine
Vereinigungsfreiheit aufgenommen, sondern in A8t.das Recht, Tarif-
vertrage auf den geeigneten Ebenen auszuhandelrnuuschliel3en sowie
bei Interessenkonflikten kollektive Mal3nahmen zertgidigung ihrer (sc.
der Arbeitnehmer/innen und Arbeitgeber/innen) kdsen, einschliel3lich
Streiks, zu ergreifen. Das gibt prinzipiell ein eftrecht gegeniiber dem
Tarifpartner und verschlief3t grundrechtlich den Vdeg praktischen Ver-
nunft, ndmlich die vereinbarte Schlichtung. Gruecbtekann nur die
Streikfreiheit gegenltber dem Staat sein. Im Ubrigedas Recht, Tarifver-
trage auszuhandeln und zu schliel3en, nur ,nach @emeinschaftsrecht
und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften unpfl@genheiten” gege-

%40 Dazu und zum Folgendéf A. SchachtschneideDer Streik im 6ffentlichen Dienst, S. 219
ff.
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ben, wahrend die Tarifautonomie in Deutschland gediend zum We-
sensgehalt der Koalitionsfreiheit gehdrt und nuiGunsten anderer Ver-
fassungsguter eingeschrankt werden darf.

Durchaus wichtig ist es der Charta, die berufstietiet Frauenquote zu
etablieren (Art. 23 Abs. 2). Entgegen dem allgeri®leichheitsprinzip
(Art. 20) und dem Diskriminierungsverbot auch wegkss Geschlechts
(Art. 21) werden durch Art. 23 Abs. 2 ,spezifiscierginstigungen fur
das unterreprasentierte Geschlecht* erlaubt, ais® Ausnahme von den
grolRen menschheitlichen Grundsatzen der Gleichkeiacht.

VII. Okologische, biologische und gesundheitliche &hte und
Grundséatze

Nach Art. 37 der Chartamussen ,ein hohes Umweltzdnteau und die
Verbesserung der Umweltqualitat in die Politik d&rion einbezogen und
nach dem Grundsatz der nachhaltigen Entwicklunigesgestellt werden®.
Ein Grundrecht gibt diese Vorschrift trotz ihrereltng in einer Grun-
drechtecharta dem Wortlaut nach nicht, jedenfadis Isubjektives Recht
auf die zugesagte Sicherstellung. Ein solches Reigftde aus den Artikeln
2 Abs. 1 und 3 Abs. 1, dem ,Recht auf Leben* bzemd,Recht auf kor-
perliche und geistige Unversehrtheit” folgen, dig der Schutzpflicht des
Staates zugunsten von Leben und Gesundheit venbwsidd*. Art. 37
soll aber wohl als Spezialvorschrift grundrech#éidRechte auf den Schutz
der Umwelt um des Lebens und der Gesundheit wallesschliel3en. Auch
der Gesundheitsschutz ist durch Art. 35 auf dergafig zur Gesundheits-
vorsorge und auf arztliche Versorgung nach Mal3gabeinzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten” reduzisot,dald auch insofern
die objektive Dimension der Artikel 2 Abs. 1 undBs. 1 der Charta nicht
grundrechtlich zur Geltung gebracht werden dirieh ®as wird durch
die Ergéanzung der Charta in S. 2 des Art. 35, dafdr ,Festlegung und
Durchfihrung der Politik und MalRhahmen der Unioralilen Bereichen

541 BVerfGE 39, 1 (41 1.); 46, 160 (164); 49, 89 (14); 53, 30 (57); 56, 54 (73 ff.); 77, 170
(214 1.); 88, 203 (251 ff.K. A. Schachtschneiddrallstudie zum Umweltrecht, S. 304 ff.
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ein hohes Gesundheitsschutzniveau sichergestedittiem wird, bestatigt.
So formuliert man das Versprechen einer Politikerabcht ein einklagba-
res Recht. Entgegen den Erkenntnissen der Okologikder Sozialmedi-
zin sind der Umweltschutz und der Gesundheitssciugt hinter den

Stand der Grundrechte der dritten Generation zgeohéangt. Jedenfalls
wird den Birgern das Recht streitig gemacht, délu&aerichtlich zu er-
zwingen.

Mehr als bedenklich sind die Verbotsregelungen Aleés3 Abs. 2 der
Charta fur die Medizin und die Biologie, nicht hgtglich der genannten
Grundséatze, sondern wegen der Einschrankung derseflo sind eugeni-
sche Praktiken insbesondere verboten, wenn sieSeliektion von Men-
schen zum Ziel haben® (lit. b). Nicht verboten saldo eugenische Ent-
wicklungen, die nicht schon Praktiken sind. Traasfdtionen steht nichts
im Wege, wenn sie nicht ,zur Erzielung von Gewirihdienen; denn nur
zu diesem Zweck dirfen der ,menschliche Korper dale davon® nicht
genutzt werden (lit. ¢). Nicht einmal die Einwilligg des Verstorbenen (zu
dessen Lebzeiten) ist erforderlich, falls nicht 8aswilligungsprinzip des
lit. a entgegen der Praxis in den meisten LanderrEdiropaischen Union
gelten soft>. Nur das reproduktive Klonen von Menschen ist gt (lit.
d). Es gibt viele andere Formen des Klonens, didbdich sind. Der In-
dustrie, auch der medizinischen und biologischarscaliel3lich der gene-
tischen, sollen moglichst Hindernisse aus dem Wegugnt werden, wel-
che sich aus der Grundrechtsinterpretation destAlisdes Art. 3 ergeben
konnten.

VIII. Prozedurale Rechte

Die Burgerlichkeit der Birger ist in der Charta aas Minimum redu-
ziert, welches um der in Absatz 2 der Praambelhvesienen Grundsatze
der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit willemarzichtbar erscheint.
Der Torso an Demokratie, den die Charta hinteri&&ohnehin allenfalls

%42 DazuK. A. Schachtschneider/D. J. Siehdhie "erweiterte Zustimmungslosung” des Trans-
plantationsgesetzes im Konflikt mit dem Grundgede@V 2000, 129 ff.
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eine formale Demokratie, welche schidarl Jaspersbeklagt hat®. Gera-
dezu propagandistisch wird den Unionsburgern in #ttein ,Recht auf
eine gute Verwaltung®, ,unparteiisch, gerecht underhalb einer ange-
messenen Frist®, mit den Grundsétzen des rechtliGehors, der Akten-
einsicht (,unter Wahrung des legitimen Interessess\éertraulichkeit so-
wie des Berufs- und Geschaftsgeheimnisses®), dgriBeungspflicht, der
Amtshaftung, und der sprachlichen Verstandlichkeredient, als ob da-
durch die mannigfachen Prinzipien des Rechtsstaagesirklicht wr-
dert*. Die Lehre und die Praxis haben das Rechtsstaagprals das
Prinzip des Rechts vielfaltig materialisiert. DiernvAbsatze des Art. 41 der
Charta kdnnen das allgemeine VerwaltungsrechtindBgutschland seine
gesetzliche, zum Teil kritikwirdige, Regelung imdéerwaltungsverfah-
rensgesetzen gefunden hat, nicht ersetzen. Atbirdfidie Gefahr der Re-
duzierung verwaltungsrechtlichen Fortschrittes, \d@rallem der intensi-
ven Forderung rechtsstaatlicher Prinzipien in déer bind 60er Jahren des
vergangenen Jahrhunderts zu danken ist. Seitdeainigtandiger Rick-
schritt an prozeduralen Rechten zu beklagen, darisider Grundrechte-
charta fortsetzt.

Wenn schon neben dem Wesensgehaltsschutz der gReatitFreihei-
ten” der ,Grundsatz der Verhaltnismafigkeit* hegadroben wird (Art. 52
Abs. 1 der Charta), so wére es richtig, auch an@enedsatze des Rechts-
staates, wie das Vertrauensschutz- und das Bedteitsgrinzip, vor al-
lem aber das Prinzip gewaltenteiliger Funktionenordy (Gewaltentei-
lungy** in den Text aufzunehmen, gerade weil aus der Garansgewahl-
ter Grundséatze mit gewisser Logik der Umkehrschde®ogen werden
kann, dal3 andere Grundséatze, die mit dem Recltgsiaaip verbunden
werden, nicht gelten sollen. Entweder bleibt eirurt@rechtetext allge-
mein, wie das zu empfehlen ist, oder er befal3t mitlden vielen Einzel-
heiten, welche aus dem Prinzip des Rechts folgenregelt diese umfas-

543 \Vom Ursprung und Ziel der Geschichte, 1949, S; 8&8s, Wahrheit, Freiheit, Friede, 1958,
in: ders., Lebensfragen der deutschen Politik, 196360, 162, 165.

44 DazuK. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, 2006.
%5 DazuK. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 167 ff.



217

send. Dann wird eine solche Charta eine Art Vemgsgesetz, wie die
Charta der Grundrechte der Europaischen Unionms agch zum Teil ist.

Auch die ,justiziellen Rechte” in Titel VI werdemduziert, wenn auch
das Rechtsschutzprinzip in Art. 47 der Charta gewalkibt, freilich nur
fur ,durch das Recht der Union garantierte Reclnig reiheiten”, so ge-
nugt doch fur den Schuldvorwurf nach Art. 48, daf3,eechtsférmlicher
Beweis seiner Schuld“ des Angeklagten erbrachtv&hrend in Deutsch-
land die Strafbarkeit den Schuldspruch eines GericbraussetZf. Den
Grundsatz: nulla poena sine lege, formuliert diear@Ghso wie Art. 7
EMRK (Art. 49 Abs. 1 S. 1 und 2). Das Strafgesetd3mmicht ein Gesetz
des Staates sein, dem der Straftater angehortrodem er die Straftat be-
gangen hat, sondern es genugt, da die Tat nastmatibnalem Recht
strafbar war. Das Recht, Straftatbestande zu saafiird dadurch inter-
nationalisiert, was nach Art. 103 Abs. 2 GG niatawbt ist (dazu ndher D,
V).

IX. Ermdglichung der Todesstrafe und der T6tung

Die Grundrechtecharta ermdglicht ausdricklich in defgenommenen
~Erfauterungen” und deren ,Negativdefinitionen* den Grundrechten,
entgegen der durch das Menschenwirdeprinzip gebotédbschaffung
der Todesstrafe in Deutschland (Art. 102 GG) undkeesswo, die Wieder-
einfihrung der Todesstrafe im Kriegsfall oder bemittelbar drohender
Kriegsgefahr, aber auch die Totung von Menschen,euman Aufstand
oder einen Aufruhr niederzuschlagen. Mafl3gebliclirdadt nicht Art. 2
Abs. 2 der Charta, der die Verurteilung zur Todasstund die Hinrich-
tung verbietet, sondern die in das Vertragswergendmmene Erklarung
zu diesem Artikel, die aus der Menschenrechtskdienvon 1950
stammt. Nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 EUV in der Lissaner Fassung
werden die Rechte, Freiheiten und Grundsatze dart&€lgeman den all-
gemeinen Bestimmungen von Titel VII der Chartagém die Auslegung
und Anwendung derselben geregelt ist, und unteiilgeinder Beriicksich-

546 BVerfGE 20, 49 (79 ff.).
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tigung der in der Charta angefuihrten ,Erlauterufigerdenen die Quellen
dieser Bestimmungen angegeben sind, ausgelegtetidiche Relevanz
der Erlauterungen folgt auch aus Absatz 5 S. 2Pd@ambel der Charta,
wonach deren Auslegung ,unter gebuhrender Berlakging der Erlau-

terungen* erfolgt, ,die unter der Leitung des Riisns des Konvents zur
Ausarbeitung der Charta formuliert und unter deravievortung des Pra-
sidiums des Europaischen Konvents aktualisiert anitdund noch mehr
aus Art. 52 Abs. 3 der Charta, wonach Rechte dart€h,die den durch
die Europaische Konvention zum Schutz der Menseuobite und Grund-
freiheiten garantierten Rechte entsprechen®, ,de&che Bedeutung und
Tragweite haben, wie sie ihnen in der genanntenv&ation verliehen

wird“. Absatz 7 des Art. 52 wiederholt die Pfliather Gerichte der Union
und der Mitgliedstaaten, die ,Erlauterungen, dgeAshleitung fur die Aus-

legung der Charta der Grundrechte verfal3t wurdebiilyyend zu bertick-
sichtigen®“. Absatz 5 S. 2 der Praambel und Absaies/ Art. 52 sind erst
am 12. Dezember 2007 in die Charta (wieder) aufgenen worden. Sie
standen schon im gescheiterten Verfassungsvertrag?2®. Oktober 2004.
Zwischenzeitliche Politik gegen die Ermdglichung @ledesstrafe und To-
tung ist jedenfalls durch diese Texterweiterung elatiert. Die ,Erlaute-

rungen“ betreffen auch und gerade Art. 2 Abs. 2Gtarta”.

Die Ermachtigungen der Union im Bereich der Genaimen Aul3en-
und Sicherheitspolitik gentigen, um im Interessekfézienz der Missio-
nen nach Art. 28a (42) Abs. 1 S. 2 und Art. 28b) ABs. 1 EUV oder
auch der Verteidigung die Todesstrafe einzufiheema die Ermachtigung
des Rates durch Art. 28b (43) Abs. 2 S. 1 EUV isdBd&isse Uber Missio-
nen ,die fUr sie geltenden allgemeinen Durchfihslmegtimmungen fest-
zulegen®. Daran sind weder das Europdaische Parlabeeiligt noch gar
die nationalen Parlamente. Ein solcher Beschlu@ aérdem Art. 2 Abs. 2
der Grundrechtecharta mit seiner Erlauterung zusemedm Ubrigen ver-
pflichten sich die Mitgliedstaaten durch Art. 28)4Abs. 3 UAbs. 2 S. 1

47 M. Borowskyin: J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundeecer Europaischen Union,
2003, Art. 2, Rdn. 18 ff., 45.
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EUV, ,ihre militdrischen Féahigkeiten schrittweis@ xerbessern“. Die
Kriege in der Vergangenheit und Gegenwart bewea®,die Todesstrafe
etwa gegen Soldaten, welche Befehle auszufiihreana&ern, die milita-
rischen Fahigkeiten einer Armee ungemein zu steigermag. Die Effi-
zienz militdrischer Maflinahmen kann auch durch dmri¢htung von Ter-
roristen und Saboteuren oder auch nur vermeintiidrezroristen und Sa-
boteuren erhoht werden, u.a.m. Die Praxis der Uniba Texte tber
Pflichten der Mitgliedstaaten extrem auszudehn&@t &uch eine solche
Interpretation nicht ausgeschlossen erscheinenn wenlLage es gebietet
oder nahelegt. Nebenbei bemerkt ist die Aufristueigglichtung dieser
Vorschrift mit dem Deutschland (Praambel des Gresdtges, Art. 1 Abs.
2, Art. 26 Abs. 1 GG) bindenden Friedensprinziparsinbar.

In der Erklarung betreffend die Erlauterungen zba@ der Grundrech-
te, die nach Art. 49b (51) EUV (,Anhang“) Bestandteer Vertrage sind,
also deren Verbindlichkeit haben, steht:

»3. Die Bestimmungen des Artikels 2 der Charta gnetshen den Bestimmun-
gen der genannten Artikel der EMRK und des Zusategolls. Sie haben nach
Artikel 52 Absatz 3 der Charta die gleiche Bedegtund Tragweite. So mis-
sen die in der EMRK enthaltenen ,Negativdefinitiohauch als Teil der Char-
ta betrachtet werden:

a) Art. 2 Abs. 2 EMRK:

Eine Tétung wird nicht als Verletzung dieses Aitskbetrachtet, wenn sie
durch eine Gewaltanwendung verursacht wird, dieedimigt erforderlich ist,
um

a) jemanden gegen rechtwidrige Gewalt zu verteigige

b) jemanden rechtmafiig festzunehmen oder jemaddendie Freiheit recht-
maliig entzogen ist, an der Flucht zu hindern;

c) einen Aufruhr oder Aufstand rechtméRig niedestalagen®.
b) Artikel 2 des Protokolls Nr. 6 zur EMRK:

,Ein Staat kann in seinem Recht die TodesstrafeTien vorsehen, die in
Kriegszeiten oder bei unmittelbarer Kriegsgefahgadmgen werden; diese
Strafe darf nur in den Féllen, die im Recht vorgesesind, und in Uberein-
stimmung mit dessen Bestimmungen angewendet werden
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Aufstande oder Aufruhre kann man auch in bestimniiemonstratio-
nen sehen. Der tddliche SchuRwaffengebrauch isplichen Situationen
nach dem Vertrag von Lissabon keine VerletzungRieshts auf Leben.
Im Krieg befinden sich Deutschland und Osterreisthagegenwartig. Die
Kriege der Europaischen Union werden mehr werdafliiriistet sich die
Union — auch durch den Vertrag von Lissabon.

X. Keine Grundrechtebeschwerde

Eine Grundrechtebeschwerde der grundrechtsberaahtiRersonen hat
die Charta nicht aufgenommen. Auch das Unionsrkehtt eine solche
nicht, wenn man nicht Art. 230 (263) Abs. 2 und BEW) heranziehen
will. Diese Vorschrift spricht gegen Handlungen sowegen Rechtsakte
mit Verordnungscharakter, die sie unmittelbar ffgtneund keine Durch-
fuhrungsmal3nahmen nach sich ziehen, die an nagrbder juristische
Personen gerichtet sind oder sie unmittelbar udivistuell betreffen, we-
gen Unzustandigkeit, Verletzung wesentlicher Fomsesfariften, Verlet-
zung des Vertrages oder einer bei ihrer Durchfidpranzuwendende
Rechtsnorm oder auch wegen Ermessensmif3brauch288ri(263) Abs.
2 AEUV) Rechtsschutz des Gerichtshofs der Européis¢Jnion zu. Aber
Grundrechte ohne prinzipalen Rechtsschutz gegemtliRien und Verord-
nungen sowie andere Rechtsakte verdienen den Nieemem Die Blrger-
beschwerde wegen Grundrechteverletzung gehort zermfadsungsstaat.
Die Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 WrG&, 88 90 ff.
BVerfGG ist ein wesentliches Gut des deutschenagstfngs- und Rechts-
staates. Sie bestimmt wesentlich die Verfassungaitaisse Deutschlands
dadurch, daR sie es bezweckt und weitgehend errdafd sich das Recht
gegeniber der Politik, die vornehmlich in den GasetNiederschlag fin-
det, behauptet, wie das Art. 20 Abs. 3 GG vorsbiiféiDurch die (immer
groRere) Ausweitung der Ermachtigungen zur Gesetrge und Recht-
sprechung der Union verliert die Verfassungsbesdlevgegen Verlet-

%48 K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 20 ff., 5444, 2; ders, Res publi-
ca res populi, S. 819 fiders, Freiheit in der Republik, S. 400 ff.
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zungen der Grundrechte des Grundgesetzes zunelanddedeutung, zu-
gleich auch der Schutz des Rechts (mittels der @eahte) durch deut-
sche Gerichte, zumal des Bundesverfassungsgerdgris; alle nationalen
Gerichte sind, wenn es um die Anwendung des Urgohss geht, (nur) an
die Unionsgrundrechte der Charta gebunden und gisowcht mehr an
die Grundrechte des Grundgesetzes. Selbst dienaktio Gesetze, welche
Richtlinien umsetzen, werden nicht mehr an deionaken Grundrechten
gemessen, jedenfalls nicht, soweit die Richtlinggme bestimmte Politik
vorschreiben oder ermdglichen, sondern nur nodateanGrundrechten der
Union (vgl. Art. 51 Abs. 1 S. 1 der Chaftg)erst recht der mitgliedstaatli-
che Vollzug des Unionsrechis Das letzte Wort in Sachen der Grundrech-
te bekommt (in der ganz grol3en Zahl der Falle ddeshVertrag von Lis-
sabon endgultig und mit expliziter Zustimmung desufSchen Bundes-
tags) der Gerichtshof der Europaischen Union.

XI. Unionsstaat als existentieller Verfassungsstaat

Ein Grundrechtetext ist klassischer Bestandteié®iWerfassungsgeset-
zes, welches ein Volk zum Staat verfal3t. AuRerdegelt ein Verfas-
sungsgesetz die Ziele, Aufgaben und Befugnisses Sterates und die Or-
ganisation des Staates, welche gewaltenteilig seid, um einer Verfas-
sung der Freiheit und des Rechts zu genigen. [Qenmationsrechtliche
Verfassung (im funktionalen Sinne) enthalten diertNage der Union.
Dennoch werden diese Vertrdge im Gegensatz zuragsiing des Ge-
richtshofs der Européaischen Unigrund einer friheren, inzwischen nicht
wiederholten, AuRerung des Bundesverfassungsgentbht als Verfas-
sungsgesetz angesehen, weil sie die Europaischen Umcht zu einem

549 vgl. EuGH v. 13.4.2000 — Rs. C-292/97 (Karlssom)y.Slg. 2000, |, S. 2737, Rdn. &;
Streinz in: ders., EUV/IEGV, Art. 51 GRCh, Rdn. 1Th. Kingreen in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGV, Art 51 GRCh, Rdn 8, 11.

%50 M. Borowskyin: J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grundeecer Europaischen Union,
Art. 51, Rdn. 25 ff.

551 EUGH v. 23.04.1985 — Rs. 294/83 (Les Verts/Pan@n&lg. 1986, 1339 (1365); EuGH v.
14.12.1991 (Gutachten 1/91),Slg. 1991, 1-6079, 1%60-6102);K. A. Schachtschneide¥erfas-
sungsrecht der Europaischen Union, Teil 1, Org#oissverfassung, i.V., § 1,Vertrage und Ver-
tragspartner; weitere Hinweise in Fn. 620.
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Staat, einem Bundesstagtund die Unionsburger nicht zu einem Volk im
staatsrechtlichen Sinne integrieren wiiféfededenfalls ist die Union trotz
deren existentieller Staatlichkeit kein existeifgieStaat; denn sie verfal3t
kein Unionsvolk (dazu A, Ill, V). Es hat niemalsieiStaatsgrindung der
Europaischen Union gegeben. Insbesondere sindotitd&n der Europai-
schen Union nicht eigenstandig demokratisch leggityy' (dazu A, V, J).
Das aber ware eine unabdingbare Voraussetzung eaibsitlichen Ge-
meinwesens, einer Republik der Europaer. Die (di&fe) demokratische
Legitimation der Rechtsakte der Unionsorgane beaufitden demokra-
tisch legitimierten Zustimmungsgesetzen der mitigti@atlichen Legisla-
tivorgane zu den Unionsvertragen. Spezifisch daemwsichst das Prinzip
der begrenzten Erméchtigung der Unionsorgane ddiehUbertragung
von Hoheitsrechten zur gemeinschaftlichen Ausiteing

Mit der Charta der Grundrechte vertieft die Eurepie Union ihre exi-
stentielle Staatlichkeit. Unbeirrt gehen die Intggmisten den Weg zum
Grol3staat Europa weiter, freilich ohne alle Vélkarfragen, ob diese das
wollen. Die existentielle Staatlichkeit der VolkEuropas (der Mitglied-
staaten) laRt nur eine gemeinschatftliche AusubusrgSiaatlichkeit der
Volker, also eine funktionale Staatlichkeit der &uéischen Union, zu. Zu
diesem Zweck ist letzterer die gemeinschaftlichetdung von bestimm-
ten und begrenzten Hoheitsrechten Ubertragen 2BrAbs. 1 S. 2 GGY.
Diese Hoheitsrechte dirfen nur nach MalRgabe dendeeuhte der Mit-
gliedstaaten ausgeiibt werden; denn kein Staat bhéitHentgegen den
Grundrechten der Menschen und der Birger. Vielnsaiat die Grund-
rechte als solche negative KompetefiZenGrundrechte sind zwar
einschrankbar, so dal3 auch die Rechtsakte der &scben Union, der

%52 BVerfGE 22, 293 (296); 89, 155 (188).
53|.d.S. BVerfGE 89, 155 (188); dazu A, I, IlI, V.

%54 K. A. Schachtschneiddbemokratiedefizite in der Europaischen Union, FSHankel, 1999,
S. 119 ff.;ders, Quo vadis Europa? — Ad Finem Democratiae!, Sf.16

5° BverfGE 89, 155 (181, 191 ff.).
56 Dazu A, Ill, IV; B, I; K. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.

%57K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 353 f., 476, 82103 weitere Hinweise
in Fn. 627.
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funktionale Staatlichkeit delegiert ist, Grundrecktnzuschranken vermo-
gen, aber doch nicht zu Lasten des WesensgehalGrdadrechte. Nach
Art. 19 Abs. 2 GG darf ,in keinem Fall* ,ein Gruretht in seinem We-
sensgehalt angetastet werden®. Dementsprechersichatias Bundesver-
fassungsgericht vorbehalten, den Grundrechtestandar zumindest den
generellen Wesensgehalt der Grundrechte ausmaabh gegenlber
Rechtsakten der Europaischen Union zur Geltungingdat>®. Die Charta

der Grundrechte verfolgt seit ihrer Proklamation d&veck, die existenti-

elle Staatlichkeit der Europaischen Union zu festigAls Verfassungs-
staat, meinen manche, konne die Union die uneihgé&skte Grundrech-
teverantwortung fur ihnre Rechtsakte Ubernehmentiefien die Staatlich-

keit der Mitgliedstaaten einwirken, bis zur Strafegung (dazu D, 1V).

Die existentielle Staatlichkeit der Europaischenddrkénnen jedoch nur
die Volker der Mitgliedstaaten ermdglichen, weé#,gedes Volk fur sich,
die eigene existentielle StaatlichR&it(ihre Souveranitat) aufgeben miis-
sen. Das setzt, wie schon mehrfach angesprochefgsgengsreferenden
der Volker voraus. Ein Verfassungsgesetz fur Eutmgdarf einer Vorbe-
reitung durch eine eigens flr diese Aufgabe voenallnionsbirgern ge-
wahlte europaische Nationalversammlung. Durch dWsél wirden die
Europaer ihre Konstituierung als Staatsvolk voritene Uber das Verfas-
sungsgesetz muldte schlie3lich das europaischealdstimmen. Sollte das
Verfassungsgesetz durch die Mehrheit angenommestewewobei ein die
Legitimation dieses existentiellen Aktes starken@sorum notwendig
ware, waren das Volk der Unionseuropder und deondstaat begrindet.
Die gegenwartigen Vertreter der mitgliedstaatlichétker in den Regie-
rungen und Parlamenten haben weder die Aufgabe garctlie Befugnis,
die Union zu einem existentiellen Staat zu entwitk®as ,vereinte Euro-
pa“ im Sinne des deutschen Integrationsprinzip&gibel, Art. 23 Abs. 1

558 BVerfGE 89, 155 (174 f.).
5% Dazu und zum Folgenddf A. Schachschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker
Europas, S. 75 ff., insb. S. 111 ff.
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S. 1 GG) ist eine Union als StaatenverBtth®ieser setzt die existentielle
Staatlichkeit der Volker der Mitgliedstaaten voraus

F.

Verlust der existentiellen Rechtshoheit der Mitglielstaaten

Zur existentiellen Staatlichkeit gehort allem vodie Rechtshoheit. Der
existentielle Staat, das verfal3te Volk, setzt nectR vollzieht nur Recht
und spricht nur Recht, wenn diese Austibung densfeaalt demokra-
tisch von dem verfal3ten Volk, dem existentiellemaSnhamlich, legitimiert
ist®’, Dieses demokratische Prinzip ist die Grundlagev@efassungskon-
zeption der Europaischen Union als Staatenverbwewd Rundesverfas-
sungsgerichts im Maastricht-Urteil. Aus diesem Bprhat das Bundesver-
fassungsgericht, zu Recht, das Konstrukt der betgenErmachtigung
(,begrenzte Einzelermachtigung“) entwick&|t dessen Anwendung zur
Erkenntnis des Demokratiedefizits der europais¢hiegration, zumal der
nach dem Vertrag von Lissabon, fuhrt. Neben dehRetzungshoheit des
Volkes, welche durch die vielfaltigen offenen Erimiégungen der Recht-
setzungsorgane (,des Gesetzgebers®) der Unioneexisli eingeschrénkt
ist, wie das in diesem Schriftsatz fur einige Ma, zumal die Wirt-
schafts-, Wahrungs-, Haushalts-, Beschéftigungg- Siozialpolitik, aber
auch die Grundfreiheiten, exemplarisch dargelegtuisd der Rechtsan-
wendungs- oder Vollzugshoheit, die weitgehend, wamch nicht durch-
gehend bei den Mitgliedstaaten verbleibt und daliehunmittelbare, vor-
rangige Anwendbarkeit des Unionsrechts von der iimtegriert ist, hat
die Rechtsprechungshoheit der Union (langst) dasiche existentieller
Staatlichkeit erreicht und &3t sich demokratisbheoeinen existentiellen

60 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.), Maastricht:ilc

61K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 14 ff., 519 ff., 687ders, Die existentiel-
le Staatlichkeit der Volker Europas, S. 75 ff.,ff987 ff. ; ders, Freiheit in der Republik, S. 49 ff.,
188 ff., 194 ff., 281 ff., 318 ff., 440 ff.

62 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.); dazu naher J; ereitHinweise in Fn. 733.
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Unionsstaat nicht mehr legitimieren. Die Rechtspuegsbefugnisse sind
der Unionsgerichtsbarkeit zum Teil durch die Uniamgége verstarkt
durch den Vertrag von Lissabon tbertragen, zumhegikie aber auch der
Gerichtshof der Europaischen Union usurpiert. Dasl wn Folgenden
dargelegt. Das letzte Wort in Sachen des Rechtarbether starken de-
mokratischen Legitimation durch das Volk, in desd&men Recht ge-
sprochen wird. Nur einem existentiellen Staat stilst letzte Wort in Sa-
chen des Rechts zu. Eine Republik ist eine Redmsigschaft®, denn
.<der Staat (civitas) ist die Vereinigung einer Mengpn Menschen unter
Rechtsgesetzen“ (Kafft) Gewissermallen hat das Bundesverfassungsge-
richt im Maastricht-Urteil sein letztes Wort in $&n des Rechts vertei-
digt®®®, aber der Gerichtshof der Union respektiert ké@nebrenzen des
Vorrangs des Gemeinschaftsre¢fit&€r hat somit in Gemeinschaftsrechts-
fragen das letzte Wort beansprucht und sich danmt kochsten Gericht
der Européaischen Union aufgeschwungen. Dieser uebeig Vorrang des
Gemeinschaftsrechts, der seine weitreichende efgiehende Praxis ge-
funden hat, wird die 17. Erklarung zum Vertrag \lossabon Bestandteil
der Unionsvertrage (Art. 49b (51) EUV) und damiti@aprinzip des Uni-
onsrechts. Diese Erklarung lautet:

.Die Konferenz weist darauf hin, daf® die Vertragel wlas von der Union auf
der Grundlage der Vertrdge gesetzte Recht im Higklait der stéandigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs der EuropaischéonUmter den in der
Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrangdeor Recht der Mit-
gliedstaaten haben.”

Angesichts der Grenzen, die das Bundesverfassumgsgdem Vorrang
des Gemeinschaftsrechts aus Grinden der existenti€taatlichkeit

%63 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 14 ff., 519 ff., 687819 ff.; ders,
Freiheit in der Republik, S. 49 ff., 194 ff., 2&1, #40 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 19
ff., 50 ff., 94 ff., 118 ff., 149 ff.

564 Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 7,3. 4

%65 BVerfGE 89, 155 (174 f., 188, 210).

566 \/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 II), Slg. 1958 (643 ff., Rdn. 17 f.); folgend. Zuleegin:
v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 1, Rihf., 32 f.; vglR. StreinzEuroparecht, Rdn.
216 ff., S. 77 ff.
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(,Souveranitat“) gezogen hat (dazu im Folgendest)diese Erklarung al-
lein schon Grund, den Vertrag von Lissabon alsagstingswidrig zuriick-
zuweisen, well in ihr der Streit zwischen dem Qdshof der Union und
den Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaten umletase Wort in Sa-
chen des Rechts entschieden wird, ja der Streidensgerichtsbarkeit
mit den Gerichtsbarkeiten der Mitgliedstaaten. Ristandigkeitsabgren-
zungen vermodgen den Streit nicht auszuschlieRenalzes auch um das
letzte Rechtswort in Unionsangelegenheiten geht. \llerang des Uni-
onsrecht vor dem Recht der Mitgliedstaaten istsiiper Ausdruck eines
Bundesstaates, sei es ein echter Bundesstaated=s sin unechter Bun-
desstadt’, wie das Art. 31 GG zeigt, wonach Bundesrecht karetht
bricht. Die Zustandigkeiten sind im Bundesstaat @nmafigeblich.

Die 17. Erklarung geht tber die bindende Rechtsetikés des Bundes-
verfassungsgerichts zu den Grenzen des Anwendumgeges des Uni-
onsrechts, die im Maastricht-Urteil ausgesprochied &azu F V) hin-
weg. Sie ist nicht nur verfassungswidrig, sondeenBilindeskanzlerin und
der Bundesminister des Auswartigen haben durch\aetragsschlul3 in
Lissabon ihren Bindung an die Erkenntnisse des Bswetfassungsge-
richts (8 31 Abs. 1 BVerfGG) mif3achtet. Die Redus! war (und ist) ge-
klart.

Mit dem Vorrangprinzip in Verbindung mit der wegatwickelten Uni-
onsrechtsprechung, einschlief3lich deren Grundreetdgatwortung, wel-
che durch die Grundrechtecharta eine textliche @Gage findet, wird der
Gerichtshof der Européischen Union zum obersterciedter Union, des-
sen Rechtserkenntnisse lber seine ZustandigkartanhGewicht entfal-
ten werden, weil nicht zu erwarten ist, daf3 grutatishe Rechtserkennt-
nisse des Gerichtshofs, aber auch der anderen &g@dohte, allein schon
wegen ihrer unionsweiten Relevanz, von den mitgtestlichen Gerichten
nicht zur Grundlage ihrer Entscheidungen gemachtleve wenn deren
inzidente Rechtserkenntnisse dieselben Rechtsfragfverfen. Rechtser-
kenntnisse haben Uber die Rechtskraft hinaus zwasirfdktisch (prajudi-

567 Dazu naher A, 1, 11
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ziell) bindende Wirkung fur die gesamte Gerichtkbdr Fir die tragenden

Entscheidungsgrinde der Erkenntnisse des Bundassarfgsgerichts ist
das sogar durch § 31 Abs. 1 BVerfGG, jedenfalidanvollig berechtigten

Praxis des Bundesverfassungsgeri€htangeordnet. Hinzu kommt, dafd
die wesentlichen Lebensverhaltnisse durch Uniohsrgeregelt werden,

so dal3 die Rechtshoheit ohnehin der Unionsgeriatiksth Gberantwortet

ist. Das macht gerade die demokratierechtlich ghaxee Verlagerung der
existentiellen Staatlichkeit von den Mitgliedstamai@uf den Unionsstaat
aus. Naherhin ist zu dem existentiellen VerlustRachtshoheit der Mit-

gliedstaaten das Folgende auszufihren:

l. Integrationistische Judikatur des Europaischen @richtshofs

.Der Gerichtshof und das Gericht erster Instankesic im Rahmen ihrer
jeweiligen Zustandigkeiten die Wahrung des Recleisder Auslegung
und Anwendung dieses Vertrags®, lautete Art. 228.AbEGV. Art. 9 (19)
Abs. 1 UADbs. 2 S. 2 AEUV formuliert: ,Er (sc.: D&erichtshof der Euro-
paischen Union, zu dem der Gerichtshof, das Geuictitdie Fachgerichte
gehdren, Art. 9f (19) Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 AEUV)ed die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrdger Gerichts-
barkeit der Union ist damit die klassische Reclasipungsaufgabe der ver-
bindlichen RechtsklaruAg lbertragen. Das zu wahrende Recht ist das
Unionsrecht, bislang das Gemeinschaftsrecht. Dazbnen Praxis und
Lehre nicht nur die Gemeinschaftsvertrdge und eé&sirglare Gemein-
schaftsrecht, sondern auch ungeschriebenes Reehdiwiallgemeinen
Rechtsgrundsatze, insbesondere die Grundrechte,aalbh das Volker-
recht’, eben das Recht mit Gemeinschafts/Unionsrang. idréght ist

%68 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 Léwer Zustandigkeit
und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts, HEtR|, § 56, Rdn. 93 f. (kritisch).

%% DazuK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 135 ff., 216dfs, Res publi-
ca res populi, S. 870 ff.

59Th, OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 381, S. 151A&l. 2005, § 7, Rdn. 18, S.
188 f.; dazu nahdd.-W. Daig,in: GBTE, Kommentar EWGV, 3. Aufl. 1983, Art. 16Rdn. 6 ff.;
dazu naher Il
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nicht nur die Gesamtheit der Rechtsakte der Ursiongern die Richtigkeit
und damit Rechtlichkeit derselben als ihre Sitiimih oder praktische Ver-
ninftigkeit™. Aus den offenen Begriffen des Unionsrechts enstidem
Gerichtshof politische Macht; denn jeder Richteusprist auch eine poli-
tische Entscheidung, freilich rechtlich geburidemer Gerichtshof belalt
allerdings dem Unionsgesetzgeber einen weiten igublgn Entschei-
dungsspielraum, den er nicht am Recht tfifdRecht ist politisch. Recht-
setzung ist Politik. Der Gerichtshof agiert im Meggflge der Union nicht
als Gegenspieler des Rates und der Kommissiongsoteschleunigt die
Integration Uber die Vertrdge hinaus. Das gilt ar garteienstaatlichen
Wirklichkeit der Union nicht anders als in den Mikgistaaten mit einer
entwickelten Verfassungsgerichtsbarkeit, wie si@tBehland hat. Gegen-
Uber den Mitgliedstaaten hat sich die Gerichtshader Union mehr als
Rechtsaufsicht' denn als Streitschlichtung entfaltet.

Weil die Union nur Uiber begrenzte Zwangsbefugfisaad insbesonde-
re Uber keine eigene Vollstreckungsgewalt verfisgsie auf die mitglied-
staatliche Verwirklichung des Unionsrechts angesnedeshalb hat es
der Gerichtshof der Union Gbernommen, die Durchsejzdes Unions-

57vgl. dazu allgemeitK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 819 ff., insb. S. #78
990 ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 20 ff., 20ddfs, Sittlichkeit und Moralitét, S. 23
ff.; ders, Freiheit in der Republik, S. 420 ff.

572K A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 909 ff.

5737.B. EuGH v. 15.7.1963 - Rs. 34/62 (Deutschland/Kossion), Slg. 1963, 287 (318); EuGH
v. 12.7.197 - Rs. 166/76 (ltalienische RepublikjRalg. 1979, 2575 (2599); EuGH v. 05.05.1981 -
Rs. 112/80 (Dirbeck/Hauptzollamt Frankfurt am Maklughafen), Slg. 1981, 1095 (1114); EuGH
v. 19.3.1992 - Rs. C-311/90 (Hierl/Hauptzollamt Begpurg), Slg. 1992, 1-2061 (I-2081, Rdn. 13);
EuGH v. 5.10.1994 - Rs. C-280/93 (Deutschland/Rait), 1994, 1-4973 (I-5057, Rdn. 47); zum
Kontrollumfang des EuGH siehe auch Schwarze Grundziige und neuere Entwicklung des
Rechtsschutzes im Recht der Européischen Gemefhsisligy 1992, 1065 (1069A. Emmerich-
Fritsche,Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 232.fPernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf,
Das Recht der Européischen Union, EL 20, 2003,22@. EGV, Rdn 60 ff.

574 Dazu P. WollenschlagerDie Gemeinschaftsaufsicht liber die RechtsprechiangMitglied-
staaten, 2006, insh. S. 238 ff.

575 Zur GebietshoheiK. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 5@drs, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas83f., 92 ff.
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rechts zu sichefff. Er hat seinen politischen Einflu weit ausgedetumt
die Entwicklung der Gemeinschaft zu einem in seils#nm ,vereinten Eu-
ropa“ zu fordern und praktiziert ein Prinzip deicl@®rung der Funktions-
fahigkeit der Gemeinschafté®. Seit der durch das Maastricht-Urt&il
belebten Diskussion um die Grenzen der Gemeinstieftgnisse wird
auch die Aufgabe des Gerichtshofs betont, dem iprider begrenzten
Erméchtigung zur Durchsetzung zu verhelfen und a® Subsidiaritats-
prinzip und damit die Selbstbestimmung der Mitglieaten zu wahréfi
Vor allem die gemeinschattliche Gerichtsbarkeibseist gefordert, sich in
den Grenzen ihrer Erméachtigung zu halten, d.h. Begriffsherrschaft zu
z&hmen.

Funktionell gehort der Gerichtshof der Europaischdmon zu den
Rechtsetzungsorganen der UntérEr versteht sich als ,Integrationsfaktor
erster Ordnung” und ist ein ,Motor der Integratitth*

578\gl. Th. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 384, S. 15A@l. 2005, § 7, Rdn. 31
ff., S. 192 ff.; siehe aucters, Die Dritte Gewalt in der Européischen Union, DVEBB94, 901
(905); F. SchockweilerDie richterliche Kontrollfunktion: Umfang und Grzen in Bezug auf den
Européaischen Gerichtshof, EuR 1995, 191 ff.

577ygl. die im folgenden Text genannten Urteile; westelinweise in Fn. 645, 647.

578 vgl. I. Winkelmann Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgsricbm 21. Oktober
1993, Dokumentation des Verfahrens mit Einfuhrut@94, insb. die Schriftséta€. A. Schacht-
schneiderS. 102 ff., 367 ff., 437 ff.; BVerfGE 89, 155 ff.

5% BVerfGE 89, 155 (210 f.)U. Everling Zur féderalen Struktur der Europaischen Gemein-
schaft, FS Doehring, 1989, S. 1780;StreinzEuroparecht, Rdn. 566 ff., S. 212 ¥h. Oppermann
Die Dritte Gewalt in der Europdischen Union, DVRI994, 901 (905 f.);A. v. Bogdandy
Europaische Prinzipienlehre, in: ders. (Hrsg.), dpéisches Verfassungsrecht, 2003, S. 194 ff.
("Prinzip der Vielfalt"); vgl. auchP. M. Huber in: R. Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 220, Rdn. 29
("letztverbindliche Entscheidung" des BVerfGes).

80 K. A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 207Aff.Emmerich-FritscheDer
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 130 ff.

5814 -J. SchlochauerDer Gerichtshof der EG als Integrationsfaktor,Bn v. Caemmerer/H.-J.
Schlochauer/E. Steindorff (Hrsg.), Festschrift Vllstein, 1966, S. 431 ff.; 4d. SteinbergerDer
Verfassungsstaat als Glied einer Europédischen @Genfwft, VVDStRL 50 (1991), S. 12, 3E;
Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer européais@meinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 62,
64, 72; U. Di Fabio, Der neue Art. 23 des Grundgesetzes. Positiviernotizogenen
Verfassungswandels oder Verfassungsneuschopfurgg?Staat 32 (1993), S. 21B; Ossenbihl
Maastricht und das Grundgesetz — eine verfasswigbthe Wende?, DVBI. 1993, 63K. A.
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Einige der wichtigsten Entscheidungen, die einekstantegrationisti-
sche Wirkung haben, seien genannt: In der Rs. 2842 Gend & Loo0s),
Slg. 1963, 1 ff., hat der Gerichtshof durch Urteim 5. Februar 1963 in
Abkehr von einem voélkerrechtlichen Verstandnis Westragsrechts die
Doktrin der unmittelbaren Geltung (,Durchgriffswirkg”) und unmittel-
baren Anwendbarkeit des primaren Gemeinschaftseictsthesondere ge-
gen die MiBachtung der Grundfreiheiten, dekrétfeund zugleich (vor-
nehmlich im Interesse der Durchsetzung des Genfaftscechts) den
subjektiven, also individuellen Rechtsschutz ermetigl(S. 25 f., Rdn. 7
ff.)*®. Die Subjektivierung des Rechtsschutzes, die jederRechtsverlet-
zungen betroffenen Blrger zum Huter auch des obgkiRechts macht,
hat sich als wirksamster Weg zur Rechtlichkeit gesieinsamen Lebens
erwiesen, zumal die staatliche Rechtsaufsicht wegsfdltiger, insbeson-
dere politischer und parteilicher, Riicksichtnahmwenig effizient ist“. In
der Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 ff., det Gerichtshof durch
Urteil vom 15. Juli 1964 das Gemeinschaftsrechegenstandige (,,auto-
nome*) Rechtsordnung, die vom Vdlkerrecht geschiad®l einheitlich in
die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenomsegnqualifiziert.
Daraus wurde und wird noch meist der Vorrang desiéseschaftsrechts
vor den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedistaaveitgehend auch

SchachtschneiderDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurepes. 108;M. Zuleeg Der
rechtliche Zusammenhalt der Européaschen Gemeiriscdaatlbst, S. 19 f., 34 fiders, Die Rolle
der rechtsprechenden Gewalt in der europaischegrhitton, JZ 1994, 4, weist diesen Vorwurf
zurlick; abgewogenH. P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den Europaische
Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, § 181, Rdn. 32; daazuOppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999,
S. 152 f., Rdn. 384 ff., 3. Aufl. 2005, § 5, Rdd6 f., S. 113 f., § 9, Rdn. 11, S. 222; i.d.ShaRc
Streinz Europarecht, Rdn. 566, S. 212.

%82 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 411GhH; Walter
Geschichte und Entwicklung der Européaischen Grumeeund Grundfreiheiten, in: D. Ehlers
(Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreihe®803, § 1, Rdn. 37 f., S. 15M; Ehlers Die
Grundfreiheiten der Europaischen Gemeinschaftdgeileine Lehren, daselbst, § 7, Rdn. 8, 90 ff.,
S. 150, 184 f.

%83 Auch EuGH v. 4.12.1974 — Rs. 41/74 (van Duyn/Hdbiiice), Slg. 1974, 1337 (1347, Rdn.
4); EuGH v. 7.7.1976 — Rs. 118/75 (Watson und BehjeSlg. 1976, 1185 (1. Ls); auch EuGH v.
15.7.1964 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251 (1273 EYGH v. 21.6.1974 - Rs. 2/74 (Rey-
ners/Belgien), Slg. 1974, S. 631 (652, Rdn. 24/d8yuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit, S. 410 ff.

%84 Zum Rechtsschutzprinzip. A. SchachtschneidgPrinzipien des Rechtsstaates, S. 118 ff.



231

vor deren Verfassungen, abgeleitet, der sich gcatis dem Willen der
Volker herleitet*. Seit dem Urteil vom 12. November 1969 in der Rs.
29/69 (Stauder/UIm), Slg. 1969, 419 ff., hat deri@wshof ungeschriebe-
ne Gemeinschaftsgrundrechte im Sinne von allgemeRechtsgrundsat-
zen der Gemeinschaftsordnung entwickelt. Die alisfiche Befugnis
der Gemeinschaft, mit Drittstaaten und internatiemaOrganisationen
Vertrage zu schlieBen, hat der Gerichtshof Ubedréaklich formulierte
Befugnisse in den Vertragen hinaus im Urteil vom [G&rz 1971 in der
Rs. 22/70 (Kommission/Rat - AETR), Slg. 1971, 2834 ff.), auf alle
Materien ausgeweitet, die im Gemeinschaftsrecteggdtr sind, wenn eine
Binnenzustandigkeit der Gemeinschaftsorgane bégteBEegunsten der
dynamischen Entwicklung der Gemeinschaftsbefugrssaler Gerichts-
hof das Prinzip der begrenzten Ermachtigung (AbS. 1, auch Art. 7
Abs. 1 EGVJ*" weit ausgelegt. So hat er im Interesse eines jasgaer
Burger® im Urteil vom 13. Februar 1985 in der R838B3 (Gravier), Slg.
1985, 594 ff., die Bildungspolitik in den Regelubgreich der Freiziigig-
keit integriert. In der Rechtssache Rs. C-41/90fifei Elser/Macrotron
GmbH), Slg. 1991, 1-1979, hat der Gerichtshof dudeteil vom 23. April
1991 das Arbeitsvermittiungsmonopol der Bundes#ngia Arbeit, in
E 21, 245 (249 ff.) vom Bundesverfassungsgeridyail objektive Zu-
lassungsschranke, wegen des hohen Ranges ,diesesrSehaftswertes”
(sc.: der Vermeidung von Arbeitslosigkeit einesseind Mangel an Ar-
beitskraften andererseits), eines ,Uberragendene®@schaftsgutes”, mit
dem ,Gebot der Sozialstaatlichkeit* gegen die Bewuahlfreiheit des Art.
12 Abs. 1 S. 1 GG verteidigt, als MiRbrauch von kftaacht unterbunden

%85 Dazu K. A. SchachtschneidebDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep®. 87 ff.;
ders, Das Gemeinschaftsrecht in Deutschland, in: déesfassungsrecht der Europdaischen, Teil 1,
Organisationsverfassung, i.V., 8 5, I, 11, 3, 81,

586 Dazu kritischK. A. Schachtschneidererfassungsrecht der Europaischen Union, Teil 2t-Wi
schaftsverfassung, § 7 Ill.

87 v/gl. BVerfGE 89, 155 (181 ff., 191 ff.P. Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der euro-
paischen Integration, HStR, Bd. VII, 1992, § 188nR47;K. A. SchachtschneidePrinzipien des
Rechtsstaates, S. 71 fiers, Erméchtigungen der Union und der Gemeinschaifteders., Verfas-
sungsrecht der Europdischen Union, Teil 1, Orgéaissverfassung, i.V. § 6; auders, Die exi-
stentielle Staatlichkeit der Vélker Europas und stigatliche Integration der Européischen Union,
daselbst, & 3, Ill, 5, Das Europaische Parlamesglbst, § 7, Ill, 2, Der Rat, daselbst, § 8, II.
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und sich mit dem Begriff des 6ffentlichen Unternems in Art. 86 Abs. 1
EGV, den er nichtssagend als ,wirtschaftliche Tkdity definiert, die
Maglichkeit geschaffen, jedwede mitgliedstaatlisbewaltung bis hin zur
gesetzlichen Krankenversicherdfiglem europaischen Wettbewerbsrecht
zu unterwerfen und damit dem Wettbewerb auszuhefier der verb. Rs.
C-6 und 9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357 fat ter Gerichtshof durch
Urteil vom 19. November 1991 die Mitgliedstaatemzkrsatz des Scha-
dens der Birger verpflichtet, den letztere dadwdéiden, dal3 der Mit-
gliedstaat eine hinreichend bestimmte Richtlinehhiristgerecht in natio-
nales Recht umgesetzt ffatUberaus folgenreich ist die Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit deretdehmen in der
Rechtsform ihres Grindungslandes, also zur sogerai8itztheorie, ins-
besondere EuGH — Rs. 167/01 (Inspire Art), Urteinv30. September
2003, welche der deutschen Mitbestimmung ein Emdeitet (dazu naher
B, II, 4,). Dem Gerichtshof wird nicht zu Unrechih ggouvernement des
juges®™® vorgeworfen. Seine Urteile sind aber von den Nétigtaaten ak-
zeptiert und umgesetzt word&n

Auch die Wirtschaftsordnung der Mitgliedstaaterytien der Hand des
Gerichtshofs der Européaischen Union, weil die Ghgideiten des Bin-
nenmarktes Uberaus weit, nach rechtsstaatlicherzipien nicht hinrei-
chend bestimm¥, formuliert sind. Der Gerichtshof hat die Maddiie Le-

588 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. 16.119%9 Rs. C-244/94 (Coreva), Slg. 1995, 1-4013;
konsequent jetzt der Generalanwalt F. G. Jacolmu@antrage in der verb. Rs. C -264/01, C-306/01
und C-355/01 (AOK Bundesverband u.a.) vom 22. 0832 aber noch zuriickschreckend (mit dem
Solidarprinzip begriindet) EUGH v. 16.03.2004 —®£64/01 C-306/01 C-354/01 C-355/01 (AOK
Bundesverband u.a./Ichthyol-Gesellschaft Cordesnidei & Co. u.a.), Slg. 2004, 1-2493, Rdn. 47.

%89 Dazu umfassendch. ClaRen Nichtanerkennung von Gemeinschaftsrichtlinien.nViger
unmittelbaren Wirkung bis zum Schadensersatzanspii99, insb. S. 99 ff.; zur unmittelbaren
Wirkung hinreichend klarer Richtlinien EuGH v. 3879 — Rs. 148/78 (Ratti), Slg. 1979, 1629
(Rdn. 20 ff.); EuGH v. 19.1.1982 — Rs. 8/81 (BeykBiy. 1982, 53 (Rdn. 22).

5% Gepragt wurde dieser Begriff vah P. Colin,Le gouvernement des juges dans les Com-
munautés Européénnes, 1966.
%91Th. OppermanyDie Dritte Gewalt in der Europaischen Union, DVB994, 901 (905).

%92 50 der EuGH selbst fiir den fast gleichlautenden #r des GATT, Rs. C-280/93 (Deutsch-
land/Kommission), Slg. 1994, 1-4973, Rdn. 109; diatisch D. I. Siebold Die Welthandelsorgani-
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bensverhaltnisse in der Europaischen Union umz@nalzumal die Wirt-
schaftsordnung, und nutzt diese Macht. Das Ubemmal3konomisierung
der Lebensverhéltnisse in der Europaischen Uniogiche das Sozi-
al(staats)prinzip zunehmend gefahrdet, ist wesdnilVerk des Gerichts-
hofs. Mittels der Grundfreiheiten des Binnenmarki&renverkehrsfrei-
heit, Dienstleistungsfreiheit, Niederlassungsfrisih&apitalverkehrsfrei-
heit, aber auch Arbeitnehmerfreiztigigkeit) erzwinglr Gerichtshof die
Deregulierung und Liberalisierung vor allem der dthaftsordnuri’. In
dem romischen Grindungsvertrag der Europaischemsthaftsgemein-
schaft von 1957 waren die Grundfreiheiten volkdrtiezhe Verpflichtun-
gen, welche die Vertragsstaaten nur als Volkersscifijekte gebunden
haben. Entgegen diesem Stand hat der Gerichtshd@mindfreiheiten als
subjektive Rechte der Menschen und Unternehmersi gls Grundrech-
te>*, praktiziert und sich damit ein wirksames Instruingeschaffen, die
Wirtschaftsordnung in der Union zu gestalten. Deri¢htshof hat eine
Deregulierungsdynamik entfaltet, welche die Okorsieniing zu Lasten
des sozialen Ausgleichs forciert, neuerdings awchasten der kommuna-
len Daseinsvorsorge. Vor der Privatisierung derasea Sicherheitssyste-
me ist der Gerichtshof (noch) zuriickgeschrecktha&rdas mehr als frag-
wurdig damit begrindet, daf3 die vom Solidaritatspp bestimmten Ein-
richtungen der 6ffentlichen Hand keine UnternehimnerwWettbewerb sei-
er®,

[l. Extensive Textauslegung und textlose Rechtsgrutsatze

Der Gerichtshof praktiziert eine variable und dyrsaine Interpretati-
onsmethode, die, soweit es der Integration niiztextensiven Auslegung

sation und die Europédische Gemeinschaft, Ein Reitar globalen wirtschatftlichen Integration,
2003, S. 255 ff., 266 ff.; zum BestimmtheitsprinkipA. SchachtschneidePrinzipien des Rechts-
staates, S. 304 ff.

%% Dazu naher B, II, IV.

%4 Grundlegend EuGH v. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van GRrabos), Slg. 1963, 1 (25 f., Rdn. 7
ff.); EUGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL)y.S1964, 1251 (1273); dazv. Emmerich-
Fritsche,Der Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, S. 41MHinweise auch in Fn. 582.

595 Hinweise in Fn. 588.
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der Texte fuhf®, und verwirklicht die material oft (iberaus offeriesit-
entscheidungen der gemeinschaftsrechtlichen Taxtehdunktional ge-
setzgebende Rechtserkenntrii8s®as ist fur ein Gericht, das die Funkti-
on eines Verfassungsgerichts angenommeihain der Befriedung der
Lage willen unvermeidlich, zumal die Unionslagehsin einer rasanten
Entwicklung befindet, die mit statischen Textenhhibefriedet werden
kann. Die Begriffe des Unionsrechts selbst sindabaf und dynamisch,
d.h. sie kbnnen der Lage angepallt werdeim besonderen MalRe galt
(und gilt) das flr die unionsrechtlichen Grundreglalie bisher keine ver-
bindlichen Texte hatté¥. Von besonderer Bedeutung sind die vom Ge-
richtshof entwickelten allgemeinen Rechtsgrundsédtmedenen etwa der

5% A, BleckmannZu den Auslegungsmethoden des Européischen @ridh, NJW 1982, 1177
ff.; ders, Europarecht, 6. Aufl. 1999, Rdn. 537 ff., S. 2D1R. Streinz Europarecht, Rdn. 580, S.
214; vgl.l. Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 220 EGV, Rdn. 42 ffdie (zu Unrecht)
die "richterliche Zurtickhaltung", die allerdingsbgéen wére, herausstellen.

%97 Dazu allgemeirE. Kaufmann Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des AB9 Her
Reichsverfassung, VVDStRL 3 (1927), S. 3 ff., 920 ff.; K. A. Schachtschneidgres publica res
populi, S. 819 ff., 858 ff., 909 ffders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 203 ff., 20adth S. 212
ff.; zur GemeinschaftsrechsprechulgEmmerich-FritscheDer Grundsatz der Verhaltnismafigkeit,
S. 130 ff.

%8 \V. Hallstein Die Europaische Gemeinschaft, 1973, S. 395.C. R. IglesiasDer Gerichts-
hof der Europaischen Gemeinschatft als VerfassunighggeEUR 1992, 225 ffM. Zuleegin: H. v.
d. Groeben/J. Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Kommegtafufl. 2003, Art. 1 EG Rdn. 1@ers, Die
Europaische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NP4, 545, 546R. Streinz Europarecht,
Rdn. 566, S. 212). SchwarzeNJW 1992, 1065 f.Th. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999,
Rdn. 711, S. 269, 3. Aufl. 2005, § 9, Rdn. 4, S1;22Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Art.
220 EGV, Rdn. 13 f.; dazu auéh C. Mayer,Européische Verfassungsgerichtsbarkeit, Gerittetlic
Letztentscheidung im européischen Mehrebenensystem, Bogdandy (Hrsg.), Européisches Ver-
fassungsrecht, 2003, S. 229 fP.;M. Huber in: R. Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 220 EGV, Rdn.
4.

5%° Dazu allgemeirK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 1033 ff.; i.d.S. aButerf-
GE 90, 286 (361 ff.).

809 7yr Charta der Grundrechte der Europaischen Urkigtisth) K. A. SchachtschneideEine
Charta der Grundrechte fur die Europaische UniethRund Politik 1/2001, 16 ffders, Eine
Charta der Grundrechte fiir die Européaische Unian,Aus Politik und Zeitgeschichte, B 52-
53/2000, S. 13 ff.R. Streinzin: ders, EUV/EGV, 2003, Charta der Grundrechte der Eusgpé&n
Union, S. 2571 ff.B. Beutlerin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArEU, Rdn. 97 ff,;
Ch. Callies Die Europaische Grundrechtscharta, in: D. EKldrsg.), Europaische Grundrechte und
Grundfreiheiten, 2003, § 19, S. 447 ff.
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Grundsatz des VertrauensschutZesler Grundsatz der Verhaltnismagig-
keit*®> und die gemeinschaftlichen Grundrechte gehi&reDie Gerichts-
barkeit kann den zuldssig beantragten Rechtsklarunght ausweichen,
auch wenn sie zu diesem Zweck die Gesetze undadertiber die gebun-
dene Interpretation hinaus politisch materialisienauf3®. Dabei besteht
die Gefahr, dal3 sie Spielrdume in Anspruch nimneicke die Gesetze
und Vertrage, richtig interpretiert, nicht las¥enledes letztentscheidende
Gericht hat die Mdglichkeit, seinen politischen i zu erweitern oder
auch zu schmalern. Politische Entscheidungen koafien leicht als ge-
setzesabhangige Interpretationen ausgegeben Wrdeas Bundesver-
fassungsgericht hat im Maastricht-Urteil die Beaolt der Grenze zwi-
schen Vertragsinterpretation und Vertragsanderumggraahrif’. Nur In-
terpretationen, welche lege artis, nach klassisthethoden also, erfolgen,
vermeiden politische Dezisionen der Richter. ImiGesstaat ist die Be-
griffshoheit eine starke Macht.

801 EYGH v. 20.9.1990 - Rs. C 5/89 (Kommission/Deutsetl), Slg. 1990, 1-3437 (1-3456);
EuGH v. 10.1.1992 - Rs. C-177/90 (Kihn/Landwirt$th@mmer Weser-Ems), Slg. 1992, 1-35 (I-
62 f.); in der Ausprédgung als Ruckwirkungsverbot. \gB. EuGH v. 25.1.1979 - Rs. 98/78
(Rake/Hauptzollamt Mainz) Slg. 1979, 69 (86); EuGH9.5.1992 - Rs. C-104/89 (Mulder u.a./Rat
u. Kommission), Slg. 1992, 1-3061 (I-3132 f.).

8027 B. EUGH v. 19.03.1964 - Rs. 18/63 (Schmitz/Konsiais), Slg. 1964, 175 (204); EUGH v.
5.7.1977 - Rs. 114/76 (Bela-Muhle/Grows Farm), $8y7, 1211 (1221); EuGH v. 21.1.1992 - Rs.
C-319/90 (Pressler/Bundesamt fir Erndhrung undtiiotschaft), Slg. 1992, 1-203 (I-217 f.H.
Kutscher Zum Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im RechtElgropéischen Gemeinschaften, in:
H. Kutscher (Hrsg.), Der Grundsatz der VerhaliniBmieit in europaischen Rechtsordnungen,
1985, S. 89 ff.; umfassend. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit als
Direktive und Schranke der EG-Rechtsetzung, 2000.

503 DazuA. Emmerich-FritscheDer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 324HfW. Renge-

ling, Grundrechtsschutz in der Europdischen Gemeinsct283;D. Ehlers (Hrsg.), Européaische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003.

504 BVerfGE 13, 318 (328); 66, 126 (138); 75, 223 (#4184, 212 (226 f.); 98, 49 (59 f.); BA-
GE 23, 292 (319 f.); zum Richterredkt A. SchachtschneidePrinzipien des Rechtsstaates, S. 203
ff

805 Nicht unkritischTh. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 386 ff., S. I53. Aufl.
2005, 8 9, Rdn. 11, S. 222.

806 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 921 ff.
507BVerfGE 89, 155 (210).
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Die Erkenntnis allgemeiner Rechtsgrundsatze istewedinwendung
noch Auslegung formulierten Unionsrechts und deh8anach, also funk-
tional, Rechtsetzung. Rechtsetzung muf3 sich inatlgemeine, in den
Mitgliedstaaten und auch in der Union anerkanntmkEonenteilung der
Staatlichkeit einfligen, die aus dem Freiheitspprialgt (vgl. Art. 16 der
Deklaration der Menschenrechte von 1789). Die &dibh begriindete
Rechtsstaatlichkéff der Europaischen Union (Artikel 6 Abs. 1 EUV) ver-
langt nach Rechtsgrundlagen der Aufgaben und Befsgin den Vertra-
gen, weil den Unionsorganen Hoheitsrechte (Befsghider Mitgliedstaa-
ten (zur Auslibung) ubertragen sind (Art. 23 AbS.2 GG), diese aber
durchgehend auf allgemeinen Gesetzen beruhen miBseaus ergibt
sich insbesondere das Prinzip der begrenzten Etigénl, welches das
Bundesverfassungsgericht (zu Recht) wesentlichdasf demokratische
Prinzip stitZ. Weil die Union als Rechtsgemeinschaft konstituist,
lassen sich Rechtsakte nicht allein aus ihrer ratemsfordernden Wir-
kung und aus der Funktionenordnung der Union redigén.

lll. ,Recht” im Sinne des Art. 9f (19) Abs. 1 Uabs.1 S. 2 EUV

Die Befugnis (vor allem) des Gerichtshofs zur Emfiny des geschrie-
benen Gemeinschaftsrechts um allgemeine Rechtsgjitaed wird auf
Art. 220 Abs. 1 EGV gestitzt, auf die Aufgabe algie Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieses agsrtrzu sicheri¥’.
»-Recht” im Sinne des Art. 220 Abs. 1 EGV, jetzt At (19) Abs. 1 Unte-
rabs. 1 S. 2 EUV, soll einen weiten Sinn haben, lichnals ,fonds com-
mun d'idées d'ordre, de justice et de raison quii lsobase de la civilisa-

58Dazu allgemeitk. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 ffers, Prinzipien des
Rechtsstaates, 2006.

509Hinweise in Fn. 587.

5194, p. IpsenEuropaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S.17B&rnice Grundrechtsgehalte im
Européischen Gemeinschaftsrecht, 1979, S.R6Streinz Europarecht, Rdn. 380, S. 13B;
Schockweiler Die richterliche Kontrollfunktion: Umfang und Green in Bezug auf den
Européischen Gerichtshof, EuR 1995, 191 (194); Emmerich-Fritsche Der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit, S. 133 f., mit weiteren Hinge;|. Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf,
EUV, Art. 220 EGV, Rdn. 26 fP. M. Huber in: R. Streinz, EUV/EGV, Art. 220, Rdn. 11, 13.
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tion juridique a laquelle appartiennent les Etatamire®!’. Dazu sollen
nicht nur die geschriebenen Texte gehdren, sondasngesamte ,ius
commune europaeuy’, das dem Gemeinschaftsrecht als europaischer
Rechtskultur, gar als ,Inbegriff der Gerechtigkieiee der abendlandischen
Verfassungskultuf*®, zugrundegelegt wird. Die grundlegenden Rechts-
prinzipien, die mit dem Freiheitsprinzip der Gensetlmaft verbunden und
von dem aufklarerischen Prinzip der Wirde des Mesisgefordert sind,
also die Verfassung der Menschheit des Mens¢hseimd geltendes Recht
in der Union, wie die PrAambeln, aber auch Art.l8.AL und 2 EUV/Art.
la (2) EUV (Werte der Union) zeigen. In der 8. Eywdg der Praambel
des Gemeinschaftsvertrages heildt es, dal’ die Gsrhafh,durch den Zu-
sammenschlul} ihrer Wirtschaftskréafte den Friedehdi@ Freiheit wahren
und festigen® solle. In der 3. Erwagung der Pradraben Maastrichter
Vertrag haben die Mitgliedstaaten ihr Bekenntnis gen Grundsatzen der
Freiheit, der Demokratie und der Achtung der Measckchte und Grund-
freiheiten und der Rechtsstaatlichkeit* bestatigt. Vertrag von Amster-
dam sind diese Grundséatze mit Art. 6 Abs. 1 EUVreghtlichen Grund-
lage der Union erklart worden. Recht an sich istidi den Rechtsakten
bestmdglich materialisierte praktische VerninftigkBas Recht, dessen
Wahrung der Gerichtshof der Européischen Unionicdoesn hat, lebt in
der fortschreitenden Materialisierung in den vochegbenen Verfahren
durch die zustandigen Institutionen. An diesem utishkaften Prozel3 sind
die Volker und deren staatliche Organe, die OrgéereUnion und jeder
Burger, vor allem die, welche die Rechtsklarungimem Streitfall betrei-
ben, im Sinne einer ,offenen Gesellschaft der \&stdagsinterpretefi®
beteiligt. Die Sonderstellung des Gerichtshofs dfgsin seiner Befugnis

511 50 P. Pescatorgin: Die Europaische Rechtsprechung nach 20 JaBemeinschaftsleben,
FIDE VI, 1976, 9 ff., 13.

612 Kutscher Der Schutz von Grundrechten im Recht der Eurchpéis Gemeinschaften, in:
Der Grundrechtsschutz im Europaischen Gemeinscbetis Hrsg. Deutsche Sektion der inter-
nationalen Juristenkommission, 1982, S. 40.

513|. Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 17.

614vgl. K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.

515p. Haberle Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpretg 1975, 297 ff.
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zur letztverbindlichen Klarung der von ihm zu ehtsdenden Fragen des
Unionsrecht®®. Rechtsfortbildung durch den Gerichtshof der Uniat
das Bundesverfassungsgericht anerkannt, weil diei€dung von Rich-
terrecht zur europaischen Rechtskultur gehdre wegkw der Justizgewah-
rungspflicht der Gerichte und deren Verantwortuaigdas Recht unver-
meidbar sét’. Freilich mulR die gemeinschaftliche Rechtsfortlnilg, wie
gesagt, die Grenzen der Vertragsauslegung respaktid/enn dem Ge-
richtshof der Europaischen Union mit der Aufgabs Ad. 9f (19) Abs. 1
UAbs. 1 S. 2 EUV (bislang Art. 220 Abs. 1 EGV), ddscht zu wahren,
das letzte Wort zum Recht in der Union Ubertraggnist er als oberstes
Rechtsorgan der Union institutionalist&tdenn die Union versteht sich
als Rechtsgemeinsch@aft Spezifisch die durch die gemeinschaftliche Ge-
richtsbarkeit gesicherte materielle RechtlichkégraUnionshandelns, der
gemeinschaftliche Primat des Rechts, erlauben wisggrmalien, von ei-
ner ,Verfal3theit* der Gemeinschaft, vom Verfasswhgsakter der Ge-
meinschaftsvertra@® und folglich vom Gerichtshof als einem Verfas-
sungsgericht zu sprech®n Gerade darin ist die Gemeinschaft nicht nur
staatlich, sondern Staat; denn ein Staat ist, wgagf, ,die Vereinigung

516 Zur Verbindlichkeit der Erkenntnisse des EuGH imorabentscheidungsverfahren EUGH v.
24.6.1969 — Rs. 29/68 (Milchkontor), Slg. 1969, 1638, Rdn. 3); EuGH v. 3.2.1977 — Rs. 52/76
(Benedetti), Slg. 1977, 163 (183, Rdn. 26, J7)Vohlfahrt in: Grabitz, EWG-Kommentar (2. EL),
Art. 177, Rdn. 70.

517 BVerfGE 75, 223 (241 f.); vgl. auch BVerfGE 84, 2(P26 f.);R. StreinzEuroparecht, Rdn.
567 ff., S. 212 ff.; allgemein zum Richterre¢htA. SchachtschneiddRes publica res populi, S. 536
ff. mit Hinweisen in Fn. 106jers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 203 ff.

518v/gl. fiir das BundesverfassungsgerightA. SchachtschneideRes publica res populi, S. 858
ff., 909 ff., 932 ff.; vgl. auch allgemeiters, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 244 ff.

619\, Hallstein Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33 ff.

520 BVerfGE 22, 293 (296); EUGH v. 14.12.1991 - Gutanpht/91, Slg. 1991, 1-6079 (I-6102);
Th. OppermannDie Dritte Gewalt in der Europédischen Union, DVBR94, S. 901 (904)
Pernice Européisches und nationales Verfassungsrecht, StRD 60 (2001), S. 149 ffP. M.
Huber, daselbst zum ndmlichen Thema, S. 196 ff.; KglA. Schachtschneidebie Vertrage der
Gemeinschaften und der Union, in: ders., Verfassuoypt der Europaischen Union, Teil 1,
Organisationsverfassung, § 1 M. Zuleeg Die Vorzige der Européischen Verfassung, in: A. v
Bogdandy (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrech8,2B. 931 ff.; zuriickhalterid. Kirchhof Die
rechtliche Struktur der Europdischen Union alst8tagerbund, daselbst, S. 895 ff.

21 vgl. Fn. 598.
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einer Menge von Menschen unter RechtsgesetZzebfie Verfassung der
Rechtsgemeinschaft bestimmt, welche Erkenntnisse pdaktisch Ver-
ninftigen verbindlich sein sollen. Best- und gro@&giich sind es die des
Rechtsetzers oder Gesetzgebers, dessen Rechtdakteben Gesetze den
Richter binden (vgl. Art. 97 Abs. 1 G&) Nach den Bestimmungen des
Vertrages ist die Setzung des ,Rechts* dem gemdtftichen Rechtset-
zer, der im Vertrag von Lissabon Gesetzgeber genaind (Art. 9a (14)
Abs. 1 S. 1, Art. 9¢ (16) Abs. 1 S. 1 EUV), vorbieda®. Ein Gericht ei-
nes Staates verantwortet die Sittlichkeit der Gesed ist Huter der prak-
tischen Vernunft. Auch die Union ist Teil der miggistaatlichen Rechts-
staatlichkeit. Der Gerichtshof kann aber nur diguBeis haben, alle
Rechtsakte der Union, auch die rechtsetzenden, astdb des primaren
und sekundaren Vertragsrechts, an der Verfassamgv@iten Sinne), zu
messen, weil seine Befugnisse nicht weiter reicth@rien (konnen) als
seine Legitimation. Die allgemeinen Rechtsgrunaséiad, zumal als un-
geschriebenes Volkerrecht (Art. 38 Abs. 1 lit. dHiStatut), der Unions-
rechtsordnung immanéfit aber den allgemeinen Rechtsgrundsatzen des
Volkerrechts lassen sich allenfalls in engen Greridenschenrechte, ein
Mindeststandard, nicht jedoch ein umfassender Geahdekanon ablei-
terf?®. Freilich missen auch die Rechtsakte der Gemaiftsdle Grund-
rechte achten. Andere Hoheitsrechte kbnnen derrJsabion deswegen
nicht Ubertragen sein, weil die MitgliedstaatemkeHoheit zu Lasten der

522 Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Weischedel, Bd. 74®L; K. A. SchachtschneideRes
publica res populi, S. 14 fiders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 55 ff.; daen éb 1.

628 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 858 ff., 1027 ffers, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 94 ff., 118 ff., 210 ff.

524ygl. I. Pernice/F. C. Mayerin: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen WniBd. II, 2002,
Art. 220, Rdn. 6.

525 Dazu und dafiiH. P. Ipsen Europaisches Gemeinschaftsrecht, S. M4A. DausesDer
Schutz der Grundrechte in der Europaischen GenfwiftsdoR n.F 31, 1982, 1 ff., 8; Emmerich-
Fritsche Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 11680 ff.

526 ygl. K. Hailbronner Der Staat und der Einzelne als Volkerrechtssidjei: W. Graf

Vitzthum, Volkerrecht, 1997, S. 239 f., Rdn. 194 . Ipsen in: ders., Volkerrecht., 4. Aufl. 1999,
§ 50, Rdn. 10 ff.
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Menschen- oder Grundrechte haBerAber die Rechtsprechung der Ge-
meinschaft mul3 die Grenzen respektieren, die sishdem demokrati-
schen Prinzip ergeb®&h Das Legitimationsdefizit schliel3t das letzte Wort
des Europaischen Gerichtshofs in Sachen des Rachts

IV. Grenzen des Vorranges des Gemeinschaftsrechtad begrenzte
Befugnisse der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit

Die den Gerichten der Union durch die Vertrage wiggenen Recht-
sprechungsbefugnisse sind wie alle ZustandigkeibenGerichten (wegen
des Prinzips des gesetzlichen Richters, Art. 10%. AbS. 2 GG) aus-
schlie3lich. Dennoch sind die mitgliedstaatlicheeriGite nicht von der
rechtlichen Prufung der Rechtsakte der Gemeinseheijeschlossen und
kénnen wegen ihrer demokratischen Verantwortungdéig Recht davon
nicht ausgeschlossen werden. Sie mussen gegebienerdeh Art. 234
(267) AEUV, die Vorabentscheidung des Gerichtstmfs Klarung des
Gemeinschaftsrechts, sowohl als Gemeinschaftspfidd auch verfas-
sungsgeboten (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) herbeifiiffréboweit das natio-
nale Verfassungsrecht dem Gemeinschaftsrecht vistgydtaben alle Ge-
richte, die nationalen wie die Gemeinschaftsgegichieses gemald dem
nationalen Verfassungsgesetz zu beachten; denmatienalen Verfas-
sungsgesetze bestimmen (auch) die Grenzen der telaohite, aber auch
die Grenzen der Europaischen Union (vgl. Art. 23 AbS. 1 und 2 GG)

527 Zu den Grundrechten als negativen Kompetetizeflexy Theorie der Grundrechte, 1986, S.
223, 407 ff., 466K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrkmualitschland, 20.
Aufl. 1995, Rdn. 291, S. 138 A. SchachtschneidegRes publica res populi, S. 353 f., 821 f.

628 K. A. SchachtschneideRechtsstaatlichkeit als Grundlage des innerendufiéren Friedens,
S. 6 ff.;ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 212i¢ts, Demokratiedefizite in der Europaischen
Union, FS W. Hankel, 1999, S. 137 ff.; daeuMéahner Der Européische Gerichtshof als Gericht,
2005, S. 123 ff.,, 211 ff.

529 BverfG, EuZW 2001, 255 f.; vgl. BVerfGE 75, 22348); dazuK. A. Schachtschneider/A.
Emmerich-FritscheRechtsschutz durch den Européischen Gerichtshdf. A. Schachtschneider
Verfassungsrecht der Europaischen Union, Teil Jyafisationsverfassung, 8§11 Il, 1b, R;
Streinz Europarecht, Rdn. 651 ff., S. 234 ff.

830 BverfGE 89, 155 (174 f., 188, 210); dauA. Schachtschneidebie existentielle Staatlich-
keit der Vélker Europas, S. 104 fR; Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen Unian al
Staatenverbund, S. 898 ff.



241

und sind damit in die Unionsrechtsordnung intetfffeiDie Grenzen des
Vorranges des Gemeinschaftsrechts vor dem natiofdeht oder umge-
kehrt des nationalen Verfassungsrechts vor dem (Bsotaftsrecht sind
streitif®’. Der Europaische Gerichtshof respektiert keingBeénzen des
Vorrangs des Gemeinschaftsre€fitEr ist aber nur zur Anwendung und
Auslegung des gemeinschaftlichen, nicht des ndeanRechts berufen.
Dazu gehort auch die Prifung der Rechtsakte dewriJamn Unionsrecht,
insbesondere nach Art. 230 (263) und Art. 241 (2KEFJV. Der Ge-
richtshof kann im Vertragsverletzungsverfahren (226, 227 (258, 259)
AEUV) nach Art. 228 (260) Abs. 1 AEUV, auch fesliste, dal3 ein Mit-
gliedstaat durch einen nationalen Rechtsakt, daViderspruch zum Uni-
onsrecht steht, gegen den Vertrag versto3eff.Hair diese Prifung muR3
er den nationalen Rechtsakt kennen und in Oriemigean das nationale
Verstandnis des Rechtsaktes interpretieren. Eindas&ingsbeschwerde
gegen Gemeinschaftsrechtsakte wegen VerstoRes gkgemationale,
deutsche Verfassungsrecht hat das Bundesverfagguiudg voriberge-
hend flr unzulassig gehalténhVon dieser Praxis hat sich das Bundesver-
fassungsgericht im Maastricht-Urteil ausdrtcklichgewandt und ein
~Kooperationsverhaltnis“ mit dem européaischen QGusbof konzipiert,
»in dem der Européische Gerichthof den Grundrechigtz in jedem Ein-

831 DazuK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurepim: ders., Ver-
fassungsrecht der Europaischen Union, Teil 1, Gsgiansverfassung, § 3, lll, B. StreinzEuro-
parecht, Rdn. 225 ff., S. 80 f.; weitere Hinweis&n. 627, 643.

832 M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, At. Rdn. 24 f;K. A.
Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsclizas Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 52|13 d;
vgl. auchR. Streinz Bundesverfassungsgerichtlicher GrundrechtssamdzEuropaisches Gemein-
schaftsrecht, 1989, S. 215 fiers, Europarecht, Rdn. 201 ff., S. 75 ff.; vgl. Hineein Fn. 630.

533 v/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 II), Slg. 1958 (643 ff., Rdn. 17 f.); folgend. Zuleegin:

v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag., Art. 1nRa4 f., 32 f.; vgl.R. Streinz Europarecht,
Rdn. 216 ff., S. 77 ff.

534 K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscRechtsschutz durch den Européischen Ge-
richtshof, § 11, Il, 2aP. WollenschlagerDie Gemeinschaftsaufsicht Uber die Rechtsprecligng
Mitgliedstaaten, S. 85 ff..

53°BverfGE 22, 293 (295 f.); ebenso BVerfGE 58, 1 (2i&r Sache nach auch BVerfGE 73, 339
(374 ff., 383 ff., 387); daran halt (in Verkennuder Eigenart des GemeinschaftsrecRsptreinz
Europarecht, Rdn. 241 ff., S. 86 f., fest.
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zelfall fir das gesamte Gebiet der Européischen édechaften garan-
tiert* und ,das Bundesverfassungsgericht sich dbshaf eine generelle
Gewahrleistung des unabdingbaren Grundrechtestis@agl. BVerfGE
73, 339 (387)) beschranken kafih“Dieses Kooperationsverhaltnis ge-
fahrdet einerseits die Rechtseinheit der GemeilfiS€¢handererseits aber
auch den Grundrechteschutz in demokratischer Inegjfitbn.

Rechtsakte der Gemeinschaft kbnnen nach dem Mdudtiteil des
Bundesverfassungsgerichts aus flnferlei Grinderergdyyinzipien des
Grundgesetzes, die dem Gemeinschaftsrecht vorgjgéheerstollen: Er-
stens wegen allgemeiner Verletzung des WesensgateitGrundrechte
oder eben des allgemeinen deutschen Grundrechdastisn zweitens we-
gen Verletzung der Strukturprinzipien des Art. 28,@lso des demokrati-
schen, des bundesstaatlichen, des sozialen unec@sstaatlichen Prin-
zips, so dal3 die vielfaltigsten Moglichkeiten dawé¢hts durch Gemein-
schaftsrechtsakte in Betracht kommen. Drittens kirdie Rechtsakte ge-
gen das Prinzip der begrenzten und bestimmbare@dbtrgung der Ge-
meinschaften, also das ultra-vires-Prinzip, verstoViertens ist das Sub-
sidiaritatsprinzip, welchem das Bundesverfassungsgeals Kompetenz-
ausubungsschranke Verbindlichkeit beigemessen dratadgesetzliche
Grenze der Gemeinschaftsgewalt. Funftens schlfef3st die gemein-
schaftsrechtliche Mehrheitsregel durch die ,elerem Interessen der
Mitgliedstaaten begrenzt, deren Respektierung falienvon der deut-
schen Gerichtsbarkeit zu gewabhrleisteffist

836 BverfGE 89, 155 (174 f.); auch BVerfGE 102, 147416 BayVBI. 2000, 754 f. (mit Anm.
von A. Emmerich-Fritsche755 ff.); dazuK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 104 fders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff.; ¥yl Kirchhof Der
deutsche Staat um Prozef? der europaischen IntegreistR, Bd. VII, § 183, Rdn. 59.

837 Kritisch fiir viele M. Zuleeg JZ 1994, 1 ff..ders, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-
Vertrag, Art. 1 Rdn. 25, 32.

538Hinweise in Fn. 630.
839BverfGE 89, 155 (171 ff.,, 181 ff.); vgl. schon BWSE 37, 271 (279); 73, 339 (386. 387);

dazuK. A. SchachtschneidebDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 104 ff.;ders,
Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 f.
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Die Gerichtsbarkeit der Union hat die genanntenzipien ihren Recht-
serkenntnissen zugrunde zu legen. Die letzte leating fur die ele-
mentaren grundgesetzlichen Prinzipien hat aber migh Maastricht-
Urteil fur Deutschland die deutsche Gerichtsbarkeds folgt der Logik
des existentiellen Staates, die in Art. 79 Abs.G3 Z6m Ausdruck kommit,
aber auch aus Art. 23 Abs. 1 S. 1 und 2 GG, daflicléatie Union und
damit auch die Gerichtsbarkeit der Union entgegen grundlegenden
Prinzipien Uber keine Hoheitsgewalt verfigen, nigimmal Existenz hat
(ultra-vires-Lehre) und nicht durch irrtimliche énpretation der Ermach-
tigungsgrundlagen die ihnen zur Ausfihrung Ubeeineg Hoheitsrechte
zu Lasten der deutschen Staatsgewalt ausdehneendxés Prinzip der
begrenzten Erméachtigung (Art. 3b (5) Abs. 1 S. d Abs. 2 S. 1 EUVJ°
gilt auch fir die Gerichtsbarkeit der Union (Art.(83) Abs. 2 EUV™.
Insbesondere kénnen der Union keine Hoheitsrealnté\asibung tber-
tragen sein, welche der lbertragende Mitgliedstamhal als Verfassungs-
staat, selbst nicht innehat. Die Grenzen der Hshlegrtragung mussen
aber, weil alle Staatsgewalt von den jeweiligenkéit ausgeht, namens
dieser Volker Gberprift werden (kdnnen und dirfebgnso wie die Wah-
rung der Strukturprinzipien, des Grundrechtestadgjaites Subsidiaritats-
prinzips und der elementaren Interessen.

V. Einheit des Gemeinschaftsrechts als Hebel der iegswidrigen
Integration

Im unechten Bundesstaat, wie Deutschidndilt typisch der Satz des
Art. 31 GG: Bundesrecht bricht Landesrecht. Eirsgr@ichendes Prinzip
hat der Gerichtshof der Européaischen Union mit detwendungsvorrang
des (gesamten) Unionsrechts vor dem nationalentRetwthliel3lich dem
Verfassungsrecht fir die Gemeinschaft etabtferDas Bundesverfas-

549 Hinweise in Fn. 733.

41 DazuR. Bieberin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArtRdn. 51 ff.

642 Dazu naher A, Il.

54 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.; EuGH v.171979 - Rs. 11/70 (Internationale Handelsge-
sellschaft), Slg. 1970, 1125 ff.; vgl. BVerfGE 271 (279 ff.); 58, 1 (28); 73, 339 (366 ff.); 8B5L
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sungsgericht hat sich das zu Recht nicht mehr genegemacht, weil der
uneingeschrankte Vorrang mit der existentielleratBtdkeit und der exi-
stentiellen Staatseigenschaft, der ,Souveréanitat‘\dlker (wie das Ge-
richt sagt), die ihren Ausdruck im demokratischenz®p finde, unverein-
bar s€i*’. An sich sollte in einer Rechtsgemeinschaft nltegewas in al-
len Mitgliedstaaten gilt. Das gebietet der Grurzishdr ,Einheit des Ge-
meinschaftsrecht&®. Sonst wird die Allseitigkeit, wie die Gegensditg
ein Grundprinzip einer Gemeinschaft wie jedes ‘ages (vgl. 8 320
BGB), durchbrocheff. Aber es gibt andere, hoherrangige Grundsatze.
Wenn auch von der deutschen Gerichtsbarkeit grafsgckhaltung mit
Kritik an européischen Rechtsakten und insbesonalerEntscheidungen
des Gerichtshofs der Union zu erwarten ist, umgltaus im Sinne der von
Art. 3a (4) Abs. 3 EUV (bislang Art. 10 EGV) gebota ,loyalen Zu-
sammenarbeit’, der Unionstrétie die Gemeinschaftlichkeit nicht zu
schwéachen, so ist es doch auch nach dem Maadthtdit-des Bundesver-
fassungsgerichts mdglich, dal3 Uber die Rechtlitide Gemeinschafts-
rechtsakte, wenn auch nur am Mal3stab der unvepaiet Rechtsprinzi-
pien, jedes Volk letztlich allein entscheidet.

(182 ff., 190 f., 197 f.)H. P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den Européiscbemein-
schaften, HStR, Bd. VII, § 181, Rdn. 58 ff.;Pernice,Européisches und nationales Verfassungs-
recht, VVDStRL 60 (2001), S. 182 ff., fragwirdigtrainem Verfassungscharakter der Vertrage be-
grindet;M. Zuleegin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArtRdn. 24 f.; dazu kritisch.
Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozel3 der Europaischegratton, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn.
66; K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 103 ff.;ders./A.
Emmerich-FritscheDas Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 5 11],11,.

544 BVerfGE 89, 155 (181, 188 f.. 191 ffi. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit
der Volker Europas, S. 96 fR. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Européischen UnianStha-
tenverbund, S. 898 ff.

545 M. Zuleeg Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in derpgiischen Integration, JZ 1994, 3
f., 6 f.;ders, in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArtRdn. 32H. P. IpsenDie Bundes-
republik Deutschland in den Europdischen GemeirfisehaHStR, Bd. VII, § 181, Rdn. 61;Perni-
ce Europaisches und nationales Verfassungsrecht, StRD 60 (2001), S. 184; auch nokh A.
Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 107 f. (notfalls Ausscheiden
aus der Gemeinschatft); vgl. EUGH v. 9.3.1978 -1R6/77 (Simmenthal Il), Slg. 1978, 629 (643 ff.,
Rdn. 13 ff.); vgl. auch die Hinweise in Fn. 647.

548 | Pernice Europaisches und nationales Verfassungsrecht,SfRD 60 (2001), S. 184.

547 M. Zuleegin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, A, Rdn. 1 ff. (6)K. A. Schacht-
schneider Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82; vgl. EUGHA5.1972 - Rs. 93/71 (Leone-
sio/Ministerium fir Landwirtschaft und Forsten),gS1972, 287 (296, Rdn. 21/23); EuGH v.
2.2.1977 — Rs. 50/76 (Amsterdam Bulb/Produktscleeyp Siergewassen), Slg. 1977, 137 (146, 150,
Rdn. 4/7).
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Weil zum Prinzip einer Rechtsgemeinschaft mehréidker/Staaten als
Staatenverburi? als gemeinschaftliche Staatlichkeit genauer: gemei
schaftliche Ausiibung der Staatsgefffaltlie Allseitigkeit der Geltung des
Gemeinschaftsrechts in den verbundenen Staater@vogehort, entfalten
Letztentscheidungen der Volker Uber die Verbindd&h von Unions-
rechtsakten in ihrem Hoheitsbereich Wirkung (niGlettung) fur alle Vol-
ker. Die Union wird also durch die Gemeinschaftteit der Gerichtsbar-
keit fir das Unionsrecht gestérRt

Das Prinzip der Rechtseinheit, geradezu deren enhegik, verlangt
durchaus nach der Rechtsprechungseinheit, dieimdiirealle verbindlich
entscheidendes Gericht gewahrleisten kann, wieadels der Gerichtshof
der Union fiur den umfassenden AnwendungsvorrangGagseinschafts-
rechts und sein letztes Wort zu Rechtsfragen dendBeschaft rekla-
miert®. So ist das Bundesverfassungsgericht als Geriebtddutschen
(unechten) Bundesstaates konzifiértDessen Entscheidungen ,binden
die Verfassungsorgane des Bundes und der Landéz atievGerichte und
Behorden® (8 31 Abs. 1 BVerfGG), bekanntlich einsemtlicher Grund
fur die Unitarisierung des deutsches Foderaliswesin nicht fir die ein-
heitsstaatliche Entwicklung der LebensverhaltnissBeutschlant¥®, zu-
mal das Gericht die Bindungswirkung auf die tragencrinde der Ent-

548 BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ffl, Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der europai-
schen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. B9;A. SchachtschneideDie existentielle Staat-
lichkeit der Volker Europas, S. 92 flers, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer erf
sung fir Europa“, FS W. Noélling, S. 297 ffiers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 60 ff.

849K, A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep8. 87 ff.ders, Die
Republik der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71 (1995) 161 ff., 170 ff.,ders, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 66 ff. (74 f.); i.d.S. BVerfGE 855 (188 f.).

850 50 M. Zuleeg Der rechtliche Zusammenhalt der Europaischen @msateaft, S. 17 ff.ders,
in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, ArtRtn. 24 f., 32 ff..Th. OppermannDie Dritte
Gewalt in der Européischen Union, DVBI. 1994, Sl 9906).

%! Hinweise in Fn. 645.

82 y/gl. K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschladd|IB1980, S. 341 ff., 943
ff., 951 ff.; G. RoelleckeAufgaben und Stellung des Bundesverfassungsged&iR, Bd. II, 1987,
§ 53, Rdn. 17 ff.

853 v/gl. O. Kimminich Der Bundesstaat, HStR, Bd. |, § 26, Rdn. 4%8.ff.; zum Foderalismus-
diskurs der europaischen Integrati®n Oeter Féderalismus, in: R. v. Bogdandy (Hrsg.), Eurepéi
sches Verfassungsrecht, 2003, S. 63 ff.
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scheidungen ausdehnt — im Ubrigen zu Re&ctbDie deutschen Lander
missen sich Fehlentscheidungen des Bundesverfagguinipts bis zur
existentiellen Gefahrdufj gefallen lassen. Durch Befugnisse wird Macht
zugeteilt**.

Die européische Rechtsgemeinschaft verlangt duschach der einheit-
lichen Materialisierung der formalen oder offeneexf®*" des Unions-
rechts. Diese vermag nur ein Gericht, das fur\aibindlich entscheidet,
zu leisten. Wenn die Verfassungsgerichte der Mitigliaaten die Befugnis
haben, die groRen Rechtsprinzipien der Unionsvausfag zu materialisie-
ren, kann das und wird das zu unterschiedlicheh®prechung in den
Mitgliedstaaten fuhren, nicht zum Ende der Gemdiaficals Rechtsge-
meinschatft, schon gar nicht zum Ende der Unionhigagat, wie das/lan-
fred Zuleegvon 1988 bis 1994 Richter des Europaischen Gshoffs, be-
sorgt®?, aber doch zu einem differenzierten Unionsreckd,eg im Ubrigen
auch jetzt schon aufgrund der vertraglichen Vorliehmesteht, zumal hin-
sichtlich der Wahrungsunion. Die uneingeschraniget&seinheit ware die
Logik der Union der Europaer.

Die Union ist aber Union der Staaten, die ihretexielle Staatlichkeit
wahreri®. Die Pflicht zur Rechtsgemeinschaft (Unionstreemibt sich,

854BVerfGE 1, 14 (Ls. 5, S. 37); 20, 52 (87); 79, 2864); st. Rspr. Lower Zustandigkeiten
und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts, HR&tR|, 1987, § 56, Rdn. 93 f. (kritisch§. A.
SchachtschneideRes publica res populi, S. 951 #ers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 247 f.

85 7u den Grenzen der Entstaatlichung der Landenddsentiellen Staaten und zu einem Separa-
tionsrecht der Lander in existentiellen Lagen, @ssindere der der Integration der Europaischen
Union zu existentieller Staatlichkeit ohne exisidlgr Staatseigenschaft, also ohne demokratische
Legitimation, K. A. SchachtschneideDeutschland nach dem Konventsentwurf einer "\éstfag
fur Europa”, FS W. Nolling, S. 289 fiders, Das Recht auf Eigenstaatlichkeit oder Das RBealyt
erns, sich von der Bundesrepublik zu separieredf.20

88 Zur Frage der Macht der Judikative ("Richter undckt”) W. Leisner Das letzte Wort. Der
Richter spate Gewalt, 2003, S. 135 ff. (192 ff6Q 2.

%7Th. C. W. BeyemDie Erméchtigungen der Européischen Union uret iirundfreiheiten, Der
Staat 35 (1996), S. 189 fKK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Euro-
pas, S. 111 ff. (121 ff.ders, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer 'a&sding fir Euro-
pa", FS W. Nélling, S. 297 ff. (300 ff.); vgl. BUGE 89, 155 (181, "noch nicht").

558 Hinweise in Fn. 645.

89 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep8. 75 ff. (111 ff.);
ders Deutschland nach dem Konventsentwurf einer "\#stfag fiir Europa”, FS W. Nélling, S. 308
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wie gesagt, aus Art. 3 (4) Abs. 3 EUV, der durch. 226 ff. (258 ff.)
AEUV mit Gerichtsschutz ausgestattet®fstDanach stellt der Gerichtshof
fest, welche Verpflichtungen die Mitgliedstaaters alem Vertrag haben.
Eine kompetenzrechtliche Entscheidung des Bundessemgsgerichts,
welche erkennt, dal3 ein Rechtsakt der Union in &&bland keine Geltung
hat®, kénnte die Verpflichtungen aus dem Vertrag vedetund die
Kommission und die anderen Mitgliedstaaten nach defsichtsrechtli-
chen Vorverfahren zur Anrufung des Gerichtshofetigigen (Art. 226
und Art. 227 (258 und 259) AEUY). Nach dem Vertragstext hat das letz-
te Wort Uber die Verpflichtungen der Mitgliedstamtais dem Vertrag der
Gerichtshof der Européischen Union (Art. 228 (28BUV). Der Klarung
des Unionsrechts und damit zugleich der Verpfliogen der Mitglied-
staaten dient insbesondere das Vorabentscheidufgjsen des Art. 234
(267) AEUV). Die Vertragspflichten sind aber begerDen Gemein-
schaften ist das letzte Wort in Sachen des Redttis iibertragen, sondern
nur in den Vertragsfragen, nicht in den Grundsatel Grundrechtsfragen.
Art. 9f (19) Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV ist eine Aulgm-, keine Befugnis-
regelun§, nach wie vor, obwohl der klarstellenden Passos Riahmen
ihrer Zustandigkeiten® des Art 220 Abs. 1 EGV fallgelassen wurde.

Das vdlkerrechtliche Gemeinschaftsrecht enthiedt 2nim Vertrag von
Amsterdam keine Rechtsgrundlage fir eine Grundegeh&ntwortung der
Gemeinschaftsgerichtsbarkeit. Die Regelungen dehtB&chutzes in den

ff., 313 ff.; i.d.S. auchP. Kirchhof Die rechtliche Struktur der Europaischen Uniah Stlaatenver-
bund, S. 904 ff., 909 ff.

560 v/gl. M. Zuleegin: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Afl, Rdn. 2R. StreinzEu-
roparecht, Rdn. 159 ff., S. 62 ff.

561 v/gl. BVerfGE 89, 155 (187 f., 188 ff., 191 ffl}, Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der
Européischen Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdin, 64;K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-
Fritsche/Th. C. W. Beygeber Vertrag lber die Europaische Union und das@gesetz, JZ 1993,
751; kritischH. P. IpsenZehn Glossen zum Maastricht-Urteil, EUR 1994, (10.)

%62 Kritisch wegen der Unabhangigkeit der GerichteRachtP. WollenschlagerDie Gemein-
schaftsaufsicht Uber die Rechtsprechung der Mitglaaten, S. 223 ff.

563 T Méahner Der Europaische Gerichtshof als Gericht, S. 15d&zul. Pernice/F. C. Mayer
in: Grabitz/Hilf, Art. 220 EGV, Rdn. 1 ff., die edn "Doppelgehalt des Artikels 220, namlich Auf-
gabenstellung und materialrechtliche Bindung desn&eschaftshandelns an Rechtsstaatlichkeit
und Grundrechte" vertreten, was noch nichts darsiéigt; wer die Rechtlichkeit des Gemeinschafts-
handelns letztlich zu verantworten hat; aM\. Zuleeg Der rechtliche Zusammenhalt der Européi-
schen Gemeinschatft, S. 33 ff.
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Artikeln 226, 227 (259, 259) AEUV, namlich der Vief$ ,gegen eine
Verpflichtung aus diesem Vertrag”, aber auch diehhgkeitsklage in Art.
Art. 230 Abs. 2 EGV (263) AEUV, der Rechtsschutzegegn Unzustan-
digkeit, Verletzung wesentlicher Formvorschrift&ferletzung der Vertra-
ge oder einer bei ihrer seiner Durchfiihrung anzaweden Rechtsnorm
oder wegen Ermessensmif3brauchs” durch die HandiuhgreOrgane sind
prazise auf die Vertrage, nicht wie die allgemeduggabenvorschrift flr
die Gerichtsbarkeit fur die Union, Art. 9f (19) Al UAbs. 1 S. 2 EUV,
auf ,die Wahrung des Rechts bei der Auslegung undekdung dieser
Vertrage" bezogen. Nichts anderes gilt fur die tigk&itsklage nach Art.
232 (265) AEUV (,Verletzung dieser Vertrage") unir fdas Vorabent-
scheidungsverfahren des Art. 234 (267) AEUV, in demGerichtshof ,a)
Uber die Auslegung der Vertrage, b) Uber die Gketitgund die Auslegung
der Handlungen oder Organe, Einrichtungen und gmmstStellen der
Union* entscheidet. Das sind alles Rechtsfrageagém des Rechts, aber
sie machen nicht das Recht insgesamt zum GegenstiendMal3stab der
Rechtsprechung der Unionsgerichtsbarkeit. Aus dext der Vertrage
lie sich deren Befugnis zur Grundsatz- und Gruwidezechtsprechung
schwerlich herleiten, auch nicht aus dem Wort ,ReichArt. 220 EGV*.

Die Befugnis zur Grundrechtejudikatur folgte abeit dem Vertrag von
Amsterdam 1997 aus Art. 46 lit. d EUV i.V.m. ArtABs. 2 EUV, der die
Union zur Achtung ,der Grundrechte* verpflichtetyig sie in der am 4.
November 1950 in Rom unterzeichneten Europaischemvéntion zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten lyésistet sind und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiibarhigen der Mit-
gliedstaaten als allgemeine Grundsatze des Gerhaiits@chts ergeben”.
Diese Zustandigkeitsregelung war im Vertrag von $fiaeht 1992 noch
nicht enthaltef®. Die Anderung des EntscheidungsmaRstabes hatmicht

54 A. A. D. Ehlers Die Grundrechte der Europaischen Gemeinschaligefeine Lehren, in:
ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Gruingften, 2003, § 13, Rdn. 4, 10, S. 320, 322;
weitere Hinweise in Fn. 610.

565 \/gl. K. A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde M. Brunner gegen den ‘deitar die
Européische Union (Maastricht-Vertrag), Schriftsaim 22.6.1993, in: I. Winkelmann (Hrsg.), Das
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts i@mOktober 1993, 1994, S. 443, 449; vgl.
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die Befugnisse des Gerichtshofs der Europaischenei®dschaft wesent-
lich erweitert, sondern dessen Status legalisiem, er lange vorher, seit
dem Urteil vom 12. November 1969 in der Rechtss&9169 (Stauder),
Slg. 1969, 419 (425, Rdn. 7), in Anspruch genomimeité®, den Status
eines Verfassungsgericfits

VI. Demokratisches Defizit der Unionsgerichtsbarketi

Ein Gemeinschaftsorgan eines Staatenverbundes nmd3 gewisse
Schwéche der demokratischen Legitimation der Anltswdinnehmen,
die nicht in gleicher Weise gewahlt oder berufein &énnen, wie es das
demokratische Prinzip eines Volkes an sich verféhdgtber die Legitima-
tion der Gerichte der Europaischen Union untersigtréas demokratische
Minimum, zumal im Verhéltnis zu ihrer politischenabht. Ein Gericht
bedarf in der Funktion des Verfassungsgerichtsrestagken demokrati-
schen Legitimation, weil vor allem die Verfassurggsthte Menschheits-
fragen entscheiden, die ihre Antwort in der Shttkieit des Volkes finden
missen. Diese Vertretung ist die Substanz der dextieéhen Legitimati-
orf®,

Das Gesetz der Sittlichkeit istants kategorischer Imperativ, das ,Sit-
tengesetz” (Art. 2 Abs. 1 GG). Der kategorische émagiv ist das Gesetz
des Rechts. Ohne Moralitéat der Burger und insbesendieren Vertreter in

auchD. Ehlers Allgemeine Lehren, § 13, Rdn. B; Kriick in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-
Vertrag, Art. 46 EU, Rdn. 10 ff. (14B. Beutler daselbst, Art. 6 EU, Rdn. 50.

566 Folgend EUGH v. 17.12.1970 - Rs. 11/70 (Intermatie Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125
ff. (1135, Rdn. 4); EUGH v. 14.05.1974 - Rs. 4/X8I¢), Slg. 1974, 491 (507, Rdn. 13); dazuA.
Schachtschneider/A. Emmerich-Fritscib®ms Gemeinschaftsrecht in Deutschland, § 5]1j1,Ghr.
Walter, Geschichte und Entwicklung der Européaischen Geaide und Grundfreiheiten, § 1, Rdn.
1,19 ff.

567 vqgl. die Hinweise in Fn. 598.

568 \/gl. BVerfGE 47, 253 (275); 83, 60 (71); 89, 1883 ff.); dazuk. A. SchachtschneideDe-
mokratiedefizite in der Europaischen Union, S. f19insh. S. 137 ff.;G. Libbe-Wolff Européi-
sches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRI2601), S. 247 ff., 261 f., kritisch zum "Nicht-
Ubertragbarkeitsgrundsatz".

569 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 644 ff., 666 ff., 725ders.,Sittlichkeit
und Moralitét, S. 29 ffders.,Freiheit in der Republik, S. 405 ff.
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den Organen des Staates ist Sittlichkeit ohne Ghavioralitat ist der gute
Wille zur Rechtlichkeft®.

FUr die grol3e politische Verantwortung, insbesomabe Grundrechte-
verantwortung, fehlt es dem Gerichtshof der Eusagén Union an der
(notwendig starken) demokratischen Legitimatibie Richter des Bun-
desverfassungsgerichts werden beispielsweise fjélélite vom Bundes-
tage und Bundesrate gewaflt“Die Grundrechtecharta der Européischen
Union, die in Nizza im Dezember 2001 deklariert déf und so gut wie
unverandert durch den Vertrag von Lissabon zuru@gltgebracht wird
(dazu E), geht den Weg in die entgegengesetztauRighund formuliert
den bisher vermif3ten Grundrechtetext, den die Unmahdie Mitgliedstaa-
ten ,bei der Durchfihrung des Rechts der Union“Umonssachen also,
judizieren sollen (Art. 51 der Charta). Der Gerstif der Europaischen
Union ist, wie gesagt, Motor der europdaischen lIratgn, der in engem
Verbund mit der Kommission Europa zu einem exiglah Staat ent-
wickelt (hat)””. Die Rechtsgrundsatze, welche der Gerichtshoftigrak,
sind allzu offen, als dal’ sie den Gerichtshof inn&ider die Rechtspre-
chung definierenden Rechtsbindung (vgl. Art. 97 .Abs5G) zu binden
und allein durch diese Bindung zu legitimieren véchten. Durch Be-

57 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, insbesondere 5., 7. uriteB; ders,
Freiheit in der Republik, insbesondere S. 34 fir Gthik Kants), 274 ff., 405 ff.ders, Sittlichkeit
und Moralitat, S. 23 ff.

571 K. A. SchachtschneideDemokratiedefizite in der Europaischen UnionWSHankel, S. 137
ff.; ders, Quo vadis Europa? — Ad Finem Democratiae! Sf.48ers, Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 131 ff., 215 ff.ders, Sittlichkeit und Moralitat, S. 23 fff. Mahner Der Europaische Gerichts-
hof als Gericht, S. 184 ff. (194); wenig demokctiis. C. Mayer Européische Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 276.

572 zur Kritik der UbermaRigen Einbindung der Richierdie Parteienoligarchi®V. K. Geck
Wahl und Status der Bundesverfassungsrichter, HBdR]I, 1987, § 55, Rdn. 2 ff., 13 ff. A.
SchachtschneideRes publica res populi, S. 939 f., 964 f., 975 ff

73 Dazu Fn. 600.

574 DazuK. A. SchachtschneideDeutschland nach dem Konventsentwurf einer "\$arfag fiir
Europa”, FS W. Ndlling, S. 279 ff., insb. S. 297 %08 ff., 313 ff.ders, Das européisierte Deutsch-
land nach dem Konventsentwurf einer "VerfassungHiiropa", in: Recht und Politik, 4/2003, S.
202 ff.
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stimmtheit dieser Rechtsprinzipien wird jedenfalés demokratische Le-
gitimationsniveatl® der Gemeinschaftsrechtsprechung nicht gestarkt.

Diese Richter werden ,im gegenseitigen Einvernehranden Regie-
rungen der Mitgliedstaaten fir eine Amtszeit voonhseJahren ernannt*
(Art. 9f (19) Abs. 2 UAbs. 3 S. 2 EUV). Die Bundegierung bedarf nach
Art. 2 (4) des neuen Gesetzes uber die AusweitadgStarkung der Rech-
te des Bundestages und des Bundesrates in Angb&tmnder Europai-
schen Union des Einvernehmens des Richterwahlaussetr Nach Art.
223 (253) Abs. 1 AEUV werden sie ,im gegenseitig@mvernehmen nach
Anhorung des in Artikel 224a (255) vorgesehenensghssses fur sechs
Jahre ernannt®. Der Ausschul3 nach Art. 224a (2%)Y¥A hat die Aufga-
be, ,vor einer Ernennung durch die RegierungenMitgliedstaaten nach
den Artikeln 223, 224 eine Stellungnahme zur Eigndar Bewerber flr
die Austbung des Amts eines Richters oder Genavaltsr beim Ge-
richtshof oder beim Gericht abzugeben®. Der ,Ausfhletzt sich aus sie-
ben Personlichkeiten zusammen, die aus dem Kreis@iger Mitglieder
des Gerichtshofs und des Gerichts, der Mitgliegerhdchsten einzelstaat-
lichen Gerichte und der Juristen von anerkanntevonegender Beféahi-
gung ausgewahlt werden, von denen einer vom Elgdpén Parlament
vorgeschlagen wird.“ Der Rat erlal3t ndhere Bestimgen auf Initiative
des Préasidenten des Gerichtshofs.

Die Richter finden dadurch die Akzeptanz aller Nigdstaaten, aber
eben nur die der Regierungen. Die Richter missenit sornehmlich das
Vertrauen der Staats- und Regierungschefs, die agh-ihrer Europas
verstehen, haben, nicht das Vertrauen der Volker.efforderlich starke
Legitimation ist das nicht. Jeder Mitgliedstaatlstnen Richter im Ge-
richtshof und im Gericht (Art. 9f (19) Abs. 2 UAbs.und 2 EUV), die
durch den Vorschlag der jeweiligen Regierung allémfeine schwache
demokratische Legitimation ihres Staates haben.Rixater der anderen

575 Zu diesem Topos BVerfGE 83, 60 (71 f.); 89, 15821 93, 37 (66 f.)K. A. Schachtschnei-
der, Prinzipien des Rechtsstaats, S. 216, 263; vgh ders, Res publica Res populi, S. 970 &;
Lubbe-Wolff VVDStRL 60 (2001), S. 280 f., kritisch ("Verdumu représentativ-demokratischer
Legitimationszusammenhéange").
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Staaten haben nur eine eingeschrankte demokratlsetigmation des
einzelnen Landes, dessen Regierung sie benannintateinerlei demo-
kratische Legitimation der Vélker, aus denen sehinstammen. Die klein-
sten wie die grofditen Mitgliedstaaten stellen jesveihen Richter flr den
Gerichtshof und das Gericht. Demokratierechtli¢hdes angesichts einer
Verantwortung fur die Grundsatzfragen des Rechtisagbar. Die Legisla-
tiven und die Judikativen der Mitgliedstaaten sard der Auswahl der
Richter im Gegensatz zur innerstaatlichen Richswahl in Deutschland
(vgl. etwa Art. 95 Abs. 2 GG, 8§ 4 RiWahIG, Art. 34 BayRichterG)
meist nicht beteiligt, nur au3erst am Rande bei Aleswahl der Aus-
schul3mitglieder nach Art. 224a (254) Abs. 2 S. 1UXEas Europaische
Parlament. Die Exekutive vermag Richter nicht zgitiemieren, zumal in
den Gerichten der Europaischen Union nur jewerisRichter aus einem
Mitgliedstaat stammt und somit nur erwarten lalégsgn Rechtsordnung
und das Unionsrecht einigermal3en zu kennen.

Der neue Ausschul3, der die Eignung der BewerbatiéiAusibung des
Amtes eines Richters oder Generalanwalts beim kshof oder beim
Gericht beurteilen soll, erhéht die demokratisclegitimation schon we-
gen seiner Auswahl in keiner Weise. Die ,siebers&dichkeiten* konnen
nicht die Volker von 27 Mitgliedstaaten demokrdtiseprasentieren. Das
Verfahren zur Ernennung der Mitglieder des Aussebsigvird erst noch
durch Beschlul® des Rates festgelegt (Art. 224a) (Rb4. 2 S. 2 AEUV).
Die Mitglieder des Gerichtshofs und des Gerichts, uhter den sieben
Personlichkeiten sein sollen, haben selbst keingo#mtische Legitimati-
on. Welches Mitglied eines ,hdchsten einzelstdatiic Gerichts® oder
welcher ,Jurist von anerkannt hervorragender Beiiting“ Mitglied dieses
Ausschusses wird, ist ganzlich offen. Eine demdadchtlegitimierte Per-
sonlichkeit ist nicht vorgesehen. Der Ausschul? diicch seine scheinbar
elitare Zusammensetzung allenfalls eine Alibifuoktfir die Legitimation
der Richter der Gerichtshofs und des Gerichts haben

Der Gerichtshof der Europaischen Union, der Gestubit und auch das
Gericht, sind mangels demokratischer Legitimatiorder jeweiligen Ge-
samtheit des Spruchkoérpers nicht Gerichte einekegpbbgesehen davon,
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dal3 es kein Unionsvolk gibt. Sie kénnen nicht nar&nes Volkes und
damit letztlich auch nicht namens der Vélker Eusoprecht sprechen.
Richter eines Volkes kann nicht sein, wen das \fodkt kennt und wer
nicht im Volk lebt, schon gar nicht, wer die Spracdthes Volkes nicht
spricht und dessen Gesetze nicht kennt. Die urcherde Legitimation
der Gemeinschaftsrichter wird nicht dadurch gefedigt, dal3 sie fir vie-
le Volker das Recht sprechen sollen. Ein GerichB rdas Vertrauen des
Volkes dahinein haben, dal3 es Recht spricht, aldJeionsgericht das
Vertrauen aller verbundenen Volker. Das Vertrauerigiddtnis kann nur
demokratisch institutionalisiert werdén

Ohne demokratische Legitimation ist eine Institataer verbindlichen
Rechtsklarung, also der Rechtspreclilingei sie Gericht genannt, sei sie
wie ein Gericht ausgestattet, zumal mit Unabharegigher Richter, ver-
fahre sie wie ein Gericht und sei sie um Rechtserkes mit rechtswis-
senschaftlichen Methoden bemiiht, kein Gericht ipuloékanischen Sin-
ne, ndmlich kein Organ eines Volkes, das alleinSiaatsgewalt des Vol-
kes auszuliben befugt sein kann, wie Art. 20 AbS. 2 GG klarsteltt®.
Nur das Volk oder Organe des Volkes kénnen Staatdgausiben, wenn
das Gemeinwesen freiheitlich, also eine Republigrane Demokratie
(im freiheitlichen Sinne), sein soll. Auch die Re&sgrechung ist staatlich
und kann nur vom Staat als Organisation des Vdleslie Verwirkli-
chung des gemeinen Wohls, des guten Lebens allaligemeiner Frei-
heit”, ausgeilibt werden. Die europaischen Gerichte @imklOrgane des
Volkes im Sinne des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, welsicht demokratisch in

678 .d.S.MontesquieuVom Geist der Gesetze, XI, 6 (S. 214): "Richoti Befugnis darf nicht
einem unabsetzbaren Senat verliehen werden, vielmeR sie von Personen ausgetbt werden, die
nach einer vom Gesetz vorgeschriebenen Weise zisgawZeiten im Jahr aus dem Volkskorper
ausgesucht werden". Ahnli¢tant, Metaphysik der Sitten, S. 436; dazuMahner Der Europdische
Gerichtshof als Gericht, S. 106 ff., 184 ff.

577 Zum Begriff der Rechtsprechurig A. BettermannDie 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 fMahner Der Europaische Gerichtshof
als Gericht, S. 41 ff.

578 Zur Organlehr&. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 707 ff.

679 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 519 ff. (S. 573 fil¢rs, Prinzipien des
Rechtsstaates, S. 19 f., 56 f., 16@&ts, Freiheit in der Republik, S. 60 ff., 143 ff. 48., u.6.
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die Organisation der Volker integriert siffd Gemeinschaftsorgane kon-
nen Organe der Mitgliedstaaten sein, wenn die jeygebtaatsgewalt der
Volker gemeinschaftlich ausgeibt witdDas ist die Struktur der europai-
schen Integration. Ein derart integriertes Orgarf den der demokrati-
schen Legitimation willen nur mit begrenzten Befisgen ausgestattet
seirt®’, Diese Begrenzung respektiert die Grundsatz- undallem die
Grundrechterechtsprechung der Unionsrechtsprecperagle nicht. Jeder
Unionsrichter hat die uneingeschréankte Verantwaytiin das Recht jedes
Volkes. Wahrend das Mehrheitsprinzip im Rat als(bggrenzt) hinnehm-
bares Kompromif3prinzip demokratierechtlich traggéist, rechtfertigt die
Mehrheitsregel in Gerichten keinen Kompromif3, sondefft eine Ent-
scheidungsregel bei divergenten Erkenntnissen idbtd®. Die Beschlisse
des Rates sind durch die Mitwirkung des mitglieallitthen Regierungs-
vertreters in gewisser Weise, wenn auch nur begrdemokratisch legi-
timiert. Eine solche Dogmatik ist fur Richterspréchines Kollegialge-
richts nicht moglich, weil gerichtliche Erkenntressicht ausgehandelt
werden (durfen). Ohne spezifisch rechtsprechunggem demokrati-
schen Organstatus der Gerichte gibt es keine Reebtsung des Volkes
und auch keine Rechtsprechung der verbundenen V@& Gerichte der
Union kénnen die Rechtsprechungsgewalt der Voélkentraustiben. Sie
konnen aus demokratischen Grinden nur volkerrebletlEinrichtungen
der Streitschlichtung sein. Damit wird der Anwenglsvorrang des Uni-
onsrechts insgesamt fragwirdig. Er wird durch dehlewder verbunde-
nen Volker getragen (umgekehrter MonisffusDie Volker kénnen auch
nach der Vollzugslehre den Rechtsanwendungsbedehlnach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts die Geltun@Gee®inschaftsrechts

880K A. SchachtschneideDemokratiedefizite in der Europaischen Union WSHankel, S. 137
ff.; ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 131 ff., 21@dfs, Sittlichkeit und Moralitat, S. 23 ff,;
Th. Mahney Der Europaische Gerichtshof als Gericht, S. 10684 ff.

881 K. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 87 ff. (97 ff.);
ders, Die Republik der Volker Europas, S. 163dkrs, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 74 f.

%82 7um Prinzip der begrenzen Erméchtigung Hinweidenins87, 733.
%83 Hinweise in Fn. 689.
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tragf®, aufthebeff® oder einschranken. Die Rechtsprechungsgewalt darf
wegen Art. 20 Abs. 2 GG nicht entdemokratisiertdeer, weil die Gerich-
te des Volkes das letzte Wort in Sachen des Raalsn missen.

VII. Unionsgerichte als volkerrechtstypische Strechlichtungsorga-
ne

Die Gerichte der Union sind und bleiben, solangdetse von einem
Volk der Unionsbulrger, einem existentiellen Unidaas demokratisch,
d.h. von allen Unionsburgern freiheitlich und gidieitlich legitimierte
gemeinschatftliche Staatlichkeit ditst den vdélkerrechtlichen Unionsver-
tragen nach internationale Gerichte, volkerrecptsthe Streitschlich-
tungsorgane, so wie der Gerichtshof urspringliamzkmert waf®’. Deren
Entscheidungsgegenstande mussen auf den Streghenislen Staaten als
Vertragspartnern oder auf die inzidente Klarung gmaren und sekun-

584 BverfGE 73, 339 (367 f., 375); 89, 155 (190); seaP. Kirchhof Der deutsche Staat im Pro-
zel3 der europaischen Integration, HStR, Bd. V18§, Rdn. 45E. Klein Der Verfassungsstaat als
Glied einer européischen Gemeinschaft, VVDStRL B#BL), S. 67 ff., 79R. Bernhardt Verfas-
sungsrecht und volkerrechtliche Vertrage, HStR, Bd, 1992, § 174, Rdn. 28; kritiscK. A.
SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eurep&. 99 f.;ders, Die Republik
der Volker Europas, ARSP-Beiheft 71 (1997), S. 1@f&rs, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 75 ff.

585 BVerfGE 89, 155 (190); filr die standige Freiwilat der Mitgliedschaft im Staatenverbund
K. A. SchachtschneideAussprache zum Thema: Der Verfassungsstaat &d @&r Européischen
Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 1&&rs, Maastricht-Verfassungsbeschwerde, S. 444 ff.;
ders, Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 101 f.ders, Die Republik der Volker
Europas, ARSP-Beiheft 71 (1997), S. 16dérs./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Bey@er Ver-
trag Uber die Europaische Union und das Grundge¥&tz993, 758 f.; auch schbh Kriiger, All-
gemeine Staatslehre, 8. Aufl. 1966, S. 767. Derdiflight-Vertrag hatte die Integration entgegen
dem Prinzip stéandiger Freiwilligkeit der Mitgliedsdt in den Gemeinschaften unumkehrbar festge-
legt (vgl.K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche/TAMCBeyerDer Vertrag tiber die Euro-
paische Union und das Grundgesetz, JZ 1993, 7&8d)ist vom Bundesverfassungsgericht auch
insoweit verfassungskonform korrigiert wordeé®; Kirchhof Europaische Einigung und Verfas-
sungsstaat, S. 88 (Zitat in Fn. 288rs, Verfassungsrechtlicher Schutz und internationgutz
der Menschenrechte: Konkurrenz oder Erganzung?REul®94, 16, 27, 35 fders, Der deutsche
Staat im Prozel3 der européischen Integration, HBdR VI, § 183, Rdn. 46, wo er allerdings die
Vertragsauflésung durch "actus contrarius" den hitigtaaten als "Herren der Vertrage" vorbehalt,
im Widerspruch zur Dogmatik vom nationalen Rechtsardungsbefehl als Geltungsgrund der
Rechtsordnung der Gemeinschaft (Rdn. 45); der Saebk wie im Maastricht-Urteil allerdings
ders, Rechtsschutz durch BundesverfassungsgerichEurapéischen Gerichtshof, S. 109 f.

586 DazuK. A. SchachtschneideDeutschland nach dem Konventsentwurf einer "\$arfag fiir
Europa”, FS W. Noélling, 279 ff.

%87 T, Mahner,Der Européische Gerichtshof als Gericht, 143&dzuH. Kutscher Uber den Ge-
richtshof der Européischen Gemeinschaft, EUR 1982 ff.
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daren Vertragsrechts in allgemeinen Prozessen Z84t.(267) AEUV) be-
grenzt sein und deren Entscheidungen dirfen nurebeg Wirkung in
den Staaten entfalt&h Jedenfalls die Grundrechtefragen bleiben Verant-
wortung der nationalen Gerichte, wenn und soweitgBii gegen ihren
Staat Recht suchen. Das gilt auch fir allgemeireh®®grundséatze, die re-
gelmaRig aus dem Rechtsstaatsprinzip folgen, éigjeritir die gesamte
staatliche Judikatur.

Der Gerichtshof der Européaischen Union hat abeg, sghon angespro-
chen, in der usurpatorischen Entscheidung in deht8sache 26/62 (van
Gend & Loos) vom 5. Februar 1963 (Slg. 1963, 1di€) Blrger, ,die Ein-
zelnen“, zu ,Rechtssubjekten” der Gemeinschaftaandnerklar®® und
diesen ein subjektives Recht auf unmittelbare Ardueg der Grundfrei-
heiten zugesprochen, im tbrigen ohne grofRe Begrigndtr hat dadurch
das Vertragsrecht der Gemeinschaften vom Volketream Staatsrecht
gewandelt, wenn er auch nur von einer ,neuen Rexhiang des Volker-
rechts”, die aus einer ,autonomen Rechtsquellef3f gesprochen Fat
also jedenfalls die Europaische Wirtschaftsgembé@m$czum Staat, zum

588 | d.S. fur die Streitschlichtungsorgane der Waeitdsorganisation selbst der EUGH v.
18.12.1995 - Rs. 469/93 (Chiquita), Slg. 1995, 38l5Rdn. 26 ff.; EUGH v. 5.10.1994 - Rs. C-
280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, 1-4973, R@3 lis 112; EuGH v. 23.11.1999 - Rs. C-149/96
(Portugal/Rat), Slg. 1999, 1-8425, Rdn. 34 ff. {j7anders fur das Gerichtssystem des EWR EuGH
v. 14.12.1991, Gutachten 1/91 (Europaischer Wiagishaum), Slg. 1991, 1-6084, Rdn. 39 (Verbind-
lichkeit der Entscheidungen fur die Organe der Gesehaft einschliellich dem Gerichtshof); an-
ders auch EuGH v. 12.12.1972 - verb. Rs. 21-24f@rfational Fruit Company), Slg. 1972, 1219,
Rdn. 19 ff.; dazwA. Emmerich-FritscheRecht und Zwang im Vélkerrecht, in: K. A. Schadtinei-
der (Hrsg.), Rechtsfragen der Weltwirtschaft, 2082142 ff., 173 ff., 176 ff.D. |. Siebold Die
Welthandelsorganisation und die Europaische Gewledtfis Ein Beitrag zur globalen wirtschaftli-
chen Integration, 2003, S. 131 ff. (138 ff.), 140duch S. 203 ff.K. A. Schachtschneideverfas-
sungsrecht der Europaischen Union, Teil 2, Wirtkshearfassung, § 7.

%89 Das ist auch volkerrechtlich richtig, aber nur daf Grundlage des umgekehrten Monismus,
der keinesfalls die Praxis des EuGH stitzt; ¥glA. Schachtschneidebie existentielle Staatlich-
keit der Vdlker Europas, S. 110 f€h. Amrhein-HofmannMonismus und Dualismus in den Vol-
kerrechtslehren, 2003, S. 261 ff.; dakuEmmerich-FritscheVom Volkerrecht zum Weltrecht, S.
95 ff., 102 f., 262 ff., 625 ff.

80 EYGH v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), SIg419251 (Rdn. 12); autonomistisch (“au-
tonome Rechtsordnung”) auch BVerfGE 22, 293 (288);339 (367); anders BVerfGE 89, 155
(179); kritischK. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 97 f.,
100 f.; kritisch auctR. StreinzEuroparecht, Rdn. 107 ff., S. 48 ff.; vgl. auctisch A. Emmerich-
Fritsche Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 121 ff.
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echten Bundesstadt entwickelt - ein Umsturz, der trotz der Entdenaskr
tisierung der Politik noch immer Bestand hat. kekikann das nicht ac-
quis communautaire, gemeinschaftlicher Besitzstded Européischen
Union (Préambel des EUV, 12./13. Erwagungsgrunih) seeil es, demo-
kratiewidrig, die Verfassung der Menschen, die Mbhgit des Menschen,
die allgemeine Freiheit ignoriert.

Keinesfalls steht dem Gerichtshof der Europaiscbeion das letzte
Wort in Sachen des Rechts zu, insbesondere nicBaghen der Men-
schen- und Grundrechte. Das LegitimationsdefiziisBt das aus. Den
Gemeinschaften war die volkerrechtliche Rechtskignm Vertragsfragen
Ubertragen, bis der Amsterdamer Vertrag der rectitgyen Gerichtspra-
xis eine Vertragsgrundlage verschafft hat, abegegzgn dem Recht. Auch
die anderen internationalen Gerichte, etwa der &ische Gerichtshof fur
Menschenrechte, der Internationale Volkerrechtsgtsiof, der Interna-
tionale Strafgerichtshof und auch die Streitschlingsstellen der Welt-
handelsorganisatiéfi, sind keine Rechtsprechungsorgane, welche das letz
te Wort in Sachen des Rechts namens eines Volkeshgm, also keine
Gerichte, welche im demokratischen Sinne Rechtbpregsgewalt eines
Volkes ausuben. Die innerstaatliche Verbindlichkieit Erkenntnisse die-
ser Streitschlichtungsstellen kann eine volkertetig Vertragspflicht
seint®®, ist aber keine Pflicht gegentiiber den betroffdd@rgern. Sie steht
gegebenenfalls unter dem Vorbehalt der Gegenseitidkr Vertragserful-
lung (Reziprozitaty”.

51 pazu A, I, III.

%2 DazuD. 1. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaiscem@nschaft, S. 131
ff., 140 ff.; A. Emmerich-FritscheRecht und Zwang im Volkerrecht, S. 142 ff., 176 K. A.
SchachtschneideWerfassungsrecht der Europaischen Union, TéNiZischaftsverfassung, § 7.

593 Zur (bloR) vélkerrechtlichen Verbindlichkeit dentScheidungen des Europaischen Gerichts-
hofs flir Menschenrechte des Europaiat&hlers Die europaischen Menschenrechtskonventionen,
Allgemeine Lehren, in: ders. (Hrsg.), Européisclmar@rechte und Grundfreiheiten, 2003, § 2, Rdn.
3, 52. In Deutschland wird der EMRK (nur) der Ramges einfachen Bundesgesetzes zugestanden
und diese lediglich als Auslegungshilfe erachte¥§BGE 19, 342 (347); 35, 311 (320); 74, 358
(370); 82, 106 (115)); BVerfG, Beschlufl? vom 14.004£ DOV 2005, 72 ff.

894 vgl. EUGH v. 23.11.1999 - Rs. C-149/96 (Portugal)RSlg. 1999, 1-84258. Simma Das
Reziprozitatselement im Zustandekommen volkerrietiet Vertrage, 1972. Verdross/B. Simma
Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. 63; Kimminich Einfihrung in das Volkerrecht, 6.
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Der Gerichtshof und das Gericht sind somit aus @eiirder Freiheit und
damit der Demokratie und im demokratischen Sinmenmtider begrenz-
ten Befugnis, das Unionsrecht im engen Sinne zuemalzur Rechtspre-
chung erméachtigt und nur insoweit Organe der Rpobtdung. Demge-
geniber entscheiden sie die grundséatzlichsten afiisgh weitreichend-
sten Rechtsfragen nicht nur der Integration, sondes Rechts Uberhaupt.
Den mitgliedstaatlichen Gerichten, auch den Vediagsgerichten der
Mitgliedstaaten, ist die groRe Rechtsverantwortang der Hand genom-
men worden. Die Gemeinschaftsrichter haben sigffergrNur eine enge
Begrenzung auf die ,Auslegung und Anwendung dedr&gs" im Sinne
des Prinzips der begrenzten Ermachtigtingie sie der Wortlaut des Art.
220 Abs. 1 EGV mit dem Passus ,im Rahmen ihrer ijeye® Zustandig-
keit“ seit der Fassung des Vertrages von Nizzaalgrand wie sie jetzt
Art. 9f (19) Abs. 1 UADbs. 1 S. 2 EUV mit dem PassUgahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Verfagsa Verbindung
mit Absatz 3 der Vorschrift, wonach der Gerichtshudich Mal3gabe der
Vertrage“, wo die Zustandigkeiten geregelt sindsemeidet, also auf die
Klarung der Rechtsfragen beschrankt, welche dasgpei und auch das
sekundare Gemeinschaftsrecht textlich aufwirft,wsigen des Integrati-
onsprinzips mit dem demokratischen Prinzip und altem mit der exi-
stentiellen Staatlichkeit der Volker vereinbar, mi@ber die umfassende
Jurisdiktionsgewalt einschlie3lich der (geradezugedrangten) Grun-
drechteverantworturitj. Die Gerichtsbarkeit der Europaischen Union bt
mit der gegenwartigen Macht Aufgaben und Befugniszistentieller
Staatlichkeit aus und ist ein Vorgriff auf den ¢augiellen Staat Europa.

Aufl. 1997, S. 39 ff., 92 ff.; dazD. I. Siebold Die Welthandelsorganisation und die Europaische
Gemeinschaft, S. 145, 203 (205 fidjes, Der Fall Bananenmarktordnung — Die Européische Ge
meinschatft im Streit mit der Welthandelsorganisgtio: K. A. Schachtschneider (Hrsg.), Rechts-
fragen der Weltwirtschaft, 2002, S. 247 K., A. SchachtschneideYerfassungsrecht der Européi-
schen Union, Teil 2, Wirtschaftsverfassung, § 7.

5% Hinweise in Fn. 587, 733.

5% BverfGE 37, 271 (280 ff.); 73, 339 (347 ff., 383 887); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (164) =
BayVBI 2000, S. 755 ff. (mit Anmerkung vo Emmerich-Fritsche K. A. Schachtschneidebie
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas184 f.; ders./A. Emmerich-Fritschdas Gemein-
schaftsrecht in Deutschland, § 5 11, 1.
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Sie ist insoweit, weil die Union kein existentiellBtaat ist, verfassungs-
und staatswidriiy'.

G.
Verteidigungs(Militar)hoheit

I. Verlust existentieller Verteidigungshoheit der Mtgliedstaaten

1. Die gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungsdpahtegriert der
Vertrag von Lissabon in den Bereich der existdetielStaatlichkeit der
Européaischen Union. Sie ist nicht mehr, wie nach desher geltenden
Vertrag Uber die Europaische Union (Maastricht-kégy), Teil des volker-
rechtlichen Staatenbundes neben dem Staatenveribemsdeine Regelung
vornehmlich im Vertrag Uber die Europaische Genutialt gefunden hat-
te (hat). Wie in eine Staatsverfassung die Vegeiljsverfassung gehort,
beispielsweise Art. 115a ff. GG die Verfassung \dereidigungsfalles, so
regelt der Vertrag von Lissabon in Art. 28a (42 P8e (46) EUV die ge-
meinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik iahRen der Gemein-
samen Aul3en- und Sicherheitspolitik der Art. 104Xt ff.) EUV. Das al-
lein erweist, dal3 der Verfassungsvertrag einent,Séetzen Bundesstaat,

mit existentieller Staatlichkeit verfal3t. Demgentgifidet Art. 28a (42) Abs.
lund Abs. 2 EUV wie folgt:

,1. Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigunlysipast integraler Be-
standteil der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitigp&ie sichert der Uni-
on eine auf zivile und militarische Mittel gestétzDperationsfahigkeit. Auf
diese kann die Union bei Missionen auf3erhalb deoruaur Friedenssiche-
rung, Konfliktverhiitung und Starkung der internagiten Sicherheit in Uber-

%97 K. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 126 ff.ders,
Eine Charta der Grundrechte fiir die Europaischetjnin: Aus Politik und Zeitgeschichte B 52-
53/2000, S. 13 ff. (20 f.); vgl. schaters, Maastricht-Verfassungsbeschwerde M. Brunner,ifschr
satz vom 29. Marz 1993, in: |. Winkelmann, S. 3ffgders, Deutschland nach dem Konventsent-
wurf einer ,Verfassung fur Europa“, FS W. Nollirtg, 308 ff., 313 ff..
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einstimmung mit den Grundsatzen der Charta deriitere Nationen zurtick-
greifen. Sie erfillt diese Aufgaben mit Hilfe deihigkeiten, die von den Mit-
gliedstaaten bereitgestellt werden.

2. Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungdpalmfalit die schritt-
weise Festlegung einer gemeinsamen Verteidigung&pder Union. Diese
fuhrt zu einer gemeinsamen Verteidigung, sobaldedeopaische Rat dies ein-
stimmig beschlossen hat. Er empfiehlt in dieserhdead Mitgliedstaaten, einen
Beschluf? in diesem Sinne im Einklang mit ihren asstingsrechtlichen Vor-
schriften zu erlassen.”

Die weiteren Abséatze sollen hier nicht im Wortlaittert werden. Sie
behandeln den besonderen Charakter der SicherbaisVerteidigungs-
politik bestimmter Mitgliedstaaten und deren Veagbftungen aufgrund
des Nordatlantikvertrages, verpflichten die Mitgkeaaten der Union, fir
die Umsetzung der Gemeinsamen Sicherheits- undeidetingspolitik
zivile und militéarische Fahigkeiten als Beitrag Xerwirklichung der vom
Rat festgelegten Ziele zu Verfigung zu stelleh@ssndere ihre militari-
schen Fahigkeiten schrittweise zu verbessern uramsiropaische Vertei-
digungsagentur, insbesondere zur Entwicklung deteitkgungsfahigkei-
ten, zu schaffen (Absatz 3 des Art. 28a (42) EWABsatz 4 der Vorschrift
bestimmt, dal’ der Rat auf Vorschlag des Hohen &ters der Union fir
Aul3en- und Sicherheitspolitik oder auf Initiativees Mitgliedstaats ein-
stimmig Beschlisse zur Gemeinsamen SicherheitsVengidigungspoli-
tik, einschliel3lich der Beschlisse Uber die Eialat einer Mission nach
diesem Artikel erlassen kann. Absatz 5 erméglichteene Gruppe von
Mitgliedstaaten mit der Durchfiihrung einer MissionRahmen der Union
zu beauftragen, die zur Wahrung der Werte der Unimhim Dienste ihrer
Interessen geschieht. Nach Absatz 6 begriinden iigiddstaaten, die an-
spruchsvollere Kriterien in Bezug auf die militéhen Fahigkeiten erful-
len und die im Hinblick auf Missionen mit hochs#@&nforderungen unter-
einander weitergehende Verpflichtungen eingegasgah eine Standige
Strukturierte Zusammenarbeit im Rahmen der UnioachNAbsatz 7
schulden alle Mitgliedstaaten im Falle eines bemet#n Angriffs auf das
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates alle in ihrexcht stehende Hilfe und
Unterstitzung im Einklang mit Art. 51 der Charta ¥ereinten Nationen.
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Dies laR3t den besonderen Charakter der SicherhgitsVerteidigungspo-
litik bestimmter Mitgliedstaaten unberthrt (UAb3. Die Verpflichtungen
und die Zusammenarbeit in diesem Bereich bleiberinklang mit den
im Rahmen der Nordatlantikvertrags-Organisationgegangenen Ver-
pflichtungen, die fur die ihr angehdrenden Staatefterhin als Funda-
ment ihrer kollektiven Verteidigung und das Instannfiir deren Verwirk-
lichung ist (UAbs. 2). Art 28 b und ¢ EUV regelnheé& den Gegenstand
und die Durchfuihrung der Missionen. Art. 28d (4%)\Erichtet die Euro-
paische Verteidigungsagentur und Art. 28e (46) EliB/Standige Struktu-
rierte Zusammenarbeit ein.

Das Européaische Parlament wird (lediglich) zu dehtigsten Aspekten
und den grundlegenden Weichenstellungen der Geamers Aul3en- und
Sicherheitspolitik und der Gemeinsamen Sicherheitst Verteidigungs-
politik von dem Hohen Vertreter der Union fur AuRend Sicherheitspo-
litik regelmafiig gehort und tber die Entwicklung éelitiken in diesem
Bereich unterrichtet (Art. 21 (36) Abs. 1 S. 1 EUYDer Hohe Vertreter
»=achtet darauf, daf3 die Auffassungen des EuropéisEtarlaments gebih-
rend berucksichtigt werden“ (S. 2). ,Die Sonderlfgagten kénnen zur
Unterrichtung des Europaischen Parlaments mit lgergen werden” (S.
3). Das Parlament kann Anfragen oder Empfehlungedea Rat und den
Hohen Vertreter richten und zwei Mal jahrlich filed eine Aussprache
Uber die Fortschritte bei der Durchfiihrung der geten Politiken durch
(Absatz 2). Diese Beteiligung ist nicht sehr bedegsvoll und genlgt
keinesfalls einem militarpolitischen Parlamentsetiddt, wie er sich aus
dem demokratischen Prinzip erdibt

Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungsgopldie nach Art.
28a (42) Abs. 2 S. 1 EUV ,die schrittweise Festlageiner gemeinsamen
Verteidigungspolitik der Union* umfal3t und nach Satdieses Absatzes
zu einer ,gemeinsamen Verteidigung® fuhrt (vgl. lavat. 11 (24) Abs. 1
UAbs. 1 EUV), sobald der Européische Rat dies iemmsig beschlossen
hat, schlie3t mehr und mehr die eigene VerteidigumgMitgliedstaaten

598 BVerfGE 90, 286 (381 ff.); 104, 151 (205).
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aus. Die gemeinsame Verteidigung bedarf zwar ddesshlusses der Mit-
gliedstaaten ,in diesem Sinne“. Das aber behaltdaur Mitgliedstaaten
die eigene Verteidigung vor, die sich nicht in diemeinsame Verteidi-
gung einbinden lassen. Die Sicherheits- und Vagerdjspolitik des Ver-
trages von Lissabon ist prozedural und militdriset die gemeinsame
Verteidigung ausgerichtet (Art 11 (24) Abs. 1 UARsSEUV). Die Euro-
paische Verteidigungsagentur arbeitet ausschliefiic Interesse der ge-
meinsamen Verteidigung der Union, insbesonderet fdar bewaffnete
Angriff auf das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates/erpflichtungen der
anderen Mitgliedstaaten, zu ,aller in ihrer Mactghende Hilfe und Un-
terstitzung®, wird also wie ein Angriff auf alle gliedstaaten, die Euro-
paische Union eben, den durch den Vertrag von h@sayeschaffenen
Bundesstaat, verstanden. Wenn auch die SicherhitsVerteidigungs-
verfassung Vorbehalte zugunsten eines besonderamaldérs der Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik bestimmter Mégdstaaten (Neutrali-
tatspflichten), zugunsten der gemeinsamen Vertemdjgn der Nordatlan-
tik-Vertragsorganisation und zugunsten der Mitgitedten, die zusammen
multinationale Streitkrafte aufstellen, kennt urngeptiert, da’ die Mit-
gliedstaaten eigenstandige zivile und militarisééhigkeiten zur Vertei-
digung haben, so verlagert doch Art. 28a (42) EbVerbindung mit Art.
28b bis e (43-46) EUV die Verteidigung wesentlicl die Europaische
Union. Diese Verfassung geht weit Uber ein Vertgidgsbindnis, wie es
der Nordatlantikvertrag begrinéfét hinaus und konstituiert allemal die
Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungshoheiyden, also die exi-
stentielle Staatlichkeit einer Verteidigungshohid damit die existentiel-
le Staatlichkeit im Bereich der auf3eren Sicherfzaidem wird durch die
Entwicklung der gemeinsamen Verteidigung die eigertige Verteidi-
gungsfahigkeit der Mitgliedstaaten, die sich datagteiligen, einge-
schrankt, wenn nicht aufgehoben, so dal3 diese ®iasantlichen Teil der
existentiellen Staatlichkeit einbif3en. Demokratktiéch ist bedenklich,
daf die sicherheits- und verteidigungspolitischesdBliisse durchgehend
wenn nicht vom Européischen Rat vom Rat (einstimrgefaldt werden,

5% Dazu BVerfGE 90, 286 (350 ff.); 104, 151 (203.ff.)
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dald also das demokratische, besser: republikanizati@mentsprinzip fur
die existentielle Sicherheits- und Verteidigunggpobeiseite geschoben
wird. Die mitgliedstaatlichen Parlamente, also adehDeutsche Bundes-
tag und der Bundesrat, sind bei der Regelung d#re8ieits- und Vertei-
digungspolitik in Zukunft ausgeschaltet, weil ihnesgesamt die hinrei-
chende Verhandlungs-, Kompromi3- und Entscheidéggiteit (mitein-
ander) fehlt. Das ist wegen des demokratischerziparweder mit Art. 38
Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 und 2 GG noch mit Arta83G nicht vereinbar,
auch nicht in deren Schutzrahmen des Art. 79 AlG3G3

2. Die Sicherheits- und Verteidigungspolitik isstfén die Gemeinsame
Aul3en- und Sicherheitspolitik eingebettet. Dieser adt durch Art. 11 (24)
EUV vereinheitlicht. Nach Absatz 3 Unterabsatz dsdr Vorschrift ,,un-
terstitzen die Mitgliedstaaten die Gemeinsame AuGed Sicherheitspo-
litik aktiv und vorbehaltlos im Geist der Loyalitdahd der gegenseitigen
Solidaritat und achten das Handeln der Union isatie Bereich®. Sie ,ar-
beiten zusammen, um ihre gegenseitige politiscHelé8bat zu starken
und weiterzuentwickeln“, und ,enthalten sich jeétamdlung, die den In-
teressen der Union zuwiderlauft oder ihrer Wirksainlals kohéarente
Kraft in den internationalen Beziehungen schademte¥ (UADbs. 2). Fir
die Gemeinsame Aul3en- und Sicherheitspolitik bestimach Art. 12 (25)
EUV die Union die allgemeinen Leitlinien und legBaschlisse die von
der Union durchzufiihrenden Aktionen und die von deron einzuneh-
menden Standpunkte, sowie die Einzelheiten furrdBrarchfiihrung fest.
Die Union baut aber auch die systematische Zusaiarei bei der Fih-
rung ihrer Politik aus. Der Europaische Rat bestimach Art. 13 (26)
Abs. 1 EUV die ,strategischen Interessen der Unioa legt die Ziele und
die allgemeinen Leitlinien der Gemeinsamen Aul3ew 8icherheitspoli-
tik fest und zwar auch bei Fragen mit verteidigyrogiischen Beziigen®.
Diese und die weiteren Regelungen Uber die GemmamgaulRen- und Si-
cherheitspolitik lassen es so gut wie nicht zu, eialMitgliedstaat eine ei-
gene Sicherheits- und Verteidigungspolitik betreibtl die eigenstandige
Verteidigungsfahigkeit wahrt. Diese Absolutheit stht mit den Rege-
lungen des Grundgesetzes uber die Verteidigungdism8undeswehr und
der Kompetenzordnung des Grundgesetzes fur die datigan Angele-
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genheiten, die Sache des Bundes sind (Art. 32 Ahsid Art. 73 Nr. 1

GG), vereinbar. Das Grundgesetz hat dem Bund #iesgetenz nicht zu
dem Zweck Ubertragen, dal3 er die ausschliellicHmi@nshoheit des

Offentlichen Interesses an ,supranationale’ Instanizbertragt, die keiner
verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegen dinddie das Grundge-
setz keinerlei Geltung hat. Mit dieser Entwicklungd die fur Deutsch-

land malf3gebliche Militarpolitik der gerichtlicheroktrolle, selbst der des
Europaischen Gerichtshofs (Art. 240a (275) Abs ELUX), entzogeft°.

II. Verbot des Angriffskrieges

Deutschland ist dem Frieden der Welt verpflichRe@mbel des Grund-
gesetzes). Deutschland hat in Art. 26 Abs. 1 GGdlergen, die geeignet
sind und der Absicht vorgenommen werden, das fcdeel Zusammenle-
ben der Vdlker zu storen, insbesondere die Fuheimgs Angriffskrieges
vorzubereiten, fir verfassungswidrig erklart undgeschrieben, dal3 diese
Handlungen unter Strafe zu stellen sind. Angrifisle widersprechen den
Grundwerten Deutschlands. Das ist die Lehre aubdelen verheerenden
Weltkriegen des 20. Jahrhunderts, die Deutschlaembgen hat. Auch
Deutschland ist aber zur Verteidigung des Landesflieghtet. Demgemani
dient die Bundeswehr ausschlie3lich der VerteidiftinAbsatz 2 dieser
Vorschrift erlaubt den Einsatz der Streitkrafte euffur Verteidigung nur,
soweit dies das Grundgesetz ausdrtcklich zulaferEsolchen Tatbestand
regelt Absatz 4 des Art. 87a GG zur Abwehr einehdnden Gefahr fur
den Bestand oder die freiheitliche demokratischen@ordnung des Bun-
des oder eines Landes, wenn die VoraussetzungefArtdeéxl Abs. 2 GG
vorliegen und die Polizeikrafte sowie der Bundesgsehutz nicht ausrei-
chen. Einen anderen Tatbestand gibt Art. 35 GGHilfe bei Naturkata-
strophen oder bei besonders schweren Unglucksféfles. 2 S. 2 und

%0 Eine begrenzte Zustandigkeit des Gerichtshofsr utee Voraussetzungen des Art. 230 (263)
Abs. 4 AEUV fir bestimmte Klagen, in Zusammenharigder Uberwachung der RechtmaRigkeit
von Beschliissen (ber restriktive Malinahmen gegemiabérlichen oder juristischen Personen, die
der Rat auf der Grundlage von Titel V Kapitel 2t(A8a (42)) EUV erlassen hat und fiir die Kon-
trolle der Einhaltung von Art. 25b (40) EUV bleitich Art. 240a (275) Abs. 2 AEUV bestehen.

01 Art. 87a Abs. 1 GG lautet darum: ,Der Bund stBliteitkrafte zur Verteidigung auf*.
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Abs. 3). Beide Tatbestande erfassen innenpolititalygen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat die Beteiligung Deutschlardsler Nordatlantik-
vertrags-Organisation verfassungsrechtlich nichZueifel gezogen und
sogar die neue NATO-Doktrin, welche die Aufgaben MATO (ber die
Verteidigung der verbindeten Staaten hinaus aefdénseinsatze (,Kri-
senreaktionseinsatze®) in aller Welt ausdehnthalsh verfassungsgeman
angesehen, wenn der militarische Einsatz die Zusting des Bundesta-
ges gefunden hat (Parlamentsvorbelalfpas Gericht hat die Ausweitung
der NATO-Doktrin damit gerechtfertigt, dal’3 es dech&rheitsbegriff auf
Bedrohung firr die Stabilitdt des euro-atlantiscRanmes ausgedehnt hat,
.Der NATO-Vertrag" sei ,insoweit entwicklungsoffertind ,eine solche
Elastizitat* sei ,im Hinblick auf die Fortentwickhg des dem System ge-
genseitiger kollektiver Sicherheit zu Grunde liedem Vertrages auch er-
forderlich, um das Bundnis seinen Zielen entspregHeistungs- und an-
passungsfahig zu halté®. Charakteristikum der Bundesrepublik
Deutschland ist, da? Deutschland sich nie wiedeKi@gen beteiligen
will, es sei denn, dal3 die Verteidigungspflicht Reutschland selbst und
seine Bundnispartner das gebietet. Krisenreakios&iie gegen andere
Volker und Staaten sind mit militarischen Angriffeerbunden, auch wenn
sie als humanitare Interventionen zu rechtfertigensucht werdeff.

Demgegenuber regelt der Vertrag von Lissabon incAhigt 2 Kapitel 2
des Titels 5 des Vertrages Uber die EuropaischerUilber die Gemein-
same Sicherheits- und Verteidigungspolitik, diedia Gemeinsame Au-
Ren- und Sicherheitspolitik integriert ist, ,Missan®, also Interventionen
auf dem Gebiet anderer Staaten, die auch Kriegengagdere Staaten sein
koénnen. Art. 28b (43) Abs. 1 EUV stellt das klar |&utet:

702 BVerfGE 90, 286 (344 ff., 355 ff., 381 ff.); 10851 (199 ff., insb. S 203 ff., 205).

03 BVerfGE 104, 151 (206). Eine derart dynamischieirmlam Ziel (Sicherheit) ausgerichtet
Vertragsauslegung (vgl. auch S. 199 des Urteilsh &VerfGE 90, 286 (357 ff.) setzt sich der glei-
chen demokratischen Kritik aus, die der Europaisebechtshof auf sich gezogen hat (dazu F, V).

04 DazuCh. Hillgruber, Humanitare Intervention, GroRmachtpolitik und kéitecht, Der Staat
40 (2001), S. 165 ffH.-J. Blanke Menschenrechte als Interventionstitel, AVR 19898257 (264);
D. Thirer/M. HerdegerDer Wegfall effektiver Staatsgewalt: , The fail§thte”, in: Berichte DGVR
34 (1996), S. 58 m.NA. Emmerich-Fritschevom Vélkerrecht zum Weltrecht, S. 935 ff..
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.Die in Artikel 28a Abs. 1 vorgesehenen Missionbrj deren Durchfiihrung

die Union auf zivile und militarische Mittel zurUgleifen kann, umfassen ge-
meinsame Abristungsmafinahmen, humanitare AufgalteRettungseinsatze,
Aufgaben der militdrischen Beratung und UnterstiigzuAufgaben der Kon-

fliktverhiitung und der Erhaltung des Friedens soMéenpfeinsatze im Rah-
men der Krisenbewaltigung einschliel3lich Frieddraffender MaRnahmen und
Operationen zur Stabilisierung der Lage nach Kkiefti. Mit allen diesen Mis-

sionen kann zur Bekdmpfung des Terrorismus bem@traverden, unter ande-
rem auch durch die Unterstitzung fur Drittlanderdse Bekampfung des Ter-
rorismus in ihrem Hoheitsgebiet.”

Mit dieser Regelung gibt sich die Europaische Uraonbegrenztes ius
ad bellum, das von Art. 87 Abs. 1 GG nicht mehregtlist. Sie umfal3t
auch Kampfeinsatze im Rahmen der Krisenbewaltigamgchliel3lich
Frieden schaffender Mal3hahmen, Operationen zuiliSitonng der Lage
nach Konflikten. Das ist eine Umschreibung von gee. Missionen kon-
nen zur Bek&dmpfung des Terrorismus durchgefuhrti@erauch um Dritt-
lander bei der Bekampfung des Terrorismus in ihrrheitsgebiet zu un-
terstiitzen. Auch das soll nach dem Vertrag vonabisa Kriege rechtfer-
tigen, jedenfalls militarischen, also kriegerisch®istand. Terrorismus ist
ein schwer definierbarer Begrift Mit dem Begriff des Terrorismus in ei-
nem Drittland &3t sich der Einmarsch in diesedtlBnd und die Beset-
zung des Drittlandes rechtfertigen. Die gegenwérkglitik der Vereinig-
ten Staaten von Amerika und die volkerrechtlichdod, welche diese
Politik auf sich gezogen hat, geben Anschauungsrabtend Argumenta-
tionsgrundlagen. Diese Friedenspolitik genannteefd(ind Sicherheits-
politik hat sich offen von dem Nachkriegsparadigdes Gewaltverbots
(Art. 2 Abs. 1 Charta der Vereinten Nationen) geldeltmachte und
GrolRmachte flihlen sich fur den &ul3eren Friedemr antderen Staat, aber
auch fir den inneren Frieden in anderen Staateantweortlich. Das stellt
die Gleichheit und Unabhangigkeit der Staaten,Ghiendlage der Charta

%% DazuR. Lillich, Transnational Terrorism, 1982, S. Xdfers, Invoking International Human
Rights Law, U.Cin.L.Rev.54 (1985), S. 367 (401, E61); A. Wistenhagemie Vereinten Natio-
nen und der internationale Terrorismus, in: S. ehdBlemmer (Hrsg.), Praxis-Handbuch UNO,
2003, S. 101 (142 ff.Y5. Werle Volkerstrafrecht, 2003, S. 31 f.
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der Vereinten Nationen ist, in FrdtjeMit den Artikeln 28a bis e (42-46)
EUV schafft der Verfassungsvertrag die rechtlicMemaussetzungen an-
stelle der Vereinigten Staaten von Amerika als Gader Weltmacht zu

agieren. Die militdrische Aufristung, die in ArB&2(42) Abs. 3 UADs. 2

S. 1 und Art. 28d (45) EUV angelegt ist, zielt didse Entwicklung. Inte-

griert in die Européische Union veréandert sich a#ien- und sicherheits-
politische Status Deutschlands grundlegend, ohfieettze derartige Ent-
scheidung fur die Bundesrepublik Deutschland daietn Deutschen Bun-
destag demokratisch abgesichert oder sonstwignhegiit ware. Das ist ein

Paradigmenwechsel deutscher Politik von existéati€elevanz fur die

deutsche Staatlichkeit, weil er den Prinzipien @eandgesetzes fir die
deutsche Verteidigungspolitik und der auf3enpohtsc Aufgabenzuwei-

sung an den Bund fundamental widerspricht.

H.

Kompetenz-Kompetenzen der Européischen Union

|. Flexibilitatsklausel

Die Flexibilitatsklausel des Art. 308 (352) AbsAEUV ermdoglicht es
der Union, zur Verwirklichung der Uberaus weit gekten Ziele der Ver-
trage durch geeignete Vorschriften des Rates, imiea der in den Ver-
tragen festgelegten Politikbereiche tatig zu wer@deich wenn die Vertra-
ge die dafur erforderlichen Befugnisse nicht vdrsiduf dieser Grundla-
ge kann sich die Union so gut wie jede Befugnisaiaaffen, ohne dal3 die
Mitgliedstaaten dem zustimmen mussen. Letztere édradiglich ihre
(klaglichen) Einwendungen aus dem Subsidiaritatggi zur Geltung
bringen (Abs. 2). Diese Kompetenz-Kompetenz gebtlidd tber die bis-

%8 Dazu Art. 2 Nr. 1 UN-Chartas. LeibholzDie Gleichheit der Staaten, AVR 10 (1962/63), S.
69 ff.; Ch. Goria,in: K. Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1999, S. 328 &. Bleckmannin: B. Simma
(Hrsg.), Charta der Vereinten Nationen, 1991, ArZZiff. 1, Rn. 1 ff.
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herige Generalklausel des Art. 308 EGV hinaus, meskuf die Verwirkli-
chung des Gemeinsamen Marktes beschrankt war. llakdigarmonisie-
rungsverbote dirfen nicht Gberspielt werden (AQsurgd die Verwirkli-
chung von Zielen der Gemeinsamen Auf3en- und Sielispolitik darf
nicht auf diesen Artikel gesttitzt werden (Abs. 4).

Der Rat mufl3 die Vorschriften einstimmig auf Vorsghtler Kommissi-
on und nach Zustimmung des Europdaischen Parlaredatsen. Der Rat
kann sie auch in einem besonderen Gesetzgeburgjsnarferlassen, wie-
der auf Vorschlag der Kommission und nach Zustingndas Européi-
schen Parlaments. Ausschliel3lich Unionsorgane setiasomit die Vor-
schriften, welche die vertraglichen Ermachtigungdie, ohnehin &duf3erst
weit gefaldt sind, weiter ausdehnen und auf neuiéikeal erstrecken kon-
nen, soweit das die Ziele der Union zulassen, itdigjrenzenlos. Nur die
in den Vertragen festgelegten Politikbereiche Imldae Grenze. Das sind
alle Zustandigkeiten. Art. 308 (352) AEUV ermogticter Union Steuer-
politik jeder Art, Sozialpolitik jeder Art, Wirts@itspolitik jeder Art, Ju-
stizpolitik jeder Art, Polizeipolitik jeder Art uswDie Steuer-, Sozial-,
Wirtschafts-, Justiz- und Polizeipolitik (usw.) dditgliedstaaten kann auf
dieser Grundlage systemisch umgestaltet werdert) aoweit sie nicht
schon nach den bisherigen Vertrdgen einem unidmiicken System
folgt. Die Kompetenz-Kompetenz des Art. 308 AEUY mécht nur mit
dem demokratischen Prinzip nicht zu vereinbarematisie die Exekuti-
ven ermachtigt. Das Européische Parlament leistgtekdemokratische
Legitimation, weil es kein Vol vertritt, aber auahd insbesonder, weil es
nicht gleichheitlich gewahlt i8f. Die Ermachtigung ist deutlicher Aus-
druck der existentiellen Staatlichkeit der UniorerHinweis in Absatz 2
des Art. 308 (372) AEUV auf das Subsidiaritatsveréa ist von geringer
praktischer Bedeutung.

07 BVerfGE 89, 155 (185 ff.).
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Il. Generalermachtigung zur Mittelbeschaffung

Der Vertrag von Lissabon hat trotz des Maastrictiedl$, das der gro-
Ben Generalklausel, der Kompetenz-Kompetenz desFAAbs. 3 EUV
(Art. 6 Abs. 4 EUV) (zur Rettung des Vertrages) diehtliche Verbind-
lichkeit abgesprochen H&f in Art. 269 (311) Abs. 1 AEUV eine fast
gleichlautende Bestimmung beibehalten, diese atigsdn den Titel Il des
Funften Teils, der die Finanzen der Union regedstelt, also auf Mittel
zur Finanzierung des Haushaltes der Union begrdettt aber wird ein
klar geregeltes Verfahren fur die Umsetzung di€seneralerméachtigung
eingefuhrt, namlich nach Absatz 3 Unterabsatz grefBeschlul’ des Ra-
tes, den dieser einstimmig nach einem besondersrtfgebungsverfah-
ren und nach Anhérung des Europaischen Parlamdéafd,emit dem die
Bestimmungen Uber das System der Eigenmittel derliestgelegt wer-
den. Dieser Beschlul3 kann neue Kategorien von Eigesin einfiihren,
aber auch bestehende Kategorien abschaffen. Dienni€ategorien von
Eigenmitteln kbnnen auch européische Steuern sein.

08 BVerfGE 89, 155 (196 f.); dazu grundlegedA. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche /
Th. C. W. BeyemDer Vertrag uber die Europaische Union und dasy@gesetz, JZ 1993, 751, 753
f.; K. A. Schachtschneidebie Europaische Union und die Verfassung der §xngn, Aus Politik
und Zeitgeschichte, B 28/93, S. 3, tieys, Ermachtigung der Union und der Gemeinschaften, i
ders., Verfassungsrecht der Européischen Unioh1T€&rganisationsverfassung, § 6, IV, 3; ebenso
K. Wolf Die Revision des Grundgesetzes durch Maastdzht 993, 594, 5964. J. Kaiser Die po-
litische Klasse verhélt sich pflichtwidrig, Deutéatd in Europa nach dem Vertragswerk von Maa-
stricht, FAZ v. 04.08.1993, S. &. Steindorff Einfilhrung zur dtv-Textausgabe Europa-Recht, 12.
Auflage 1993, S. XXVIM. SchweitzerEuropdaische Union: Gefahr oder Chance fir derefeadid-
mus in Deutschland, Osterreich und der SchweizZDSMRL 53 (1993), S. 48, 55 f.: "gewisser-
mafRen ein Art. 235 EWGV im GroRformatlers, sowieK. A. Schachschneiddd. H. Rupp G.
RessChr. StarckundM. SchweitzerVVDStRL 53 (1993), S. 97 f,, 108, 110, 123, 1278 f.;H. H.
Rupp Maastricht und Karlsruhe, in: M. Brunner (Hrsdartenhaus Europa?, 1994, S. 101, 108;
wohl auchl. Simon Der Verfassungsstreit um den Maastricht-Verti@grum geht es?, in: Stiftung
MITARBEIT (Hrsg.), Wieviel Demokratie vertragt Eysa? Wieviel Europa vertragt die Demokra-
tie?, 1994, S. 59, 66; zustimmend zur Annahme &peanpetenz-Kompetenz der Union adehOs-
senbiihl Maastricht und das Grundgesetz - eine verfasseciytiche Wende?, DVBI. 1993, 629,
632;R. ScholzEuropaische Union und deutscher Bundesstaat, N19@3, 817, 818, sieht "zumin-
dest faktisch" eine "Generalermachtigung” der Eéissfhen UnionyY. G6tz Das Maastricht-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts, JZ 1993, 1081, he88&t Art. F Abs. 3 EUV eine "in ihrem Sinn-
gehalt dunkle Vorschrift"; flE. Klein/ A. HaratschNeuere Entwicklungen des Rechts der Europai-
schen Gemeinschatften, 1. Teil, DOV 1993, 785, B88eutet die Bestimmung "kein generelles Ab-
ricken" vom Prinzip der begrenzten Erméchtigung.



270

Dieser Beschluf3 tritt wiederum erst nach ZustimmdegMitgliedstaa-
ten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungétéchen Vorschriften
in Kraft. Der Beschlul} ist kein volkerrechtlicheeitfag. Ratifikationsver-
fahren sind auch nicht vorgesehen. Folglich gemiagh der Praxis der
auswartigen Politik die Zustimmung der Bundesregigf®, die demge-
mal3 die Macht erlangt, Deutschland mit ungeregéitemziellen Lasten,
auch Unionssteuern, zu belasten. Das ,besonderetZgebungsverfah-
ren“ ist in Art. 249a (289) Abs. 2 AEUV geregelt.evih das Européische
Parlament anzuhéren ist, entspricht das der dogegehenen Beteiligung
desselben. Folglich bedarf die Einfuhrung von neliategorien von Ei-
genmitteln keinerlei Zustimmung eines Parlameniss® MalRnahme ist
reiner Exekutivakt. Der Beschlul des Rates gilhna. 249a (289) Abs.
3 AEUV als ,Gesetzgebungsakt®. Das ist mit dem deakschen Prinzip
unvereinbar.

Nach Absatz 3 Unterabsatz 2 des Art. 269 (311) ABu#Brden Durch-
fuhrungsmal3nahmen zu dem System der EigenmittelUdeyn durch
Verordnungen nach einem besonderen Gesetzgebufaiseer festgelegt,
sofern dies in den nach Absatz 3 erlassenem Béseloigesehen ist. Die
Durchfihrungsmafl3nahmen beschliel3t der Rat naclni#ushg des Eu-
ropaischen Parlaments. Die nationalen Parlamente wiederum nicht
einbezogen.

Die Union kann sich also Eigenmittel verschafferdeim sie ohne jede
Beteiligung der nationalen Parlamente, nur aufgrded Beschliisse des
Rates, die allein von dem Willen der Regierungendalgen, ein System
von Eigenmitteln der Union schafft, das durch Vdmung des Rates, das
nicht der Einstimmigkeit, aber der Zustimmung desopaischen Parla-
ments bedarf, durchgefiihrt wird. Diese Bestimmumgaehtigt zur Steu-
ererhebung der Union, ist ganzlich unbestimmt unidder Steuerhoheit
als wesentlichem Teil der existentiellen Staatlehkler Volker schlech-
terdings unvereinbar. Die bereits im MaastrichtzBf® gescheiterte Rege-

709 y/gl. fiir Deutschland BVerfGE 68, 1 (84 ff.); 9®&(Ls. 7 a, S. 287, S. 357 ff.).
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lung des Abs. F Abs. 3 EUV (Art. 6 Abs. 4 EUV) wiadfrecht erhalten,

die formalen Schwachen (Rechtssubjektivitat depgiischen Union, un-
klare Verfahrensregelungen) sind behoben, die leeidende Schwéache
der Verletzung der existentiellen Staatlichkeity@&réanitat) der Mitglied-

staaten jedoch nicht.

l1l. Vereinfachte Anderungsverfahren

1. Art. 48 Abs. 6 EUV

Das ,vereinfachte Anderungsverfahren® nach Art. ABs. 6 EUV
schafft ein Ermachtigungsgesetz. Nach Art. 48 AbEUV kann der Eu-
ropaische Rat durch Europaischen Beschluf3 einsgmaxh (blof3er) An-
horung des Europaischen Parlaments und der Konamissiwvie, bei insti-
tutionellen Anderungen im Wahrungsbereich, der Riischen Zentral-
bank auf Initiative der Regierung jedes Mitglied$&s, des Europaischen
Parlaments oder der Kommission ,alle oder eineih des Bestimmungen
des Dritten Teils des Vertrages uber die Arbeitsevaler Europaischen
Union &ndern. Dieser Dritte Teil umfal3t alle wigetn Politiken der Uni-
on, namlich den freien Warenverkehr mit der Zoltumidie Landwirt-
schaft, die Freizugigkeit, den freien Dienstleigsmund Kapitalverkehr
(also den Binnenmarkt und die Grundfreiheiten), Baoum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts, den Verkehr, diegdmamen Regeln be-
treffend den Wettbewerb, Steuerfragen und Angleighder Rechtsvor-
schriften, Wirtschafts- und Wahrungspolitik, Bedtigang, Gemeinsame
Handelspolitik, Zusammenarbeit im Zollwesen, Squabilik, allgemeine
und berufliche Bildung und Jugend, Kultur, Gesurnidhesen, Verbrau-
cherschutz, transeuropéische Netze, Industriesatftlicher und sozialer
Zusammenhalt, Forschung und technologische Entwigkl Umwelt,
Entwicklungszusammenarbeit, wirtschaftliche, finalte und technische
Zusammenarbeit mit Drittlandern.

Der Beschlul? tritt zwar nach Unterabsatz 2 Sater3t,nach Zustim-
mung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jéigen verfassungs-
rechtlichen Vorschriften in Kraft", aber der BeadRlist kein volkerrecht-
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licher Vertrag, welcher der Ratifikation bedarf.tA89 Abs. 2 GG nicht
einschlagig. Der Deutsche Bundestag und der Buatlesissen an dem
Verfahren nicht beteiligt werden. Aufgrund ihref3@apolitischen Gewalt
kann die Zustimmung von der Bundesregierung aéleiilt werden. Auch
Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG fiihrt nicht zu dem Verfahréas fiir die Anderung
des Grundgesetzes (Art. 79 Abs. 2 GG) vorgeschrigtie weil der Be-
schlu3 die ,vertraglichen Grundlagen® der Eurog@sc Union nicht an-
dert und auch keine ,vergleichbaren Regelungerghddie dieses Grund-
gesetz seinem Inhalt nach geéandert oder ergandtoslier solche Ande-
rungen oder Erganzungen ermoglicht werden®, erBB8teits der Vertrag
von Lissabon ermdglicht diese Anderungen oder Engiggen, falls das
Grundgesetz tUberhaupt seinem Inhalt nach geandereoganzt wird. Das
ist allenfalls ausnahmsweise der Fall, weil digtReh vornehmlich Mate-
rien des einfachen Rechts betreffen. Der Beschdufizdvar nach Unterab-
satz 3 des Art. 48 Abs. 6 EUV ,nicht zu einer Ausueng der der Union
im Rahmen der Vertradge Ubertragenen Zustandigkg&itenen®, aber diese
Zustandigkeiten sind in Art. 2b (3) AEUV als audmfbliche Zustandig-
keiten und in Art. 2c (4) als geteilte Zustandigieigeregelt. Hinzu kom-
men die weiten Zustandigkeiten zur Koordinierung dértschafts- und
Beschaftigungspolitik, aber auch der SozialpolitikArt. 2d (5) AEUV,
sowie die Zustandigkeiten zu Unterstitzungs-, Kimbedungs- und Er-
ganzungsmafnahmen in den Bereichen Schutz und Sgeroeg der
menschlichen Gesundheit, Industrie, Kultur, Toutsmallgemeine und
berufliche Bildung, Jugend und Sport, Katastropbleuatz, Verwaltungs-
zusammenarbeit nach Art. 2e (6) AEUV. Alle Zustgkditen sind denk-
bar weit formuliert, wie die obige Aufzahlung débem zeigt. Die Politi-
ken des Dritten Teils des Vertrages von Lissabod sicht als Zustandig-
keiten bezeichnet. Sie regeln die Grenzen der Hrtigamgen, die folglich
ohne Zustandigkeitsanderung erweitert werden kan8enregeln weiter-
hin die Verfahren, die ohne Zustandigkeitsanderuagindert werden
koénnen, indem etwa Organe in die Verfahren integoder Organe aus
den Verfahren desintegriert werden, u.a.m. Dasinfaehte Anderungs-
verfahren Ubertragt die Verfassungsmacht dem Eisdpén Rat, den
Fuhrern der Union. Das gibt diesen die Hoheit ztfagsungsanderungen,
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denen nicht einmal das Europaische Parlament zusimmul3, geschwei-
ge denn die Nationalen Parlamente. Diese Genenakdlast ein wesentli-
cher Teil der durch den Vertrag von Lissabon eevih existentiellen
Staatlichkeit der Europaischen Union, die durchseli€&seneralklausel
weitgehende Verfassungshoheit gewinnt. Mit dem Deat@prinzip ist
das ,vereinfachte Anderungsverfahren* schlechtgslinnvereinbar. Es
erleichtert die Totalrevision der internen Poligkbiche und weitgehend
der externen (insbesondere die Handelspolitik)utfeon und macht diese
(je nach Verfassungsrecht des Mitgliedstaates)t mah von der Zustim-
mung der nationalen Parlamente unabhéngig, sonderallem von der
gegebenenfalls vorgeschriebenen Zustimmung derev,giétso von Volk-
entscheidungen, an denen die Verfassungsanderaliganleicht schei-
tern, insbesondere wenn sie die Wirtschafts-, Widsuund noch starker
die Sozialpolitik betreffen. Bemerkt sei, dal’ dietegte Zustandigkeit
nach Art. 2c (4) AEUV fiur den wirtschaftlichen, sden und territorialen
Zusammenhalt allemal auch die (in der Intergrapofigk fir dringlich
gehaltene) Angleichung der mitgliedstaatlichen &teund Sozialpolitik
umfaldt. Schon jetzt sind steuerliche VorschriftierArt. 90 (93) AEUV
enthalten, welche auf die Verwirklichung und dasiionieren des Bin-
nenmarktes und die Vermeidung von Wettbewerbsuenzgen ausgerich-
tet sind. Zu diesem Zweck ist weitere Steuerpotihkbar, vielleicht so-
gar nutzlich. Derzeit beschliel3t der Rat nach 88.EGV auf Vorschlag
der Kommission, aber einstimmig nach Anhdérung desgaischen Par-
laments und des Wirtschafts- und Sozialausschudsesann Anderungs-
interessen mit sich bringen, denen Art. 48 Abs.BUX ein hilfreiches
Verfahren bietet.

Das vereinfachte Anderungsverfahren ist ein Ernigichtysgesetz fur
den Européaischen Rat, das es diesem erlaubt, dereirOrdnung, aber
auch weitgehend die &uRere Ordnung der Union umzemwaNur die Au-
Ben- und Sicherheitspolitik ist ausgenommen. MitZlestimmung zu dem
Vertrag von Lissabon ermachtigt Deutschland dieobrau jedweder ma-
teriellen Anderung der Rechtsordnung DeutschlaAd$ diese Anderung
hat nur noch der/die Bundeskanzler/in EinfluR, vdeif Europaische Rat
einstimmig entscheiden muf. Das vereinfachte Amdgverfahren weist
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kaum noch einen demokratischen Rest auf. Der MelaisWertrag enthielt
eine vergleichsweise Regelung nicht. Art. F AbgjeBzt Art. 6 Abs. 4)
EUV, wonach ,sich die Union mit Mitteln ausstattie zum Erreichen ih-
rer Ziele und zur Durchfiihrung ihrer Politiken ederlich sind“, war nach
dem Maastricht-Urteil nur eine politische Absichks&ung ohne rechtli-
che Verbindlichkeit®. Dem Ermachtigungsgesetz kann kein Volk zustim-
men, das ein eigenstandiger existentieller Stagtbdah will.

Art. 48 Abs. 6 EUV ermdglicht es dem Europaische, Bie nationalen
Gesetzgebungsorgane zu uberspielen. Wenn einé&Rwolitlen nationalen
Parlamenten zu scheitern droht, kann der Europsistt den Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Union andern und daddrehPolitik verbind-
lich machen.

2. Art. 48 Abs. 7 EUV

Hinzukommt das vereinfachte Anderungsverfahren math48 Abs. 7
EUV (Passerelleverfahren), wonach der EuropdiscitedRrch einen Be-
schlul? in einem Bereich oder einem bestimmten iratlem der Rat nach
dem Verfassungsvertrag einstimmig zu beschlie3grehtscheiden kann,
dal} die qualifizierte Mehrheit gentigt (UnterabgdgtZzNach Unterabsatz 2
dieser Vorschrift kénnen erforderliche besondersei&gebungsverfahren
auch durch das (leichtere) ordentliche Gesetzgeiweniahren ersetzt wer-
den. Allerdings kdnnen die nationalen Parlamente &iitiative im Sinne
des Unterabsatzes 1 und des Unterabsatzes 2 abl@interabsatz 3).
Das Ablehnungsverfahren des Bundestages und defeBuates ist in § 4
des Gesetzes Uber die Ausweitung und Starkung elgit& des Bundesta-
ges und des Bundesrates in Angelegenheiten dep&soben Union vom
11. Méarz 2008 (BTDrs. 16/8489) geregelt. Die getammBeschlisse mis-
sen zudem nicht nur einstimmig ergehen, sonderdrfmdauch der Zu-
stimmung des Européischen Parlaments mit der Mitsdiaer Mitglieder
(Unterabsatz 4). Das Mehrheitsverfahren ist sieffiezienter als das Kon-
sensverfahren, aber ebenso sicher auch wenigerkdatsoh, weil der

"10BVerfGE 89, 155 (196 f.).
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Wille ganzer Volker unbeachtet bleiben kann. Beraeskvert ist, dal’ die
vereinfachten Anderungsverfahren in dem Entwurf degfassungskon-
vents vom 19./20. Juni 2003 noch nicht enthalterema

IV. Unionsbirgerschaft

Die Unionsbirgerschaft baut der Vertrag von Lissabeiter zu einer
Burgerschaft aus, als hatte die Europaische UniorVelk. Die Verfas-
sungswidrigkeit der Vertragsentwicklung liegt danitald die Blrger der
Mitgliedstaaten zu Unionsburgern stilisiert werdeowohl der Schritt, der
sie zu echten Blrgern eines existentiellen Uniaiagss (als Bundesstaat)
werden liel3e, die Verfassung der Birger der Mitigli@aaten zu einem Uni-
onsvolk des Unionsstaates namlich, nicht gegangesh Wieser Schritt
kann nur durch ein Verfassungsreferendum aller nstidrger gemacht
werden, der aber die Offnung aller Mitgliedstaafi@nden existentiellen
Unionsstaat voraussetzt, wiederum durch Refereratss, Referenden je-
des einzelnen Volkes der Mitgliedstaaten. Weil satcher existentieller
Schritt keinen Erfolg verspricht, wird er nicht gaeygt. Darum sind und
bleiben die Versuche, die Texte in die Nahe denkiger Legitimation
einer Unionsburgerschaft zu ricken, wie insbesender Erklarung, das
Européaische Parlament setze sich aus ,Vertretartydi&konsburgerinnen
und Unionsburgern zusammen*® (Art. 9a (14) Abs. 2 £UV) und die
.Burgerinnen und Burger sind auf Unionsebene umthiglr im Europai-
schen Parlament vertreten (Art. 8a (10) Abs. 2 §Ab EUV) verfas-
sungswidrig, ja staatswidrig. lhre rechtliche Ralex scheitert, solange
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG besteht, dal’ ,namlich atea&gewalt vom Volke
ausgeht”. Dieser Satz aber steht ausweislich &tAlGs. 3 GG und auch
Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG nicht zur Disposition dea&@sorgane.

Der Gerichtshof hat die Unionsbulrgerschaft als tiefbar anwendbares
Recht eingestuft. In der Rechtssache Martinez Sala hat der Gehichts
in die Unionsbilrgerschaft auch die Gewahrung vaneBungsgeld, wel-

"1 EuGH v. 17.9.2002 - Rs. C-413/99 (Baumbast u.eréSary of State for the Home Depart-
ment), Slg. 2002, I-7091, Rdn. 84.
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ches nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz an efaatiAaltserlaubnis
anknipfte, und damit Sozialleistungen einbez6gebem entsprechend
hat er in der Rechtssache Grzelcyk festgestelR, dia Inanspruchnahme
von Sozialhilfe durch einen Studenten nicht ohnéenes rechtfertige, die
Aufenthaltserlaubnis zu entzieH&nDieses Ergebnis beruht auf der An-
wendung des Verhaltnismafigkeitsprinzips.

Die Unionsburgerschaft sieht man ,durch besonddfenBeit und Dy-
namik gekennzeichnét. Dafir spricht die Evolutivklausel in Art. 22 (25)
Abs. 2 AEUV, die es dem Rat ermdglicht, die Uniairglerrechte im be-
sonderen Gesetzgebungsverfahren nach Zustimmungeuepaischen
Parlaments zur Erganzung der in Art. 17b (20) RMBEUV aufgeflhrten
Rechte Bestimmungen zu erlassen (S. 1). Die Bestimgen treten nach
Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit dejeweiligen verfas-
sungsrechtlichen Vorschriften in Kraft (S. 2). Drstimmung des Deut-
schen Bundestages bedurfen diese Bestimmungenramedacht. Auch
Art. 18 (21) Abs. 2 und Abs. 3 AEUV erméchtigen @asopaische Par-
lament und den Rat nach dem ordentlichen Gesetagsterfahren Vor-
schriften zu erlassen, mit denen die Ausibung d@mhf nach Absatz 1
des Art. 18 (21) AEUV erleichtert wird. Nach dies@rschrift hat ,jeder
Unionsbirger das Recht, sich im Hoheitsgebiet digligidstaaten vorbe-
haltlich der in den Vertragen und in den Durchfiilgsvorschriften vorge-
sehenen Beschrankungen und Bedingungen frei zugeswend aufzuhal-
ten“. ,Zu den gleichen wie den in Absatz 1 genanrdeiecken kann der
Rat, sofern die Vertrage hierfur keine Befugnissesehen, gemald einem
besonderen Gesetzgebungsverfahren Malinahmen erldgselie soziale
Sicherheit oder den sozialen Schutz betreffen* (B0S. 1). Der Rat be-
schlief3t einstimmig nach Anhdrung des EuropéaisdP@maments (S. 2).
Beide Erméachtigungsvorschriften sehen nicht voly de Parlamente der
Mitgliedstaaten in irgendeiner Weise an der Rethisg beteiligt werden.

"2EUGH v. 12.05.1998 - Rs. C-85/96 (Martinez S&), 1998, 1-2691 (2726, Rdn. 65).
"3 EuGH v. 20.09.2001 - Rs. C-184/99 (Grzelcyk), @01, 1-6193 (6245, Rdn. 43).

"4 M. Haag in: v. d. Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Komén.Aufl. 2003, Art. 17 EG,
Rdn. 6
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Im Falle der zweiten Vorschrift wird das Europaisdbarlament auch nur
angehdrt. Der Entwicklung des Status der Uniongdisond nach den auf-
gefuhrten Erméchtigungsvorschriften so gut wie &e@renzen gesetzt.
Die Union kann die Burger mehr und mehr fur siciAmspruch nehmen,
gegebenenfalls auch das Wahlrecht in den LandetnmrBund auf alle

Unionsbirger nach gewissem Aufenthalt ausdehnen ewifir die Kom-

munalwahlen im Vertrag (Art. 19 (22) Abs. 1 AEUV@sghehen ist. Das
verandert mit dem Wahlvolk das Volk des jeweilidéitgliedstaates. Vor

allem kann die Union ohne jede parlamentarischéidosung das Sozial-
recht der Unionsbiirger gestalten und damit tieficnsozialen Sicherungs-
systeme der Mitgliedstaaten eingreifen. Das karuh a@ie Minderung der
sozialen Schutzstandards mit sich bringen. Mit B8.Abs. 2 S. 1 GG st
das auch insoweit unvereinbar, als das demokratiBemzip und damit

die Staatsburgerschaft durch Art. 79 Abs. 3 GGlg#gt sind.

V. Subsidiaritat

Der Vertrag von Lissabon verankert das Subsidtagténzip in Art. 3b
(5) Abs. 1 S. 1, Abs. 3 und 4 als Austibungsregehgigen dem Grundsatz
der begrenzten Erméchtigung (Absatz 1 S. 1 und tAb2a und dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (Absatz 1 S.@ Alpsatz 4).

.Nach dem Subsidiaritéatsprinzip wird die Union iandBereichen, die nicht
in ihre ausschlief3liche Zustandigkeit fallen, rédig, sofern und soweit die Zie-
le der in Betracht gezogenen MalRnahmen von denlidgtisjaaten weder auf
zentraler noch auf regionaler oder lokaler Eberseschend verwirklicht wer-
den kdnnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs ibder Wirkungen auf
Unionsebene besser zu verwirklichen sind” (Absatz 3

Diese Regelung ist unverédndert der Kritk des geswHafts-
/unionsrechtlichen SubsidiaritatsprinZipsausgesetzt. Soweit der Bereich

15 Aus der Fiille der Versffentlichungen seien herebiapenH. Lecheler Das Subsidiaritéts-
prinzip: Strukturprinzip einer européischen Uni@893;ders, Das Subsidiaritatsprinzip im Euro-
paischen Gemeinschaftsrecht, in: Festschrift firéeThieme, 1993, S. 431 . StewingSubsi-
diaritdt und Fdderalismus in der Europaischen Uri@92;D. Merten(Hrsg.), Die Subsidiaritat Eu-
ropas, 1993B. Kahl Mdglichkeiten und Grenzen des Subsidiaritatsgpginach Art. 3 b EG-
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ausschlief3licher Unionszustandigkeiten betroffennsd die Anwendbar-
keit des Prinzips der Subsidiaritat bereits dureh Wertrag (Art. 3b (5)
Abs. 3 EUV, bislang Art. 5 Abs. 2, 1. Hs. EGV) atiszklich ausgeschlos-
sen. Die konkurrierende Kompetenzausubung aufgdandgeteilten Zu-
standigkeit der Union (Art. 2c (4) AEUV) ist wegder durch das offene
Subsidiaritatsprinzip nicht bestimmten Zustanditglereiche der Union
und der Mitgliedstaaten letztlich der Finalitat desegrationsprozesses
verpflichtet*®. Fir die Notwendigkeit (,besser zu verwirklichemi®r An-
gleichung des mitgliedstaatlichen Reéhtlassen sich ,wegen ihres Um-
fangs und ihrer Wirkungen auf Unionsebene” steislgZ der Union auf-
zeigen, welche die Zustandigkeit der Union rechitfen. Der Versuch ei-
ner Begrenzung der Unionszustandigkeiten durctsdasidiaritatsprinzip,
wie es Art. 3b (5) Abs. 3 EUV (bislang Art. 5 ABSEGV) formuliert, ist
folglich untauglich und damit zum Scheitern verilirté. Die Praxis des

Vertrag, AR 118 (1993), S. 414 {i; Pipkorn Das Subsidiaritétsprinzip im Vertrag tber died=ur
paische Union - rechtliche Bedeutung und geridtlitberprifbarkeit, EuzW 1992, 697 #; D.
Jarass EG-Kompetenzen und das Prinzip der Subsidiarééh Schaffung der Européischen Union,
EuGRZ 1994, 209 ff.D. Grimm Effektivitdt und Effektivierung des Subsidiar@igtinzips, KritV
1/1994, S. 6 ff.H.-J. Papier Das Subsidiaritatsprinzip als Bremse gegen sdfdeden Zentralis-
mus, Vortrag am 26.10.2006 ,Die Zukunft Europastidnsgemeinschaft Soziale Marktwirtschaft.

"18Wwie hierD. Grimm Effektivitat und Effektivierung des Subsidiariftinzips, KritV 1/1994, S.
6, 7 f.;H. Schéffer Europa und die osterreichische BundesstaatlithR&V 1994, 181, 188 fH.
D. Jarass Kompetenzverteilung ..., AGR 121 (1996), 173 (178 f

"7yvgl. U. Pieper Subsidiaritatsprinzip - Strukturprinzip der Eustgghen Union, DVBI. 1993,
705;H. D. Jarass EG-Kompetenzen und das Prinzip der Subsidiaragéh Schaffung der Européai-
schen Union, EUGRZ 1994, 209 f.

"8 Auch fiir C. Stewing Das Subsidiaritatsprinzip als Kompetenzverteituagel im Européi-
schen Recht, DVBI. 1992, 1516, 1518, "steht die emame Zielorientiertheit der gemeinschatftli-
chen Kompetenzverteilung dem Subsidiaritatsprienifgegen”. In diesem Sinne ablehnend duch
Grimm, Subsidiaritat ist nur ein Wort, FAZ v. 17.9.19%,38;ders, Der Spiegel 43/1992, S. 57,
59; ders, Effektivitat und Effektivierung des Subsidiati#grinzips, KritV 1/1994, S. 6, 7 f., 1W.
Mosche] Politische Union fiir Europa: Wunschtraum odertridpm?, JZ 1992, 877, 882: "juristisch
wertlos"; ders, Zum Subsidiaritétsprinzip im Vertrag von Maagitji NJW 1993, 3025, 3027 M.
Heidenhain Subsidiaritatsprinzip - Abbau oder Aufbau von Kmtenzen?, EuZW 1993, 73;
Weber Zur kinftigen Verfassung in der Europaischen Gesohaft, JZ 1993, 325, 32B; Ossen-
bihl, DVBI. 1993, 629, 635H. H. Rupp MuR3 das Volk Giber den Vertrag von Maastricht @mds
den?, ZRP 1993, 211, 21R; A. Schachtschneider / A. Emmerich-Fritsche /@hW. BeyerDer
Vertrag Uber die Européische Union und das GruredgedZ 1993, 751, 75&. Breuey Die Sack-
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Subsidiaritatsprinzips beweit d&s Wichtig ist allemal, wer mit welcher
Intention Uber die Subsidiaritat befindet.

Neu ist allerdings, dal3 die nationalen Parlameutali@ Einhaltung des
Subsidiaritatsprinzips achten kénnen (und sollam, 3b (5) Abs. 3 Unte-
rabs. 2 S. 2 EUV). Das Nahere ist im Protokoll Gther Anwendung der
Grundséatze der Subsidiaritat und der Verhaltnisgkéti geregelt. Danach
leitet die Kommission ihre Entwurfe fir Gesetzgaimakte und ihre gean-
derten Entwirfe (Vorschlage) den nationalen Pantdemeund dem Uni-
onsgesetzgeber gleichzeitig zu (Art. 4 Abs. 1 degoRolls). Das machen
auch die anderen zu Entwlrfen von Gesetzgebungshktechtigten Or-
gane (Art. 4 Abs. 2 und 3 des Protokolls) und ayich fur legislative Ent-
schlieBungen und Standpunkte des Européischemianis bzw. des Ra-
tes (Art. 4 Abs. 4 des Protokolls). Die Entwirferden im Hinblick auf
die Grundsatze der Subsidiaritéat und der Verhataidgkeit, einschliel3-
lich der finanziellen Auswirkungen, begriindet (Atdes Protokolls). Die
nationalen Parlamente oder die Kammern eines dieadamente (Bun-
destag und Bundesrat) konnen binnen (nunmehr)\&Wcdshen begrindet
darlegen, daf3 der Entwurf nicht mit dem Subsidigsjirinzip vereinbar ist
(Art. 6 Abs. 1 S. 1 des Protokolls). Das Gesetz ile Ausweitung und
Starkung des Rechts des Bundestages und des Batedeisr Angelegen-
heiten der Europaischen Union vom 11. Méarz 200&Itetie Subsidiari-
tatsriigen des Bundestages und des Bundesratesim&h&rDie Stellung-
nahmen der nationalen Parlamente werden bertcikgi¢Att. 7 des Pro-
tokolls). Erreicht die Anzahl der begriindeten &telinahmen, wonach der

gasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GG), NV@@41417, 424; skeptisch ferrferL. Stauffen-
berg / Chr. Langenfe|dVaastricht - ein Fortschritt fir Europa?, ZRP 29852, 255 f.U. Everling
Reflections on the Structure of the European Un@MLR 29 (1992), 1053, 1070, 1078ers,
Uberlegungen zur Struktur der Europdischen Unioth zum neuen Europa-Artikel des Grundge-
setzes, DVBI. 1993, 936, 94Ress Die Europdische Union und die neue juristischalifit der Be-
ziehungen zu den Européaischen Gemeinschaften, QB2 985, 990K.-J. BiebackMarktfreiheit in
der EG und nationale Sozialpolitik vor und nach Maeht, EuR 1993, 150, 156 E.-U. Peters-
mann Thesen zur Wirtschaftsverfassung der EG, EuZW8,1993, 595, 59€. Klein / A. Haratsch
Neuere Entwicklungen des Rechts der Europaischemef@schaften, 1. Teil, DOV 1993, 785, 791.

"9ygl. abweichende Meinurigrof. Dr. S. BrofBVerfGE 113, 273 (320 ff.).
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Entwurf eines Gesetzgebungsaktes nicht mit demidabgitsprinzip in
Einklang steht, mindestens ein Drittel der Gesahitdar den nationalen
Parlamenten zugewiesenen zwei Stimmen (Art. 7 AlidAbs. 2 S. 1 des
Protokolls), so mul3 der Entwurf ,,Uberprift* werdgat. 7 Abs. 1 UADbs.
2 S. 1 des Protokolls). Diese Schwelle betragtemurViertel der Stim-
men, wenn es sich um einen Entwurf eines Gesetngsblutes auf der
Grundlage von Art. 61i (70) AEUV betreffend den Reder Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts handelt (Art. 7 Abs. D&IA S. 2 des Proto-
kolls). Wenn aber an dem Entwurf festgehalten wetddas zu begriinden
(Art. 7 Abs. 2 UADbs. 2 des Protokolls). Im ordertten Gesetzgebungsver-
fahren gelten nach Absatz 3 des Art. 7 des Prdoi@¢sonderheiten,
namlich:

.Erreicht die Anzahl begriindeter Stellungnahmennaat der Vorschlag
fir einen Gesetzgebungsakt nicht dem Subsidigsiiétap im Einklang
steht, mindestens die einfache Mehrheit der Gesdrihtler den nationalen
Parlamenten nach Absatz 1 Unterabsatz 2 zugewiesgtimtamen, so mufd
der Vorschlag tberprift werden. Nach AbschluB digserpriifung kann
die Kommission beschlieen, an dem Vorschlag fesiren, ihn zu an-
dern oder ihn zuriickzunehmen® (S. 2 und 3). ,Bde6iildie Kommission,
an dem Vorschlag festzuhalten, so hat sie in diegriindeten Stellung-
nahme darzulegen, weshalb der Vorschlag ihres Easmit dem Subsi-
diaritatsprinzip im Einklang steht. Die begrindeé&ellungnahme der
Kommission wird zusammen mit den begriundeten Stgflahmen der na-
tionalen Parlamente dem Unionsgesetzgeber vorgelagiit dieser sie im
Rahmen des Verfahrens bertcksichtigt:

a) Vor Abschluss der ersten Lesung prift der Ggebr (das Europai-
sche Parlament und der Rat), ob der Gesetzgebusghlag mit dem
Subsidiaritatsprinzip im Einklang steht; hierberimksichtigt er insbeson-
dere die angefiihrten Begriindungen, die von eindirMst der nationalen
Parlamente unterstitzt werden, sowie die begrin8etiungnahme der
Kommission.

b) Ist der Gesetzgeber mit der Mehrheit von 55%NMiéglieder des Rates
oder einer Mehrheit der abgegebenen Stimmen imdaisochen Parlament
der Ansicht, dass der Vorschlag nicht mit dem Silibstatsprinzip im
Einklang steht, wird der Gesetzgebungsvorschlagtnieeiter gepruft"
(Abs. 2).
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Dieses Verfahren grenzt an Lacherlichkeit, zumal Slubsidiaritatslage
in jedem Land unterschiedlich ist und groRe LanderDeutschland nicht
mehr Stimmen haben als kleine wie Malta. Was Déilasd als ver-
gleichsweise Grof3staat ohne weiteres bewaltigen, kamnen Kleinstaa-
ten wie Malta, Luxemburg nicht bewaéltigen. Es igthh ersichtlich, dal3
die Européische Union irgendeine Kompetenz fur ddoditik hat, die
Deutschland allein nicht ,ausreichend verwirklichkiinnte, meist besser,
jedenfalls demokratisch weitaus starker legitimiéfter auch umgekehrt
haben Kleinstaaten Verhaltnisse, welche einer gesokaftlichen Politik
eher entgegenstehen, als die Verhaltnisse von Gais, etwa die Rege-
lung des Bankgeheimnisses.

Der Gerichtshof der Union hat tber die Klagen weyerstol3es eines
Gesetzgebungsaktes gegen das Subsidiaritatsprmzaptscheiden (Art. 8
des Protokolls). Dieser Gerichtshof laf3t jedochigZ&chutz des Subsidia-
ritatsprinzips erwarten. Das letzte Wort muld we§ign23 Abs. 1 S. 1 GG
auch in der Subsidiaritatsfrage das Bundesverfgsganicht hab€r.

Um der verfassungswidrigen Verlagerung der Verarttwg fur die
Subsidiaritat der Unionspolitik gegentber der Holiter Mitgliedstaaten
eine verfassungsgesetzliche Grundlage zu verschhfiben der Bundes-
tag und der Bundesrat die Anderung des Grundgesbtsthlossen und
den folgenden Absatz 1a in Art. 23 GG eingeflgt:

»(1a) Der Bundestag und der Bundesrat haben dalstReegen Verstolies ei-
nes Gesetzgebungsakts der Européaischen Union dageBubsidiaritatsprinzip
vor dem Gerichtshof der Europaischen Union Klagerngben. Der Bundestag
ist hierzu auf Antrag eines Viertes seiner Mitgiederpflichtet. Durch Gesetz,
das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, koinetief Wahrnehmung der
Rechte, die dem Bundestag und dem Bundesrat irvettraglichen Grundla-
gen der Europaischen Union eingerdumt sind, Auseahron Artikel 42 Abs.
2 Satz 1 und Artikel 52 Abs. 3 Satz 1 zugelassaxeve"

2% Ganz so RichteProf. Dr. S. Brof3n der Abweichenden Meinung BVerfGE 113, 273 (§20



282

Nach Art. 42 Abs. 2 S. 1 GG sind fur Beschlisse Bi@sdestages die
Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforderlich, sadieses Grundge-
setz nichts anderes bestimmt. Nach Art. 52 Abs. B GG fal3t der Bun-
desrat seine Beschlisse mit mindestens der Melsdia@ér Stimmen.

Die Subsidiaritatsklage des Bundestages und/odeddauates ist naher
in 8 3 des Gesetzes Uber die Ausweitung und Stgrkies Rechts des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegentagteiuropaischen
Union vom 11. Méarz 2008 geregelt.

Die Ergdnzung des Grundgesetzes hat nicht nur ightlginmal wesent-
lich den Zweck, dem Bundestag und dem Bundesrabulisidiaritatskla-
ge vor dem Gerichtshof der Europaischen Union mbglichen, sondern
den Zweck, Klagen welcher Art auch immer vor detionalen Gerichten,
vor allem vor dem Bundesverfassungsgericht, wegette¥zung des Sub-
sidiaritatsprinzips durch MaRnahmen, insbesondehRetzungsakte, der
Européaischen Union, die Statthaftigkeit zu nehn@rartber hinaus der
Verletzung des Subsidiaritatsprinzips die Rechggfader Nichtigkeit der
Rechtsetzungsakte und der Rechtswidrigkeit somsfigainahmen zu
nehmen, wenn die Subsidiaritatsklage nach Art. B8.Aa GG n.F. nicht
erhoben wurde. Das Subsidiaritatsprinzip ist eirmnfetenzausibungs-
schranké&". Die Verletzung der Kompetenz durch die Organe Wgion
hat bisher zur Folge, dal3 Rechtsakte der Unioneatézhland keine Wir-
kung entfalteff?, weil der Union Hoheitsrechte nur begrenzt Gbgdra
sind. Zu den Grenzen gehdrt auch die Kompetenzanggbchranke des
Subsidiaritatsprinzips. Materiell kann dieses V&stagsprinzip an sich
durch eine prozedurale Regelung nicht relativieztden, wenn aber den
nationalen Gerichten die Feststellung der Kompetaigkeit von
Rechtsakten der Union wegen Verletzung des Subisidggprinzips ver-
wehrt ist, weil kein Verfahrensweg erdffnet istnkadie Wirkungslosigkeit

21 BVerfGE 89, 155 (189, 193, 210 ffl. Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer Europai-
schen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (191), S. 7Xf.A. SchachtschneideDie existentielle Staat-
lichkeit der Volker Europas, S. 106, 134 ffers, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 84, 295 f.

22 BVerfGE 89, 155 (187 f., 188 ff., 191 ff.)K. A. Schachtschneidebie existentielle Staat-
lichkeit Europas, S. 105 f.
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der Rechtsakte der Union nicht zur Geltung gebragnten. Fir die Pra-
xis macht die prozedurale Unangreifbarkeit keineretschied zur materi-
ellen Rechtmafigkeit. Diese Rechtslage ist nicgewdhnlich. Sie kommt
in all den Fallen zum Tragen, in denen die Nichdigkder Rechtswidrig-
keit von Staatsakten nicht oder nicht mehr geltgachacht werden kann.
Rechtswidrige Verwaltungsakte, die nicht mehr angaien werden kon-
nen, haben beispielsweise Bindungswirkung.

Der Rechtsschutz wird durch eine Beschrankung degetdglichkei-
ten, wie sie Absatz 1a des Art. 23 GG n.F. bezwedkt jedenfalls bewir-
ken kann, entgegen Art. 19 Abs. 4 GG verkurzt.\Dadetzung des Subsi-
diaritatsprinzips ist wegen der Verletzung der tsalhen Freiheit immer
eine Verletzung der allgemeinen Freiheit des ArAb2. 1 GG und damit
eine Grundrechteverletzung, jedenfalls ist sie &fiedetzung der allge-
meinen Handlungsfreiheit, wenn jemand durch einechBakt beeintrach-
tigt ist, weil Art. 2 Abs. 1 GG nach standiger Risgnechung jedermann
davor schitzt, durch staatliche MalRnahmen beeliigizu werden, die
verfassungswidrig sifi®. Unabhangig davon, ob derartiges Unrecht durch
Rechtsakte der Union nunmehr letztverbindlich ven dnionsgerichts-
barkeit entschieden wird oder richtigerweise von dationalen Gerichten,
insbesondere dem Bundesverfassungsgericht, lertdéch zu entschei-
den ist, weil ja die dem Subsidiaritatsprinzip wspgechenden Rechtsakte
der Union keine Wirkung in Deutschland zu erzielermdgen, wéare das
formelle Hauptgrundrecht des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GBetzt, wenn die
MifRachtung des Subsidiaritatsprinzips nicht mehr Geltung gebracht
werden konnte, weil der Bundestag und der Bundeeratler Mdglichkeit
des Art. 8 des Protokolls Gber die Anwendung dam@sétze der Subsi-
diaritat und der Verhaltnismafigkeit und damit vi@m Recht des Art. 23
Abs. 1a S. 1 GG n.F. keinen Gebrauch gemacht matKlagemdglichkeit
nach Art. 8 des Protokolls ist gemafd Art. 230 (28133. 5 AEUV auf zwei
Monate befristet. Diese drastische BeschrankungR#shtsschutzes ist
mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar. Zum egedort Art. 19 Abs. 4

"2 BVerfGE 6, 32 (37 f.); 19, 253 (257); 63, 88 (10880, 137 (153).
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S. 1 GG zu den Grundrechten, deren WesensgehditArac19 Abs. 2
GG nicht angetastet werden darf. Der WesensgebalGadundrechtes auf
Rechtsschutz ware aber verletzt, weil den BurgerrReéchtsschutz wegen
MiBachtung des Subsidiaritatsprinzips genommen wZuen anderen ist
wirksamer Rechtsschutz Teil des in Art. 20 Abs.@ &rankerten Rechts-
staatsprinzipé’. Die Beschrankung des Rechtsschutzes, wie sid dliec
Erganzung des Art. 23 GG durch Absatz 1a vorgenam{wersucht) wird,
ist somit mit Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbar. Absatzdes Art. 23 GG ist
eine verfassungswidrige Verfassungsnorm.

Wenn Art. 23 Abs. 1a GG n.F. verfassungskonformrdegduziert wird,
dafl3 der Bundestag und der Bundesrat Uber ihrerlysheHandlungsbefu-
gnisse hinaus das Recht zur Subsidiaritatsklagegeh und der Bundes-
tag sogar verpflichtet ist, auf Antrag eines Vilrteiner Mitglieder, diese
Klage zu erheben, ohne daf} sonst das Rechtsscligizgeeutschlands
verandert wird, ist die Grundgesetzanderung tragfatowohl sie das vol-
kerrechtliche Prinzip der Aul3envertretung durchRlimdesregierung ver-
andert. Allemal sind der Bundestag und der Bundekafir verantwort-
lich, dal’ die MaRnahmen der Européischen UniorKdepetenzgrenzen
einhalten. Wenn sie dagegen Bedenken haben, hebdassin ihren Stel-
lungnahmen nach Art. 23 Abs. 3 und Abs. 4 GG zuUtuBg zu bringen.
Rechtliche Bedenken von Bundestag und Bundesrangegchtsakte der
Union binden richtigerweise die Bundesregierungibein Handlung fur
Rat und Europaischem Rat. Das folgt daraus, dafe dd&ndung das de-
mokratische Defizit der Unionspolitik zu mindernrvag. Die Befugnis
zur Subsidiaritatsklage haben der Bundestag undBdedesrat schon
durch Art. 8 des Protokolls Uber die Anwendung @aundsatze der Sub-
sidiaritat und der Verhaltnismafigkeit. Wenn au@sel Regelung in das
Verfassungsgeflige eingreift, so gentigt sie dochdem Bundestag und
dem Bundestag Klagerechte auf Unionsebene einzerfurumal wenn
man von dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts vormdgionalen Recht

724 BVerfGE 37, 150 (153); 41, 23 (26); 54, 39 (41); B53 (256); 69, 381 (385) 84, 34 (49); 88,
118 (123 ff.))K. A. SchachtschneiddPrinzipien des Rechtsstaates, S. 138 ff
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ausgeht. Der fraglose Zweck des genannten Prosoisblés, die Entschei-
dung der Subsidiaritatsfrage den einzelnen Mitgli@aten aus der Hand
zu nehmen und die verbindliche Entscheidung dariib@onsorganen,
namlich dem Rat, dem Européischen Parlament undG@enchtshof, zu
Ubertragen. Demgemals ist die Erganzung des Gruetdgssdurch Absatz
la des Art. 23 GG von substantieller Bedeutungr alegen Verletzung
der unabanderlichen Strukturprinzipien des Grunelges, namlich des
Rechtsstaatsprinzips, auch des Demokratieprinzgri&assungswidrig.

Im GUbrigen ist verfassungsrechtlich fragwirdig, @afie Minderheit des
Bundestages (,ein Viertel seiner Mitglieder”) dieulSSidiaritatsklage
durchsetzen kbénnen soll, diese aber von dem Gesgant®undestag vor
dem Gerichtshof der Européischen Union vertreterdere soll, gegebe-
nenfalls gegen die Rechtsauffassung der Mehrhei#dglieder des Bun-
destages.

Das Subsidiaritatsprinzip ist ein Strukturprinzgr demokratie. Demo-
kratie gibt es nur in kleinen Einheiten (dazu AV), Das Subsidiaritats-
prinzip ordnet die Kompetenzen entgegen dem Zégrttak im Sinne des
Vorrangs der kleinen Einheiten. Demgemal ist eiedetzung des Subsi-
diaritatsprinzips immer zugleich eine Verletzung demokratischen Prin-
zips. Auch die Vertretung des ganzen Volkes im Sides Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG ist nur verfassungsgemal geordnet, weninidigrationspolitik
das Subsidiaritatsprinzip achtet. Neben dem Grundta begrenzten Er-
machtigung folgt somit aus dem grundrechtsgleicRecht des Art. 38
Abs. 1 S. 2 GG der verfassungsbeschwerdefahigedGatm der Subsidia-
ritat der Unionskompetenzen. Aul3erdem ist das 8iasgatsprinzip durch
die allgemeine Freiheit des Art. 2 Abs. 1 GG grecttlich geschutzt. Al-
lemal die Kompetenz-Kompetenzen, die zu H I-IV afiiprt sind, mii-
achten neben dem Prinzip de begrenzten Ermachtiguiciy das Subsidia-
ritatsprinzip. Richtigerweise muld das Subsidissgéhzip durch die pri-
marrechtlichen Vertragstexte materialisiert werdBereits die Ubertra-
gung der Hoheitsrechte nach Art. 23 Abs. 1 S. 2m3@B dem Grundsatz
der Subsidiaritat gemaR Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG genjlauch deswegen,
weil nur das primare Unionsrecht der verfassunggiieben Prifung des
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Bundesverfassungsgerichts in letzter Verantwortoicht entzogen wer-
den kann. Das sekundare Unionsrecht wird wegerpgdizierten Vor-
rangs des Unionsrechts vor dem nationalen Rectvésantwortlich von
den Unionsgerichten daraufhin tberprift, ob es geimaren Gemein-
schaftsrecht entspricht, insbesondere den Grungrecimd nunmehr auch
dem Subsidiaritatsprinzip. Das ist der verfassuidysye Zweck des Art.
3b (5) Abs. 3 EUV, des Protokolls tber die Anwerglaler Grundsatze
der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit unchades Art. 23 Abs. la
GG n.F.

J.

Zunehmende Demokratiedefizite in der Europaischen
Union

I. Durch den Vertrag von Lissabon wird die politiscWillensbildung
der Europaischen Union weiter entdemokratiSfeidas Europaische Par-
lament ist nicht demokratisch legitimiert, weil des Wahl nicht gleich-
heitlich (egalitar) ist. Vor allem vertritt diesBsrlament kein Volk, weil es
ein Volk der Unionsburger nicht gibt. Diese ,Versalang“ (so noch Art.
137 EWGV) ,der Vertreter der Volker der in der Gensehaft zusam-
mengeschlossenen Staaten“ (Art. 189 Abs. 1 EGWamtrag von Lissa-
bon aufgehoben, Nr. 178) ist kein eigentlichesdPagint. Wéare es ein Par-
lament, wéare das Grundprinzip der freiheitlichenridkratie, der Repu-
blik, die Gleichheit in der Freihéif, kral3 verletzt, so dal3 alle Rechtsakte
dieses Parlaments nichtig wéaren. Das EuropaiscHankant hat bislang

725 Zum Demokratiedefizit der Europaischen UnknA. SchachtschneideDemokratiedefizite
in der Européischen Union, in: W. Nolling/K. A. Satschneider/J. Starbatty (Hrsg.), Wéhrungs-
union und Weltwirtschaft, Festschrift fir Wilhelnahkel, 1999, S. 119 ffders, Quo Vadis Euro-
pa? — Ad finem Democratiae!, in: W. Lachmann/R. ptAt Farmer (Hrsg.), Zur Zukunft Europas,
Marktwirtschaft und Ethik, Bd. 12, 2007 S. 16 ffgl. zum Prinzip der kleinen Einhaiers, Die
Republik der Volker Europas, ARSP Beiheft 71 (19%7)173ders.,Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 45, 57 f., 90 f., 229; wegweiseRmusseauyom Gesellschaftsvertrag, Ill, 4 (S. 77), lll, 1S. (
103, 105).

726 K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 4 f., 275 ff., 3254fL0 ff., 422 ff..ders,
Freiheit in der Republik, S. 67 ff., 83 ff., 281, #05 ff., 440 ff.,ders, Prinzipien des Rechtsstaates,
S. 28 ff., insb. S. 35 ff.
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aber keine eigenstandige Gesetzgebungsbefugndaslié/esen eines Par-
laments als Gesetzgebungsorgan eines Volkes auesmaahd wird eine
solche trotz des grof3eren Einflusses im ordenttichesetzgebungsverfah-
ren (Art. 9a (14) Abs. 1 und Art. 9c (16) Abs. 1 \EArt. 249a (289) Abs.
1 und Art. 251 (294) AEUV) durch den Vertrag vorsdabon nicht be-
kommen. Das Europaische Parlament ist an den Rezitgysverfahren
mit Rechten zur Anhdrung und zur Stellungnahmeiligttiebis hin zum
Recht, im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren terdfunkt des Rates
(nach Vorschlag der Kommission) mit der MehrheimeeMitglieder (Art.
251 (294) Abs. 7 lit. b AEUV) oder im Vermittlungsvahren sogar den
gemeinsamen Entwurf des Vermittlungsausschussedeniviehrheit der
abgegebenen Stimmen (Art. 251 (294) Abs. 13 AEUNJuéehnen. Die
wesentlichen Rechtsetzungsorgane in der Europ@idgh®sn sind wie in
der bisherigen Europaischen Gemeinschaft (Art. Z&P2 EGV)* die
Kommission und der Rat (Art. 251 (294) AEUV), beidexekutivorgane.
Daran andern die plakativen, parlamentarische Deatiekvortduschenden
Formulierungen in Art. 9a (14) Abs. 1 und Art. 96) Abs. 1 EUV nichts,
wonach das ,Europdaische Parlament gemeinsam mitRknals Gesetz-
geber” und umgekehrt tatig wird. Zwar ist der Hifffldes Europaischen
Parlaments gestarkt, aber das ist auf das ordeattesetzgebungsverfah-
ren begrenzt, das nur in bestimmten Politikbereicimal3geblich ist. In
existentiellen Politikbereichen, wie insbesonderr @estimmung der
Grundzige der Wirtschaftpolitik der Mitgliedstaateach Art. 99 (121)
Abs. 2 ff. AEUV und im Haushaltsdisziplinierungstadren nach Art. 104
(126) AEUV wird das Parlament lediglich von MaRn@mmoder Be-
schlissen unterrichtet. In die Gemeinsame Sichsrheid Verteidigungs-
politik ist es so gut wie nicht eingebunden; esdwiu den ,wichtigsten
Aspekten und den grundlegenden Weichenstellungeegelmalig ge-
hort“ und ,uber die Entwicklung der Politik in diers Bereichen unterrich-
tet* (Art. 21 (36) Abs. 1 AEUV). Der Hohe Vertretder Union flr Au-
Ben- und Sicherheitspolitik ,achtet darauf, da? éeffassungen des Eu-

27ygl. K. A. Schachtschneidebas Europaische Parlament, Der Rat, Die Kommis&ion/er-
fassungsrecht der Europaischen Union, Organisatofassung, 8 7, 11, 2, § 8, 111, § 9, II.
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ropaischen Parlaments gebuhrend berlcksichtigtemérdNach Absatz 2
kann das Européaische Parlament ,Anfragen oder Hmhpfgen an den
Rat und den Hohen Vertreter der Union richten”. ima jahrlich fuhrt es
eine Aussprache uber die Fortschritte dieser R¢tiazu auch G).

Das Europdische Parlament ,stitzt* die demokratidabgitimation der
Rechtsakte der Gemeinschaft, hat das Bundesventgsgericht im Maa-
stricht-Urteif*® ausgesprochen, mehr nicht. Das andert der Vertiadyis-
sabon trotz sprachlicher Aufwertung des EuropaisdRarlaments zum
Gesetzgeber (gemeinsam mit dem Rat, Art. 9a (14) AbArt. 9c (16)
Abs. 1 EUV) in der Sache nicht, jedenfalls nichtsemtlich. Das fir das
Parlament konstitutive (flr die allgemeine Freiluiverzichtbare) Prinzip,
die Repréasentation des Volkes als Volksvertretuig. 20 Abs. 2 S. 2
GGQG), erfullt das Europdaische Parlament keinesfalls.

Nach Art. 8a (10) Abs. 2 EUV sind die ,Burgerinnend Burger auf
Unionsebene unmittelbar im Europaischen Parlameriteten®, das Art.
9a (14) Abs. 1 EUV ,gemeinsam mit dem Rat als Gesdter” bezeich-
net. Zudem erklart Art. 9a (14) Abs. 2 S. 1 EUVaadEuropaische Parla-
ment setzt sich aus Vertretern der Unionsburgenirured Unionsbirger
zusammen.” Das Parlament soll somit nicht mehr &farslung der Ver-
treter der Volker sein, sondern Gesetzgebungsatgamirger der Euro-
paischen Union, der Unionsburgerschaft, welche mtddgewissermalien
(freilich gegen alle staatsrechtlichen und volkentichen Prinzipien) als
Unionsvolk konstituiert wird. Damit soll dem Euragpéhen Parlament und
dessen Gesetzgebungsakten eine unmittelbare ddmohealegitimati-
onskraft zugesprochen werden. Das wirft unibenahdl demokratie-
rechtliche Verfassungsprobleme auf, solange derokeatische Funda-
mentalsatz des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG: ,Alle Stgaxgalt geht vom Volke
aus“, geachtet wird. Das Volk in diesem Satz it Beutsche VolK,
denn das Volk ist staatsrechtlich die BUrgerschiaies existentiellen Staa-

728 BVerfGE 89, 155 (184, 186).
72 BVerfGE 83, 37 (50 ff.); 83, 60 71 f.); vgl. auBVerfGE 89, 155 (184 ff., 186).
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tes, wie es Deutschland (noch)¥stWeil dieser, im tbrigen menschheitli-
che, Grundsatz unabanderlich ist, wie Art. 79 A&G, aber auch Art. 23
Abs. 1 S. 3 GG klarstellen, bedarf es der Staatsiynig eines neuen exi-
stentiellen Staates, also der Européaischen Unisreigles existentiellen
Staates, der dann keinesfalls Staatenverbund msiglsondern ein existen-
tieller Bundesstaat, um durch die Konstituierungesineuen Staatsvolkes,
des Unionsvolkes, dem fundamentalen Prinzip derdbeatie die Geltung
und auch die Wirkung zuriickzugeben. Ohne Volkséeiddn einem Ver-
fahren, das noch gar nicht erortert, geschweiga deklart ist, der die exi-
stentielle Staatlichkeit des existentiellen Staatagunsten eines europai-
schen Bundesstaates als existentiellem Staat @&andDeutschland der
Bund, aber auch die Lander sifideinschrankt, wenn auch nicht ganzlich
aufhebt, ist eine so verordnete (existentielleptStaerdung der Européi-
schen Union mit dem Grundgesetz nicht vereinbamatudamit neben
dem jeweiligen Volk des Mitgliedstaates, also deufdchen, ein neues
Volk im existentiellen Sinne, das Unionsvolk, gesftén wird. Die Inte-
grationspolitik des Vertrages von Lissabon geféhakn ,Bestand der
Bundesrepublik Deutschland” und ist, wie Art. 21sAB S. 1 GG erweist,
verfassungswidrig. Solange jedenfalls in Deutschlafie Staatsgewalt
vom Volke und das heil3t vom deutschen Volke ausdelnin es rechtens
in Deutschland keine Gesetzgebung geben, welckelLigitimation, ge-
nauer: ihre Verbindlichkéit, nicht vom deutschen Volk, sondern von ei-
nem europaischen Unionsvolk herleitet. Das haBieslesverfassungsge-
richt zu der Dogmatik von der ,begrenzten Einzekehtigung“ gezwun-
gen®, die zumindest fingieren kann, daf3 die Rechtsd&teUnion durch

730K, A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 16ders, Prinzipien des Rechtsstaates, S.
58 f.; ders, Die Republik der Vélker Europas, ARSP-Beiheft(1297), S. 162ders, Die existenti-
elle Staatlichkeit der Vélker Europas, S. 76ders, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer
sVerfassung fur Europa“, FS W. Ndlling, S. 269 ffazu oben A, I.

LK. A. Schachtschneidebeutschland nach dem Konventsentwurf einer ,\&stdag fiir Euro-
pa, FS W. Ndélling, 2003, S. 289 ff.; dazu obenlA, |

2K A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 637 ff., insb. S. 707 ff

33 BVerfGE 89, 155 (181, 191 ff.p. Kirchhof Der deutsche Staat im ProzeR der europaischen
Integration, HStR, Bd. VII, § 183, Rdn. 47 (sacldiehisbezogen, keine "Querschnittskompetenz",
gegen Finalitat der Kompetenzbegriffe Rdn. 4@)s, Europaische Einigung und Verfassungsstaat,
S. 89;E. Klein Der Verfassungsstaat als Glied einer europais€@meinschaft, VVDStRL 50
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die nationalen Parlamente demokratisch legitinseren, weil diese die
Politik der Union verantworten kdnnen wuirden, die Wesentlichen in
den Unionsvertragen, denen die nationalen Parlarrrgestimmt hatten,
vereinbart ware. Einen mel3baren Einflul3 haben OigeArdneten der na-
tionalen Parlamente nicht, weil die Materie dertkégre volkervertraglich
festgelegt ist und die nationale Regierung sicleitegebunden hat. Das
Européische Parlament mag sich aus ,VertreternUshéonsbirgerinnen
und Unionsburgern zusammensetzen® (Art. 9a (14) &S. 1 EUV) und
die ,Burgerinnen und Burger” mégen ,auf Unionsebemnittelbar im
Européischen Parlament vertreten“ sein (Art. 89 @lfs. 2 EUV, diese
Formulierungen schaffen das Unionsvolk nicht, dasei Parlament de-
mokratische Legitimation verschaffen konnte und Bermulierungen die
staatsrechtliche Substanz geben kdnnten, welclsedi®rgan zu einem
Parlament macht, das demokratierechtlich den Nawezdient. Diese
Formulierungen sind und bleiben Etikettenschwindel.

Unmittelbar durch die Unionsbirgerschaft legitireeGesetzgebung be-
eintrachtigt rechtlich den Status der Blrger, wiggise, soweit das Euro-
paische Parlament als deren unmittelbare Vertretunder Gesetzgebung
der Union mitwirkt, nicht mehr durch die nationalearlamente vertreten
sind, obwohl sie darauf, in Deutschland gestutztlas grundrechtsgleiche
Recht des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, einen Verfassamgwuch haben; denn
xalle Staatsgewalt geht vom Volke aus”, also auelStaatsgewalt, die auf
Grund der ubertragenen Hoheitsrechte von den Uoigasen gemein-
schaftlich ausgetibt wiff. Die unmittelbare Vertretung der Biirger im Eu-

(1991), S. 61 ff.K. A. SchachtschneideDie Européische Union und die Verfassung der Sxdnen,
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 28/93, Sdéys, Die existentielle Staatlichkeit der Volker Euro-
pas, S. 96ders./A. Emmerich-Fritsche/Th. C. W. Beyeer Vertrag Uber die Européische Union
und das Grundgesetz, JZ 1993, 751érs, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71Hf.H. Rupp
Maastricht und Karlsruhe, S. 108.

734 BVerfGE 89, 155 (188 f.)K. A. Schachtschneideverfassungsbeschwerde gegen das Zu-
stimmungsgesetz vom 7. Februar 1992 zum VertragdibdEuropdische Union vom 18. Dezember
1993 (Maastricht-Verfassungsheschwerde), in: I. Rélimann (Hrsg.), Das Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 19934,199115 ff., 129 ff., 142 ffders.,Die exi-
stentielle Staatlichkeit der Volker Europas, Sff97ers, Die Republik der Volker Europas, ARSP-
Beiheft 71 (1997), S. 163 ffders, Deutschland nach dem ,Konventsentwurf einer &sting fur
Europa“, FS W. Ndlling, S. 297 ffders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 74#rs, Quo Vadis
Europa? — Ad finem Democratiae! S. 23 ff.
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ropaischen Parlament schliel3t die zusatzliche &terig der Birger der
Mitgliedstaaten in deren nationalen Parlamentem audngelegenheiten
der Union zwar nicht ganzlich aus (vgl. Art. 23 ABsbis 6, Art. 45 GG),
ist aber widersprtichlich, weil die Rechtsakte,algeAkte der Staatsgewalt
Akte eines Organs des Volkes, also Akte eines maltm, wenn auch ge-
meinschaftlichen, Orgafi§ sein missen, nunmehr Akte eines unmittelbar
die Unionsburger, also ein (vermeintliches) Uniaikyvertretenden Uni-
onsorgans sind. Subjekt des politischen Willens, dia Verbindlichkeit
der Rechtsakte begriindet, kann aber nur ein bestisnkolk sein, nicht
zwei verschiedene Volker, das jeweils nationalek\calm einen und das
Unionsvolk zum anderen, weil die Willen der beid&ilenstrager/Volker
unterschiedlich sein konnen. Welcher Wille soll getfdich sein, wenn
beide Willenstrager nicht abgeleitete Willensmdedtben, namlich Volker
oder eben Birgerschaften sind? Dieser essentgjignhatorische Wider-
spruch wird durch das Mehrheitsprinzip nicht aufgem, weil nicht die
Mehrheit den Willen bildet, sondern das Vertretumgari®*® nach der
Mehrheitsregétl’, also das nationale Parlament, etwa der Deutscime B
destag, zum einen und zum anderen das Europaisclanent. Allein die
Dogmatik der begrenzten Erméchtigung der gemeirfiichan Rechtset-
zungsorgane, welche die nationale Verantwortbade&itGemeinschafts-
politik mit der Bestimmtheit der die Hoheitsrecliteertragenden Gemein-
schaftsvertrage begriindet hat, hat die wesentligggtimation des Ge-
meinschaftsrechts durch die nationalen Parlamentedamit durch die
Volker der Mitgliedstaaten zu dogmatisieren verntastd damit den Wi-
derspruch vermieden; denn dem Européischen Patamede nur eine
die demokratische Legitimation ,stiitzende” Funktzugemesséti. Die

35 DazuK. A. Schachtschneiddbje existentielle Staatlichkeit der Vélker Europ&sg7 ff.

36 50 BVerfGE 80, 188 (217, 221); 84, 304 (321): 286 (342 f.); auch BVerfGE 44, 308 (316);
K. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 714 ff.

737 Zum Unterschied von Mehrheitsprinzip und MehrheiiglK. A. SchachtschneideRes pub-
lica res populi, S. 106 ffders, Freiheit in der Republik, S. 150 ff.

738 BverfGE 89,155 (185 ff); vgl. zur Bestimmtheit désiindvertragswerkes schon BVerfGE
58, 1 (37); 68, 1 (98 f.); da#t. A. SchachtschneideDie existentielle Staatlichkeit der Volker Eu-
ropas, S. 111 ff,, (113, 117); kritiseh-P. Ipsen Die Bundesrepublik Deutschland in den Européi-
schen Gemeinschaften, HStR, Bd. VII, § 181, Rdn. 91
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Gesetzgebungsbefugnis des Europaischen Parlargentgiisam mit dem
Rat) nach Art. 9a (14) Abs. 1 und Art. 9c (16) Ab€UV macht das Par-
lament zu dem verantwortlichen und entscheidend&fa¥sungsorgan der
Unionsburger als eines Unionsvolkes im Bereich gesetzgeberischen
Befugnisse des Parlaments. Mit Art. 20 Abs. 2 &Q.ist das schlechter-
dings unvereinbar, weil die Gesetze nicht der Wilks deutschen Volkes
sind*, sondern (bestenfalls) Wille der Unionsbirger,esietpen von dem
exekutivistischen Einflul3 der Kommission und deseRaind damit, wenn
der deutsche Ratsvertreter, den Rechtsakt abletusschlie3lich von
fremdem Willen; denn eine Zustimmung der deutschertreter im Euro-
paischen Parlament ist keine Vertretung des Deemtsdfolkes, sondern
gehdrt zur Vertretung der Unionsbirger. Die Stimrden deutschen Ab-
geordneten im Européischen Parlament werden agemsigar nicht ge-
zahlt. Allenfalls Ubereinstimmende Beschlisse @gionalen Parlamente
und des Europdaischen Parlaments konnten Uber dgismagionsproblem
hinweghelfen, weil kein Willenswiderspruch bestiinde

Die demokratierechtlich widerspriichliche Konzeptiwére tolerierbar,
wenn die im wesentlichen exekutive Unionsrechtsgjzsich in engen
Grenzen, gemal3 einem wirklichen Prinzip der begeengrmachtigund’,
hielte und darum durch den Vertrag von Lissabonakeatisch legitimiert
ware, ahnlich den exekutiven RechtsverordnungenaBewrt. 80 GG
durch die Erméachtigungsgesetze, die nach Inhaleckwnd Ausmald hin-
reichend bestimmt sein mussen, derart, dal} Gegendtaogramm und
Tendenz der Rechtsverordnung schon aus der Erméngtierkennbar
werderi*. Die Unionspolitik ist aber in der Sache umwalzemadtegrati-
onspolitik, zumal die als Rechtsprechung konzipi¢ftinktionale) Recht-
setzung des Europaischen Gerichtshibf®ie Erméachtigungen schon in

3% Zur Vertretungsdogmatik bei der Gesetzgebung mikégieK. A. SchachtschneideRes publi-
ca res populi, S. 637 ff. insb. 707 ff.

740 BVerfGE 89, 155 (181 ff., 191 ff.).

741 BVerfGE 1, 14 (60); 5, 71 (77); 8, 274 (307 4}, 251 (266); 56, 1 (12); 58, 257 (277); 62,
203 (210); 85, 97 (105); auch BVerwGE 80, 1 (2@); B1 (131)K. A. SchachtschneidePrinzipi-
en des Rechtsstaates, S. 193 ff., 275 f.

742 Dazu n&her F.
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den Unions- und Gemeinschaftsvertragen und erkt et Vertrag von
Lissabort®, die Ubertragung der Hoheitsrechte (Art. 23 AbS.2 GG),
welche die Zustimmung der nationalen Gesetzgeldenden haben (vgl.
Art. 59 Abs. 2 GG), sind weit und offen. Sie lassdlenfalls den Gegen-
stand, nicht aber Programm und Tendenz der Rezhtsgtder Union er-
kennen, so daf3 deren Politik durch die nationaktamente (Gesetzge-
ber) ,verantwortbar* sein kénnte, wie dies das dematische Prinzip ge-
bietet*.

Diese demokratisch unabdingbare Dogmatik des psnder ,begrenz-
ten Einzelermachtigung” steht auch nur im deutschenragstext (Art. 3b
(5) Abs. 1 und 2 EUV), wohl mit Rucksicht auf dasdstricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts. Im britischen Vertragstieht ,principle of
conferral®, im franzésischen ,le principe d’attrimn”, im italienischen
Lprincipio di attribuzione®, im spanischen ,prinéipde atribucion®. Das
spricht lediglich aus, dal3 die Union keine origamaiKompetenzen hat,
sondern nur Ubertragene (verliehene, zugeteiltepp@enzen. Der ent-
scheidende demokratierechtliche Aspekt der Begdneitiztler Erméchti-
gungen, deren Bestimmtheit und damit die Vorausadeli und Verant-
wortbarkeit der Unionspolitik fir die nationalenrRanente kommt in die-
sen nicht minder verbindlichen Formulierungen destidges als es der
deutsche Text ist, nicht zum Ausdruck. Allemal sitiel britischen, franzo-
sischen, italienischen und spanischen Formulienurgplicher; denn der
Vertrag Ubertragt die Hoheitsrechte weit und offeicht aber begrenzt,
bestimmt und verantwortbar. Dal? der ,Grundsatzbadgrenzten Einzel-
ermachtigung” in Art. 3b (5) EUV auch nicht mehmbanen soll, als das
Prinzip der originaren, sondern derivativen Holgeitgalt der Union, er-
weist auch Absatz 2 des Art. 3b (5) EUV, der denr@satz dahin defi-
niert, daf3 ,die Union innerhalb der Grenzen dert@udigkeiten tatig"“
wird, ,die die Mitgliedstaaten ihr in der Verfasguaur Verwirklichung

743 Dazu naher B, C.

744 BVerfGE 89, 155 (185 ff., 191 ff.)5. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der
Volker Europas, S. 111 ffders, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.; déx, Vadis Europa? —
Ad finem Democratiae! S. 21 ff.
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der darin niedergelegten Ziele Ubertragen habemgsdd Definition, die

dem britischen, franzdsischen, italienischen unenisghen Text ent-
spricht, 1aRt von demokratierechtlicher Bestimnitheid damit von den
nationalen Parlamenten voraussehbarer und verabaver Unionspolitik

nichts tbrig, wie das auch der Praxis entspricbt. Zerfassungsvertrag ist
unverbesserlich demokratiewidrig.

Il. Der Gerichtshof der Europaischen Union tragt wesentliche Grun-
drechteverantwortung. Er hat, orientiert an deropéischen Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheteer, auch an den
.gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mastaaten® (vgl. Art.
6 Abs. 2 EUV a.F.), eine gemeinschaftliche Grunb@gerantwortung
,als allgemeine Grundsatze des Gemeinschaftsrecht®nspruch ge-
nommen und Rechtsgrundsatze entwickelt, die kartidhe Grundlage
hatten. Die Gesetzesordnung ist in hohem Mal3e raigschaftet, aber
Uber die Vereinbarkeit der europaischen Rechtg&ithtlinien und Ver-
ordnungen) mit den Grundrechten hat der GerichtdkeofUnion zu ent-
scheiden, soweit nicht der Grundrechtestandard, Vdesensgehalt der
Grundrechte, allgemein mif3achtet wird (BVerfGE 895 (174 f.); 102,
147 (160 ff.)). Die richterliche Verantwortung fdie Rechtsgrundsatze hat
damit dieser tbernommen. Es kann in einem Staataumve, in dem die
Gemeinschaftsorgane in die staatliche OrganisaorMitgliedstaaten in-
tegriert sind, nicht zweifache Mal3stdbe des Reg#ien. Nichts anderes
gilt, wenn die Union als echter Bundesstaat ohgenss Bundesvolk be-
griffen wird, wie das der Integrationslage entduri@azu A 1ll, V). Die
Rechtsgrundsatze, die mit den Grundrechten verlunegerden, erhei-
schen ein einheitliches Verstandnis. Der Vorrandg die unmittelbare
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts in den Migliaaten, die erst
der Gerichtshof kreiert Wi, in Verbindung mit den aus den Grundfreihei-

7S EuGH v. 05.02.1963 — Rs. 26/62 (Van Gend & Loosfieilandische Finanzverwaltung), Slg.
1963, 1 (24 f.); dazkK. A. Schachtschneider/ A. Emmerich-FritscBas Gemeinschaftsrecht in
Deutschland, 8 5, Il, Ill; dazu F, 1.
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ten als ebenfalls vom Gerichtshof kreierten subjekt Rechteff® folgen-
den weiten Mdoglichkeiten, Harmonisierungsinteressen Klagewege
durchzusetzen, hat dem Gerichtshof der Union einemrdentliche
Macht verschafft, die nicht demokratisch legitimist (dazu F, VI). Die
Vorabentscheidungsbefugnis des Gerichtshofs aus 284 (267)
EGV/AEUV, Art. 9f (19) Abs. 3 lit. b EUV) hatte (und hat) dem Ge-
richtshof zusatzlich eine grof3e politische Machgedeen, die ihn zum
machtigsten Akteur der européischen IntegrationNeatlen lassen. Diese
Befugnis(Macht)erweiterung des Gerichtshofs (eirsarpation), der ei-
gentliche Wechsel der Europaischen Gemeinschafeirmm volkerrecht-
lichen Staatenbund zum staatsrechtlichen Bundésktdzen die Mitglied-
staaten bei der Vertragsentwicklung zugrundegelegt folglich still-
schweigend in die Vertrage aufgenommen, also alezepbeit dem Ver-
trag von Amsterdam 1997 folgt die Befugnis des @wshofs zur Grun-
drechtejudikatur aus Art. 46 lit. d EUV i.V. mit A6 Abs. 2 EUV. Der
Vertrag von Lissabon macht in Art. 6 EUV die Chatéa Grundrechte mit
dem gleichen Rang wie die Vertrage rechtlich vetlch. Es hat die Inte-
gration erleichtert und gefordert, dal3 der Gerlubitssie ohne Vertrage
und damit an den Voélkern und den Volksvertreterrbep insbesondere
ohne Kontrolle einer (demokratischen) Offentlichk&i vorangetrieben
hat. Die Entwicklung war demokratiewidrig, die satzung dieser Ver-
haltnisse ist demokratiewidrig.

[ll. Die Kommission bt zentralistisch und biuroksah grof3e Macht in
der Europaischen Union aus. Ihre demokratischetibeagion und die de-

748 Grundlegend EuGH v. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van Gerdos/Niederlandische Finanzver-
waltung), Slg. 1963, 1 (25 f., Rdn. 7 ff.); EuGH15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964,
1251 (1273).

"7 DazuK. A. Schachtschneider/A. Emmerich-FritscRechtsschutz durch den Europaischen
Gerichtshof, in: K. A. Schachtschneider, Verfassuecht der Europaischen Union, Organisations-
verfassung, § 11, II, 1.

748 Zur demokratischen Offentlichkeit (Publizitatsgiis) Kant Zum ewigen Frieden, ed. Wei-
schedel, Bd. 9, S. 244 . JaspersWohin treibt die Bundesrepublik?, Tatsachen, GefahChan-
cen, 1966, 10. Aufl. 1988, S. 194@; Hoffe Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 1989,
320 ff.; J. HabermasStrukturwandel der Offentlichkeit, Untersuchungeneiner Kategorie der
birgerlichen Gesellschaft, 1962, 9. Aufl. 1978127 ff.; ders.,Faktizitat und Geltung, S. 435 ff.,
532 ff. K. A. Schachtschneidd®es publica res populi, S. 584 ff., 602 ff., 1073141 ff.
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mokratische Kontrolle sind unzureichend, obwohl Hiemmission des
Vertrauens des Européischen Parlaments bedarfq@d\tL7) Abs. 7 EUV,
bislang Art. 214 Abs. 2 EGV) und obwohl dieses &adnt die Kommis-
sion durch Mil3trauensvotum stirzen kann (Art. 9d) (Abs. 7 EUV in
Verb. mit Art. 201 (234) AEUV, bislang Art. 201 EG\Die Kommissare
werden gemal3 Art. 9d (17) Abs. 5 UAbs. 2 EUV in/aviit Art. 211
(244) AEUV ,in einem System strikt gleichberechtigRotation zwischen
den Mitgliedstaaten so ausgewahlt, dass das defisotpa und geografi-
sche Spektrum der Gesamtheit der Mitgliedstaaten&usdruck kommt*.
Kleine Mitgliedstaaten werden in gleicher Weiselio&sichtigt wie grol3e,
insbesondere wie der grof3te, ndmlich Deutschlaime tEagfahige demo-
kratische Legitimation durch die grol3en Volkerirsdiesem Besetzungs-
verfahren nicht mehr zu erkennen. Sie durfte aucht bezweckt sein.
Kommissare sind eine Art Europaminister und habeine hinreichende
Legitimation durch demokratische Wahl. Wegen déstantiellen Demo-
kratiedefizite der européischen Integration halierirderessen der Volker
und Burger wenig Riickhalt in den Briisseler Amtdie Wirkung des
demokratischen Defizits ist augenscheinlich. Detigtpropagierte Bir-
gernahe (Art. 1 Abs. 2 EUV; Art. 8a (10) Abs. 32FUV), die bereits als
Begriff die demokratiewidrige Ferne des obrigkeliten Apparats zu den
Menschen einraumt, kann im Grof3staat Europa niergdstellt werden,
schon gar nicht durch integrationistische PropagaNdch Art. 8 (9) EUV
soll den ,Burgerinnen und Blrgern“ ,ein gleiches Man Aufmerksam-
keit seitens der Organe, Einrichtungen und sonst®jellen der Union zu-
teil* werden; das durfte sich als die neue Formetrweitentwickelten
Burokratisierung, des vormundschaftlichen Staaeseisen. Das Grund-
gesetz verlangt aber fur alles Regierungshand@&hdigie parlamentarische
Kontrolle (Parlamentarisches Regierungssystem

74° BVerfGE 11, 77 (85); 26, 338 (395 f.); 45, 1 (463zuK. Stern Staatsrecht II, S. 677 2.
Badura Die parlamentarische Demokratie, HStR, Bd. 1,729823, Rdn. 10 ffH. H. Klein Aufga-
ben des Bundestages, HStR, Bd. Il, 1987, § 40, ®alff.; M. SchréderBildung, Bestand und par-
lamentarische Verantwortung der BundesregierungRHBd. II, § 51, Rdn. 49 ffK. A. Schacht-
schneiderPrinzipien des Rechtsstaates, S. 176 ff.
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IV. Nach Art. 9c (16) Abs. 1 EUV wird der Rat gemsam mit dem Eu-
ropaischen Parlament als Gesetzgeber tatig. DiehfRekte* sind: ,Ver-
ordnungen, Richtlinien, Beschliisse, Empfehlungesh $tellungsnahmen®
(Art. 249 (288) AEUV. Der Rat nimmt allerdings nur die Rechtsakte
wirklich zur Kenntnis, die in der Blrokratie genauen CoRePer, dem
.Kleinen Ministerrat®, d.h. im Ausschul? der Starehgvertreter der Regie-
rungen der Mitgliedstaaten (Art. 9c (16) Abs. 7 EUWVt. 207 (240) Abs.
1 AEUV), nicht einverstandlich (A-Punkteverfahregrjedigt wurdefi®.
Das wird (soll) sich im zuklnftigen Rat nicht aniededenfalls ist die
Rechtsetzung in der Europaischen Union im WeséetticSache der Exe-
kutive. Allenfalls die Minister des jeweiligen Mligdstaates sind von de-
ren Volk (mittelbar) legitimiert, nicht aber der tRasgesamt (Art. 9¢c (16)
Abs. 2 EUV, bislang Art. 203 EGV). Das wére in ein&onsenssystem
demokratierechtlich gerade noch tragfahig, nicler am Mehrheitssystem,
in dem der Wille ganzer Volker entgegen dem Primap Willensautono-
mie, der Freiheit also, ignoriert werden k&hrDas andert sich auch durch
die neuen Kriterien der qualifizierten Mehrheit Rat nach Art. 9c (16)
Abs. 4 EUV, die ab 1. November 2014 gelten solthniwvesentlich, wo-
nach die Mehrheit im Rat nicht nur der Mehrheit Bitglieder des Rates
(mindestens 55 % und mindestens 15 Mitglieder) peathen, sondern
auch 65 % Bevdlkerung der Union ausmachen’thullie Rechtsetzungs-
befugnisse der Union sind allzu weit, als da’3 dAssevon Fremdbestim-
mung unter Freiheitsgesichtspunkten hinnehmbar .waie (verstarkte)
Beteiligung des Europaischen Parlaments an dertfgeteing mindert
das demokratische Defizit nicht, weil dieses ,Fadat’ mangels demo-
kratisch egalitarer Wahl freiheitlich und damit dekratisch nicht zu legi-
timieren vermag, vor allem aber kein Volk reprassnt

50 DazuTh. OppermannEuroparecht, 2. Aufl. 1999, Rdn. 291, 295, S., 128 f., 3. Aufl.
2005, 8§ 5, Rdn. 57, S. 95K; A. Schachtschneiddder Rat, § 8, VIII.

1 DazuK. A. Schachtschneidebie existentielle Staatlichkeit der Vélker Eurep&. 75 ff.

52 Das gilt nur, wenn der Rat auf Vorschlag der Kossiain oder des Hohen Vertreters der Uni-
on fur Au3en- und Sicherheitspolitik beschlie3hstast eine Mehrheit von 72 % der Mitglieder des
Rates nétig (Art. 205 (238) Abs. 2 AEUV).
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Die gréRte Macht hat der Européische Rat, dem bidieeStaats- und
Regierungschefs und der Prasident der Kommission 4AAbs. 2 EUV)
und nach dem Vertrag von Lissabon aul3er den Staats-Regierungs-
chefs die Prasidenten des Européischen RatesofA\(1L5) Abs. 5, 6 EUV)
und der Kommission angehéren (Art. 9b (15) AbsI/E Bislang haben
die AulRenminister der Mitgliedstaaten den EuropéacRat unterstitzt,
nach dem Vertrag von Lissabon nimmt (nur noch)Higne Vertreter der
Union fUr AuRen- und Sicherheitspolitik (Art. 9eBJIEUV) an der Arbeit
des Européaischen Rates teil (Art. 9b (15) Abs. 2 §UV). Es sind die
Fuhrer Europas, welche ihre Macht im Europaischan RRindeln und
durch ihre Absprachen derart verstarken, daf} diatteibar demokratisch
legitimierten Parlamente der Volker den bestimmarigieflu auf die Po-
litik einbtRen. Die Volksvertretungen entbehren somden Angelegen-
heiten der Union der Macht, die nach dem demokiadis Prinzip die po-
litische Freiheit der Birger gewahrleigtétDie Minister und Amtswalter
der Mitgliedstaaten sind ohnehin von den Staatd-Rigierungschefs ab-
hangig und dem Présidenten der Européischen Konomisd eine &hnli-
che Macht Uber die Kommission zugedacht (Art. 96 @bs. 6 EUV).

2 Kopien anbei.

Prof. Dr. Karl Albrecht Schachtschneider

53 DazuK. A. SchachtschneideRes publica res populi, S. 637 fiers, Das Europaische Par-
lament, 8§ 7, lll.



