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l.

Im Prozess der europaischen Integration hat in Deutschland
die Frage eines Referendums zum jeweils erreichten Stand al-
lenfalls eine untergeordnete Rolle gespielt. Bis in die
jungste Zeit ging die allgemeine Meinung dahin, das Grundge-
setz erteile einem Referendum aus wohlerwogenen Grinden eine
unmissverstandliche Absage. Die eindeutige Haltung des Grund-
gesetzes unterstreiche die Regelung des Art. 29, der ledig-
lich fur die Neugliederung des Bundesgebietes nach Maligabe
seines Absatzes 2 Satz 1 die Mitwirkung der Bevidlkerung uber
einen Volksentscheid vorsehe.

Fir die Weiterfihrung des europaischen Integrationsprozes-
ses wird Art. 23 GG als einschlagig, abschliellend und aus-
schlieRlich regelnd gesehen!, so dass fur eine Mitwirkung der
Bevolkerung kein Raum sei?. Eine solche Betrachtungsweise
verharrt an der Oberflache und wird der Bedeutung des europa-
iIschen Integrationsprozesses schon unter allgemein politi-
schen Gesichtspunkten nicht gerecht. Es gibt bisher kein ge-

samteuropéaisches Volk. Vielmehr bilden die nationalen Bevol-

! So namentlich P. Kirchhof, Die ldentitat der Verfassung, in: lIsen-
see/Kirchhof, HStR 11, 2004, § 21 Rn. 60.
2 So insbesondere Scholz, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Art. 146 Rn. 29.



kerungen der Mitgliedstaaten in i1hrer Gesamtheit das europai-
sche Volk. In meinen Augen geht es nicht darum, staatstheore-
tisch die Elemente eines Staates zu bestimmen, welche erfullt
sein mussen, damit man von einem Staat sprechen kann. Bei
meiner Betrachtung steht im Mittelpunkt die Zusammengehdrig-
keit der Menschen innerhalb einer staatlichen Verbindung, wie
sie Im europaischen Integrationsprozess unabhangig von der
rechtlichen Qualifizierung erreicht ist. Hierzu bedarf es
identitatsstittender Elemente, weil ansonsten die Rechtskon-
struktion ohne belebenden Inhalt bleibt und damit eines tie-
feren Sinnes entbehrt. Ein Referendum ist deshalb hervorra-
gend geeignet, die verbindende Kraft zu entfalten. Man mag
daruber nachdenken, ob es sich um ein gesamteuropaisches Re-
ferendum handeln sollte, um die Ubergreifende i1dentitatsstif-
tende Wirkung zu vergroflern. Immerhin wirde auf diese Weise
die demokratische Legitimation der Gemeinschaftsebene und ih-
rer Institutionen unterstrichen. Man miusste Uberlegen, ob
durch eine solche MaRnahme nicht schon der Ubergang und Ab-
schluss der Bildung eines europaischen Bundesstaates vollzo-
gen wirde.

Anders verhielte es sich ber nationalen Referenden, weil
dies die Position jedes einzelnen Vertragsstaates als Han-
delnder bei der Fortentwicklung und als Herr der Vertrage fur
sich allein noch nicht in Frage stellen wirde. Selbst die
Auffassung, die ein Referendum in Deutschland unter Hinweis
auf so verstandene verfassungsrechtliche Regelungen ablehnt,
musste jedenfalls wegen der vorgenannten Grinde ein deklara-
torisches Referendum akzeptieren. Hierfur spricht zudem, dass
es keine gemeineuropaischen Parteien gibt (mit Ausnahme der
Neugrindung der GRUNEN), die bei der Vorformung des politi-
schen Willens der Bevolkerung mitwirken konnten. Die Regelun-
gen des Art. 23 GG Uber die Mitwirkung von Bundestag und Bun-

desrat ist vom politischen Willen der Bevolkerung bis zur eu-



ropaischen Ebene eine sehr mittelbare. Eine direkte Verbin-
dung besteht nicht.

Das Thema hat durch die Entscheidung des britischen Premi-
erministers Blair unerwartet Konjunktur bekommen und es ist
nunmehr aktuell. Die Diskussion wird breiter und gewinnt an
Fahrt, wenn man nur die Entwicklung in Frankreich betrachtet.
Deutschland kann sich ihr nicht entziehen. Unabhangig vom je-
weills vertretenen Standpunkt muss von vornherein auch nur der
Anschein vermieden werden, man furchte diese Diskussion.
Schon allein dadurch koénnte der europaische Integrationspro-
zess von Deutschland aus geschwacht werden. Es ist unabding-
bar, die Diskussion ernsthaft und vertieft zu fihren, damit

die politische Position Deutschlands gestarkt wird.

.

1. Der Hinweis auf Art. 29 GG und der daraus gezogene
Schluss, ein Referendum sei im Rahmen der europaischen In-
tegration unzulassig, erschlielft sich nicht so ohne weiteres.
Formal i1st hiergegen nichts zu erinnern. Nur sollte man nicht
ber einer formalen Betrachtung stehen bleitben, sondern sich
jedenftalls Uber einen Teil des materiellen Gehalts und der
hinter der Regelung stehenden Erwadgungen des Verfassungsge-
bers vergewissern. Art. 29 GG mit der Moglichkeit einer Neu-
gliederung des Bundesgebietes korrespondiert mit dem Bundes-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG und des Art. 28 Abs. 1
GG. Mit der Neugliederung gehen zwangslaufig Lander in
Deutschland unter und neue werden gebildet. Das hat zur Fol-
ge, dass insoweit die ldentitat der jeweiligen Bevolkerung
eine Anderung erfahrt. Neben anderem gebietet gerade dieser
Umstand die Mitwirkung der betroffenen Bevidlkerung, weil sie
andernfalls nicht mehr Subjekt, sondern Objekt einer staatli-

chen Gewalt wéare.
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Der fortschreitende Integrationsprozess lasst die Grenzen
der Vertragsstaaten unverandert bestehen. Eine Neugliederung
des Vertragsgebietes findet nicht statt. Das allerdings ist
nur der formale Befund. Materiell hingegen ist durch die
fortwahrende Ubertragung von Zustandigkeiten von der nationa-
len auf die Gemeinschaftsebene eine Veranderung der staatli-
chen Grenzen zwangslaufig und eine solche ist auch gewollt.
Fur diese Sicht sind Freizigigkeit und Niederlassungsfreiheit
innerhalb der Gemeinschaft fir deren Angehérige und gleichsam
eine Gemeinschaftsstaatsbirgerschaft nicht ausschlaggebend.
Es geht um anderes. Soweit Zustandigkeiten fir die Rechtsset-
zung auf die Gemeinschaftsebene Ubertragen werden, sind die
nationalen Grenzen zwangslaufig und uno actu beseitigt. Das
so entstehende Gemeinschaftsrecht gilt ungeachtet der Grenzen
der Vertragsstaaten innerhalb der Gemeinschaft einheitlich.
Sie wird insofern zwar nicht territorial neu gegliedert, doch
von der Rechtsordnung her neu bestimmt, weil es im Bereich
der Gemeinschaftsrechtsordnung keine verbindlichen nationalen
Teilrechtsordnungen mehr gibt. Verbindlich ist insoweit die
Gemeinschaftsrechtsordnung.

Da die jetzt schon erreichte Entwicklung weit Uber den Be-
reich der europaischen Wirtschaftsgemeinschaft in der Ur-
sprungsform hinausgeht, sprechen vor dem Hintergrund des
Art. 29 GG 1.V.m. Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 GG ver-
fassungssystematische Gesichtspunkte eher fur als gegen ein
Referendum. Man ist gehalten, in diese Betrachtung die Aufga-
be der nationalen Wahrung, ein nicht unwesentliches Element
der Staatlichkeit gerade wegen der damit verbundenen politi-
schen Gestaltungsfahigkeit ebenso einzubeziehen wie den euro-
paischen Haftbefehl. Die Abkehr vom herkommlichen Ausliefe-
rungsverfahren bedeutet nicht nur Aufgabe der staatlichen
Souveranitat in diesem Bereich, sondern auch Entzug der nati-

onalen Gewahrleistungen und der FUrsorgepflicht eines jeden



Staates fir seine Biirgerinnen und Birger. Ist schon die Ande-
rung des Art. 16 Abs. 2 GG, wonach kein Deutscher an das Aus-
land ausgeliefert werden darf, mit der Aufhebung des Auslie-
ferungsverbotes durch Satz 2 fur die Européische Union nicht
unproblematisch, i1st mit dem europaischen Haftbefehl eine
neue und bisher nicht fiur moglich gehaltene Dimension er-
reicht. Auch insofern wird das Gemeinschaftsgebiet rechtlich
neu gegliedert, indem die Sperrwirkung der Grenzen der Ver-

tragsstaaten fur bestimmte Rechtsbereiche aufgehoben wird.

Betrachtet man lediglich diese wenigen Teilbereiche in ih-
rer Gesamtheit, drangt sich die Uberlegung auf, ob die Euro-
paische Union nicht in Teilen schon heute ein Bundesstaat o-
der zumindest ein Teilbundesstaat® ist, dessen Bildung nicht
auf Art. 23 GG hatte gestutzt werden dirfen, weil Art. 79
Abs. 3 GG entgegen steht.

Ein Denken in diese Richtung ist aus verschiedenen Grinden
unausweichlich. Der europaische Integrationsprozess leidet
bereits jetzt daran, dass es an der Definition des angestreb-
ten Endzustandes und dessen Offenlegung in einem transparen-
ten und Fur die Gesamtbevolkerung in der Gemeinschaft fassba-
ren Prozess mangelt. Trotz Grundrechte-Charta hat bisher noch
keine Debatte Uber die gemeinsamen und die Gemeinschaft ver-
bindenden Grundwerte stattgefunden*. Eine solche wére schon
vor Schaffung der Grundrechte-Charta angezeigt gewesen, mit
der Osterweiterung zum 1. Mai 2004 war sie aber unausweich-
lich. Da die Gemeinschaft im Zuge i1hrer Erweiterung an immer
neue Aullengrenzen stofl3t, bedarf es vorab der Bestimmung der

3 Siehe hierzu bereits BroR, Uberlegungen zum gegenwartigen Stand des
Europaischen Einigungsprozesses - Probleme, Risiken und Chancen, EUGRZ
2002, S. 574 (579).

4 vgl. hierzu BroBR, Grundrechte und Grundwerte in Europa, JZ 2003, S. 429
(430 ff.).



verbindenden Inhalte, damit immer neue Beitrittsgesuche sach-
gerecht und Uberzeugend qualifiziert werden kdnnen.

Der allgemein favorisierte Hinweis auf einen "unumkehrba-
ren dynamischen Prozess™ ist zur Beruhigung und zur Vergewis-
serung Uber den materiellen Gehalt des Vorgangs und seiner
rechtlichen Legitimation ungeeignet. Es stellt sich vielmehr
die Frage, ob die Europaische Union trotz gegenteiliger Be-
teuerungen nicht schon heute iIn Widerspruch zu den stetig
weiter Raum greifenden MalBnahmen threr Vertiefung im rechtli-
chen Bereich steht, mit anderen Worten eine Kluft zwischen
Handeln und Erklaren entstanden ist, die wieder geschlossen
werden muss. Aus diesem Grunde sollte Uber die Regelung des
Art. 146 GG verstarkt nachgedacht werden. Sie konnte sich als
notwendig erweisen, um bereits dem gegenwartig erreichten
Stand der europaischen Integration die erforderliche verfas-

sungsrechtliche Legitimation zu vermitteln.

2. Erstaunlich ist iIn diesem Zusammenhang, dass die Dis-
kussion Uber unser Thema iIn der Literatur - wie auch In der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts® - seit Anfang
der 90er-Jahre des vorigen Jahrhunderts immer wieder aufge-
griffen wird, aber letztlich In Bezug auf den europaischen
Integrationsprozess ohne griffige Folgerungen bleibt. Eine
sehr schone und farbenreiche Ubersicht Uber den Meinungsstand
in der Literatur gibt Baldus®. Im Zentrum der seinerzeitigen
Diskussion und hiervon sind auch andere Darstellungen aus je-
ner Zeit gepragt’, standen die Geltung des Grundgesetzes nach
der Vereinigung und die 1990 durch den Einigungsvertrag vor-

genommenen Verfassungsanderungen. Diesen Darstellungen kommt

5 BVerfGE 89, 155 - Maastricht-Vertrag

® Baldus, Eine vom deutschen Volk in freier Entscheidung beschlossene
Verfassung - Zum Schicksal des Art. 146 GG nach Vorlage des Abschlussbe-
richts der Gemeinsamen Verfassungskommission, KritV 1993, S. 429 ff.

" Z.B. lIsensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, Band VII, Heidelberg 1992, Rn. 62 ff. m.N.



sonach allenfalls begrenzter Erkenntniswert zu. Bemerkenswert
ist jedoch, dass Baldus® als Ergebnis der Ubersicht iber den
Meirnungsstand zutreffend festhalten kann, dass es der Staats-
rechtslehre nach wie vor nicht gelungen ist, mit unausweich-
licher Argumentation die These zu widerlegen, dass Art. 146
GG die Tur zu einer Abldsung des Grundgesetzes mit einfacher
Mehrheit aufstolle.

Hingegen sind fur unser Thema Stellungnahmen in der Lite-
ratur ergiebig, die den europaischen Integrationsprozess mit
in die Betrachtung einbeziehen. So muss sich etwa nach Huber®
die Frage stellen, ob die Europaische Gemeinschaft den quali-
tativen Schritt vom Staatenbund zum Bundesstaat, von der vol-
kerrechtlichen zur staatsrechtlichen Ebene, schon gegangen
ist. Allerdings sieht Huber den 1991 erreichten Zustand noch
vor der entscheidenden qualitativen Schwelle zum Bundesstaat.
Gleichwohl hat Huber® den springenden Punkt erkannt. Schon
1994 halt er fest, dass sich beim nachsten Schritt zur Ausge-
staltung der Europaischen Union wiederum die Frage stellen
wird, ob er mit Art. 79 Abs. 3 GG noch zu vereinbaren ist o-
der nicht. Er sieht die durch diese Bestimmung gezogenen
Grenzen fur eine Integration Deutschlands in die Europaische
Union anlasslich der Maastricht-Debatte gezogen und erblickt
diese 1m Beitrittsverbot, dem Verbot, der Europaischen Union
Verfassungsautonomie oder die Kompetenz-Kompetenz einzurau-
men, dem Einfrieren der Unionsburgerschaft auf dem aktuellen
Zuschnitt, dem Verbot einer "positiven demokratischen Kompe-
tenz" fur das Europaische Parlament, der verbleibenden Kindi-
gungsmoglichkeit des Vertrages durch die Mitgliedstaaten und
dem Verbot einer umfassenden Ubertragung von Hoheitsrechten,

8 Baldus, a.a.0. (FuBn. 6), S. 429 (430) m.N.

° P.M. Huber, Bundesverfassungsgericht und Europaischer Gerichtshof als
Hiter der gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzordnung, A6R 116 (1991), 210
(221 f.).

0 P_M. Huber, Die Anforderungen der Europaischen Union an die Reform des
Grundgesetzes, ThurvBl 1994, 1 (6 f.).



als den wesentlichen Eckpfeilern, die Art. 79 Abs. 3 GG als
tragende Saulen des Staates errichtet. Hieraus zieht er zu-
treffend den Schluss, dass politische Entscheidungen, die in
der Sache auf eine Uberwindung der grundgesetzlichen Ordnung
hinauslaufen, mit anderen Worten an der Existenz des durch
das Grundgesetz verfassten Staates rihren, nur mit einem
Riuckgriff auf die verfassungsgebende Gewalt des Volkes ge-
troffen werden kdnnen.

Die Defizite hinsichtlich der Beteiligung der Bevdlkerung
am europaischen Integrationsprozess zeigt eingehend und ein-
drucksvoll Schmitz!! auf. Er halt eine fihrende Beteiligung
des Unionsvolkes 1m Verfahren der Verfassungsgebung in der
Union Ffur unerlasslich!®. Nach seiner Auffassung bedarf es am
Ende des politischen Prozesses der Verfassungsgebung der An-
nahme der Verfassung in einem einheitlich organisierten, uni-
onsweiten Referendum. Nur so sei zu erreichen, dass die Uni-
onsverfassung, wenn auch rechtlich den Staaten zuzurechnen,
doch jedenfalls politisch unmittelbar auf den Willen des Uni-
onsvolkes zuriickzufiuhren sei'®. Bemerkenswert ist - und darin
entsprechen sich unsere Auffassungen hierzu -, dass er hier-
fur auch eine Initiative des Europaischen Konvents fur ange-
zeigt halt, weil die Mangel des gegenwartigen Verfahrens, die
in der problematischen Zusammensetzung des Konvents begrindet
sind, nur durch eine malRgebliche unmittelbare Ruckkoppelung
der Verfassung an den Willen des europaischen Unionsvolkes so
weilt wie moglich auszugleichen sind. Daruber hinaus aller-
dings ist zu fragen, ob der Ubergang zu einem europaischen
Bundesstaat schon stattgefunden hat oder - im Falle der Ver-
neinung - mit der im Entwurf befindlichen Verfassung erreicht

sein wird. Hierzu konnte eine neue Verfassung auf der Grund-

1 Schmitz, Das europaische Volk und seine Rolle bei einer Verfassungge-
bung in der Europaischen Union, EuR 2003, S. 217 fF.

2 ygl. Schmitz, a.a.0. (FuBRn. 11), S. 238 ff.

13 Siehe Schmitz, a.a.0. (FuRn. 11), S. 241 ff.



lage von Art. 146 n.F. GG erforderlich sein'*. Dies wiirde in
einem ersten Schritt ein Referendum voraussetzen, iIn dem das
deutsche Volk auf der Grundlage von Art. 20 Abs. 2 Satz 2
1.V.m. Art. 79 Abs. 3 und Art. 146 GG frei daruber zu ent-
scheiden hatte, ob es uUberhaupt in seiner Eigenschaft als
Trager der verfassungsgebenden Gewalt tatig werden und einer
Europaischen Verfassung durch eine (partielle) Abldésung des
Grundgesetzes den Weg bereiten will. Erst in einem zweiten
Schritt ware es sodann moéglich, In die eigentliche Sachent-
scheidung uUber eine Abadnderung oder Aufhebung von Art. 79
Abs. 3 GG einzutreten und diese entweder durch einen zweiten
Volksentscheid, die Wahl einer verfassungsgebenden Versamm-

lung oder auf andere Weise vorzubereiten®®.

.

1. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Maas-
tricht-Vertrag'® ist im vorliegenden Zusammenhang nicht allzu
ergiebig. Das Bundesverfassungsgericht hatte in Verfahren
Uber Verfassungsbeschwerden zu entscheiden, so dass von daher
die Fragestellungen eingeengt waren. Im Mittelpunkt standen
Fragen der demokratischen Legitimation der Gemeinschaftsebe-
ne; auch die Frage eines Volksentscheides wurde anhand des
gerugten Art. 38 GG wie auch des Art. 79 Abs. 3 GG gepruft,
wahrend Art. 146 GG nur am Rande und zu Recht als nicht rige-
fahiges Recht behandelt wurde!’. Im Zentrum der Uberlegungen
stand letztlich die Neuregelung des Grundgesetzes iIn Art. 23.
Dagegen wurde der Gesichtspunkt, ob mit den von den Beschwer-
defuhrern angegriffenen Vereinbarungen nicht zumindest schon
der Ubergang zu einem Teilbundesstaat vollzogen worden ist,
nicht problematisiert. Eine ndhere Betrachtung der Vertrags-

¥ vgl. hierzu z.B. Zuleeg, AK-GG, 2001, Rn. 7 zu Art. 146.

5 Siehe hierzu umfassend P.M. Huber, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, 3.
Aufl. 2003, Art. 146 Rn. 16 f.

6 BVerfGE 89, 155.
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lage unter diesem Gesichtspunkt hatte jedenfalls zu einer
Scharfung der Sichtweise und zu einer gesteigerten Sensibili-
tat gegentber der Entwicklung des Integrationsprozesses fiuh-
ren mussen. Immerhin hat Huber!® festgestellt, dass der zwi-
schenstaatlichen Einrichtung "Europaische Gemeinschaft" er-
kennbar bundesstaatliche Zige eigen seien. Als Beleg hierfiur
fuhrt er in besonderem MalRe die partielle Kompetenz-Kompetenz
des Art. 308 EGV an. Sie ermoglicht es der Gemeinschaft, ihre
Zustandigkeit auf immer neue Politikfelder auszudehnen, wenn
dafir im Hinblick auf die vor allem in Art. 2 EUV getroffenen
Ziele der Gemeinschaft ein Bediurfnis bestehe. Als problema-
tisch sieht er In diesem Zusammenhang vor allem an, dass die
Gemeinschaft thre Beschrankung auf eine eng wirtschaftliche
Zielsetzung mehr und mehr aufgegeben habe, und zunehmend
wirtschaftsfremde Bereiche wie den Gesundheitsschutz oder den
Rundfunk, den Naturschutz oder die Denkmalpflege unter An-
knipfung an wirtschaftliche Randbereiche dieser Materien ei-
ner gemeinschaftsrechtlichen Regelung zu unterwerfen versu-
che®®.

Schon fur die von Huber festgehaltene Vertragslage kann
man daruber nachdenken, ob die Gemeinschaft nicht schon ein
Teilbundesstaat ist. Denn sie hat sich In einem weiteren abs-
trakten Sinne durch Licken in den Vertragstexten mittelbar
eine Kompetenz-Kompetenz verschafft. Das Gemeinschaftsrecht
genielRt Anwendungsvorrang gegenudber dem nationalen Recht und
dieser gilt entgegen Huber?® nicht nur grundsétzlich. Der An-
wendungsvorrang erfasst die gesamte nationale Rechtsordnung
mit allen ihren Ebenen, also auch das Verfassungsrecht. Das
hat der Europaische Gerichtshof schon 1964 in der Rs. Cos-

[

7 BVerfGE 89, 155 (180) u. (213).

8 P_M. Huber, a.a.0. (FuBn. 9), S. 210 (211).
9 P_M. Huber, a.a.0. (FuBn. 9), S. 210 (211).
20 p_M. Huber, a.a.0. (FuRn. 9), S. 210 (216).
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ta/Enel ndher dargelegt. Ausdriucklich hat er auch den Vorrang
vor nationalem Verfassungsrecht festgeschrieben? . Die hier-
fur vom Europaischen Gerichtshof angefihrten Grinde sind
Uberzeugend und konnen ernsthaft nicht in Frage gestellt wer-
den?®?. Es geht darum, dass den Grunds&atzen der Rechtssicher-
heit und des Vertrauensschutzes vollumfanglich Rechnung ge-
tragen werden muss. Diese Forderung kann nur erfullt werden,
wenn die Auslegung der Gemeinschaftsvertrage in einer Hand
monopolisiert ist und dafir kommt eben nur der Europaische
Gerichtshof in Frage.

Der Europaische Gerichtshof nimmt auf diese Weise fur die
europaische Ebene eine Kompetenz-Kompetenz in Anspruch, weil
er die letztendliche und abschliel3ende Definitionsmacht dar-
Uber hat, welche Kompetenzen auf die Gemeinschaftsebene Uber-
tragen worden sind. Eine solche Definitionsmacht schliel3t die
Moglichkeit des Irrtums und auch des Uberschreitens der Zu-
standigkeit eines Rechtsprechungsorgans mit ein.

Aus diesem Grunde war es von Anfang an unabdingbar, in die
Jjeweiligen Gemeinschaftsvertrage eine Klausel aufzunehmen,
wie zum eilnen der Vorrang des Gemeinschaftsrechts gegentber
dem nationalen Verfassungsrecht zu sehen i1st (z.B. kein Vor-
rang gegenuber bestimmten Kern- und Strukturprinzipien des
nationalen Verfassungsrechts), auch wenn nach der Schilderung
von Huber® eine diesbeziigliche deutsche Forderung abgelehnt
worden war. Die Bundesrepublik Deutschland hatte dann eben
die entsprechenden Vertrage nicht ohne eine solche Klausel
abschlieRen diurfen. Des Weiteren habe ich an anderer Stelle®

2l Slg. 1964, 1251/1269 ff.; standige und weiter gefiuhrte Rechtsprechung,
siehe z.B. auch EuGH, Slg. 1978, 629/644 - Simmenthal; Slg. 1988,
4689/4722.

22 Einzelheiten hierzu bei BroR, Bundesverfassungsgericht - Europaischer
Gerichtshof - Europaischer Gerichtshof fir Kompetenzkonflikte, VerwArch
92 (2001), 425 ff.

2 P_M. Huber, a.a.0. (FuRBn. 9), S. 210 (216) mit FuBn. 40.

24 ygl. BroR, Bundesverfassungsgericht - Europaischer Gerichtshof - Euro-
paischer Gerichtshof fur Kompetenzkonflikte, VerwArch 92 (2001), 425 ff.
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darauf hingewiesen, dass spatestens mit dem nunmehr vorlie-
genden Entwurf einer Gemeinschaftsverfassung die Einrichtung
eines Kompetenzkonfliktgerichts zur Klarung der Frage, ob und
in welchem Umfang Kompetenzen auf die Gemeinschaft Ubertragen
sind, unabdingbar i1st. Der Europaische Gerichtshof ist als
Gemeinschaftsorgan hierzu untauglich.

Schon dieser Umstand muss in eine verstarkte Prifung ein-
minden, ob nicht die Schwelle zum Teilbundesstaat bereits mit
dem Vertrag von Maastricht uUberschritten wurde, weil den Ver-
tragen immanente materielle Beschrankungen uUber die Definiti-
onsmacht des Europaischen Gerichtshofes im Sinne einer Kompe-
tenz-Kompetenz fehlten. Damit ware aber der von Art. 23 GG
zur Verfigung gestellte Rahmen fur eine Beteiligung Deutsch-

lands an der Integration bereits gesprengt.

2. Da schon der frihere Art. 235 EWGV (Jetzt 308 EGV) keil-
ne Sperrwirkung gegen eine Kompetenz-Kompetenz der Gemein-
schaft in umfassendem Sinn entfaltete, weil der Europaische
Gerichtshof die Definitionsmacht seit jeher nicht wirksam
konturiert in Handen hielt, kann nun auch nicht einfach davon
ausgegangen werden, dass der dem Entwurf einer Verfassung zu
Grunde liegende Vertragstext hinter der bereits damals er-
reichten materiellen Vertragslage zuriuckbleiben konnte.

Es bedarf schon grolRer Anstrengungen, um der Flexibili-
tatsklausel 1n Art. 17 Abs. 1 des Verfassungsentwurfs keine
Kompetenz-Kompetenz in materieller Hinsicht beizumessen.
SchlielBlich handelt es sich von der textlichen Fassung her um
eine Generalklausel. Erscheint ein Tatigwerden der Union Im
Rahmen der in Teil 111 festgelegten Politikbereiche erforder-
lich, um eines der Ziele der Verfassung zu verwirklichen, und
sind in dieser Verfassung die hierfur erforderlichen Befug-

nisse nicht vorgesehen, so erldsst der Ministerrat einstimmig
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auf Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des Europai-
schen Parlaments die geeigneten Vorschriften. Wenn man nun
Teil 111 des Entwurfs durchmustert, handelt es sich gegentber
dem fruheren Art. 308 EGV und der dortigen eingeschrankten
Generalklausel um eine ganz andere Qualitat®.

Es sind dort der Union folgende Politikbereiche zugewie-
sen: Nichtdiskriminierung und Unionsbirgerschaft (Titel 11),
Verwirklichung des Binnenmarkts (Titel 111, interne Politik-
bereiche und MaBBnahmen Abschnitt 1), Freizigigkeit und freier
Dienstleistungsverkehr (Titel 111 Abschnitt 2 Unterabschnitt
1 - Arbeitnehmer), Niederlassungsfreiheit (Unterabschnitt 2),
freier Dienstleistungsverkehr (Unterabschnitt 3), freier Wa-
renverkehr (Abschnitt 3, Unterabschnitt 1 die Zollunion), Zu-
sammenarbeit im Zollwesen (Unterabschnitt 2), Kapital- und
Zahlungsverkehr (Abschnitt 4), Wettbewerbsregeln (Abschnitt
5, Unterabschnitt 1 - Vorschriften fur Unternehmen), Beihil-
fen der Mitgliedstaaten (Unterabschnitt 2), steuerliche Vor-
schriften (Abschnitt 6), Angleichung der Rechtsvorschriften
(Abschnitt 7). In Kapitel Il von Titel 111 werden weitere
Bindungen der Mitgliedstaaten fur Wirtschafts- und Wahrungs-
politik festgelegt. Die Wirtschaftspolitik wird in Ab-
schnitt 1 ausfuhrlich reglementiert, die Wahrungspolitik In
Abschnitt 2. Abschnitt 3 weist institutionelle Bestimmungen
fur die Europaische Zentralbank aus und Abschnitt 3a umfasst
Regelungen fur die dem Euro-Wahrungsgebiet angehdrenden Mit-
gliedstaaten. Dabei hat es aber nicht sein Bewenden. Vielmehr
werden in Kapitel 3 andere Einzelbereiche, in denen die Union
und die Mitgliedstaaten zusammenarbeiten und damit auch Bin-
dungen fur die Mitgliedstaaten entstehen, ausgewiesen, so et-
wa Uber Beschaftigung (Abschnitt 1), Sozialpolitik (Abschnitt
2), wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt
(Abschnitt 3), Landwirtschaft und Fischerei (Abschnitt 4),

% Zu Grunde gelegte deutsche Fassung vom 18. Juli 2003 - 2003/C
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Umwelt (Abschnitt 5), Verbraucherschutz (Abschnitt 6), Ver-
kehr (Abschnitt 7), Transeuropaische Netze (Abschnitt 8),
Forschung und technologische Entwicklung und Raumfahrt (Ab-
schnitt 9), Energie (Abschnitt 10). Kapitel 1V dieses Titels
behandelt den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts und Kapitel V die Bereiche, in denen die Union be-
schlieRen kann, eine Koordinierungs-, Erganzungs- oder Unter-
stitzungsmalRnahme durchzufihren.

Wenn man diesen Zustandigkeitskatalog fir die Gemeinschaft
etwa mit den Gesetzgebungszustandigkeiten nach Maligabe der
Art. 70 ff. des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland
vergleicht, kann man schlechterdings nicht daruber hinwegse-
hen, dass sich die nationale Souveranitat allenfalls noch auf
marginale Bereiche erstreckt. Spatestens mit der Umsetzung
dieses Entwurfs in ein verbindliches Vertragswerk wird nicht
nur eine Europaische Verfassung geschaffen, vielmehr entsteht
insoweit zugleich ein Teilbundesstaat von ganz neuer Quali-
tat. Anders als unter der Geltung des Art. 308 EGV, der nur
einen Ausschnitt des einen Staat konturierenden gesamten
Staatswesens betraf, verhalt es sich nun gerade umgekehrt.
Beir den Vertragsstaaten verbleibt nur noch ein geringer Rest
von Souveranitat, so dass insoweit nur noch Teilvertragsstaa-

ten bestehen.

An der Letztentscheidungskompetenz und abschliel3enden De-
finitionsmacht des Europaischen Gerichtshofes wirde sich nach
dem Entwurf nichts andern. Er hatte also nach wie vor die
Kompetenz-Kompetenz, die er schon vormals hatte, nun aber fur
wesentlich mehr Zustandigkeiten der Gemeinschaft. Man vermag
nicht mehr zu erkennen, inwiefern der Europaische Gerichtshof
insofern noch kontrolliert und In seiner Macht- und Kompe-

tenzfulle eingeschrankt werden konnte. Es hilft auch nicht

169701 -.



- 15 -

welter, dass ein Austritt aus der Gemeinschaft moglich ist.
Unabhangig davon, ob volkerrechtlich die Kindigung eines Ver-
tragswerks oder der Austritt aus einer uberstaatlichen Orga-
nisation vorgesehen ist, hat jeder Mitgliedstaat kraft seiner
staatlichen Souveranitat, seiner Eigenstandigkeit selbstver-
standlich jederzeit die Macht, sich solcher volkerrechtlichen
Bindungen zu entledigen. Eine andere Frage ist dann die, ob

und gegebenenfalls welchen Repressalien er ausgesetzt ist.

Aus diesem Grunde ist die Frage, ob ein Austritt aus der
Gemeinschaft vertraglich vorgesehen ist, kein Argument fir
oder gegen einen Bundesstaat auf europaischer Ebene. Vielmehr
ist materiell danach zu fragen, was auf nationaler Ebene ver-
bleibt, und das ist - wie im Einzelnen nachgewiesen - reich-
lich wenig. Es kommt aber selbst auf diese Summe nicht an,
weill Uber Art. 17 des Verfassungsentwurfs mit der Flexibili-
sierungsklausel in Verbindung mit der sachlichen Ausweitung
der Zustandigkeiten der Gemeinschaft eben nicht mehr zu er-
kennen i1st, wie welt sich die Gemeinschaft Uber die Definiti-
onsmacht des Europaischen Gerichtshofs in die Mitgliedstaaten
hinein ausdehnt. Das Fehlen eines Kompetenzkonfliktgerichts
untermauert die hier vertretene Position, weil allein ein
solches noch In der Lage ware, die Qualitat eines Bundesstaa-
tes In Frage zu stellen. Ein Kompetenzkonfliktgericht wirde
unterstreichen, dass die Vertragsstaaten tatsachlich noch die
Herren der Vertrage sind und damit auch uUber die Frage ver-
bindlich und abschliel’end entscheiden, in welchem Umfang sie
sich supranational gebunden haben. In dem Augenblick, In dem
diese Entscheidungsbefugnis auf ein Gemeinschaftsorgan uber-
tragen wird und diese Entscheidung der Vertragsstaaten mit
einer enormen Ausweiltung der Zustadndigkeiten der Gemeinschaft

einhergeht, begeben sich diese ihrer Souveranitat. Derzeit
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bestehen keine Anhaltspunkte dafir, wie in dieser Hinsicht

wirksam Schranken gezogen werden konnten.

Schlie3lich schafft der Entwurf ein weiteres Einfallstor
fur die Gemeinschaft zu Lasten der Mitgliedstaaten. Das in
seinem Art. 9 Abs. 3 geregelte Subsidiaritatsprinzip bildet
genau betrachtet keine Schranke fur ein Tatigwerden der Ge-
meinschaft, sondern ermuntert diese, umfassend zu agieren;
denn mit der Ubertragung von Zustandigkeiten auf die Gemein-
schaftsebene setzen die Vertragsstaaten schon ein deutliches
Signal dahingehend, dass sich eine gemeinschaftsweite Rege-
lung jedenfalls aufdrangt. Andernfalls bedurfte es einer sol-
chen Ubertragung auf die Gemeinschaftsebene von vornherein
nicht. Das habe ich an anderer Stelle ausfuhrlich nachgewie-
sen und vor allem auch, dass die Subsidiaritdt wirksam nur
auf nationaler Ebene als Integrationsschranke eines jeden
Vertragsstaates die i1hr zugedachte Wirkung entfalten kann,

aber dass sie deshalb auch dort geregelt werden muss?®.

Unabhangig hiervon besteht nach dem nationalen Verfas-
sungsrecht der Bundesrepublik Deutschland eine weitere Integ-
rationsschranke, die ebenfalls eilner uneingeschrankten Aus-
weltung der Zustadndigkeiten der Gemeinschaft entgegengesetzt
ist. Es handelt sich um das Sozialstaatsprinzip des Art. 20
Abs. 1 GG, das uber Art. 79 Abs. 3 GG nicht aufgegeben werden
darf. An anderer Stelle habe ich nachgewiesen?’, dass diese
Schranke nach dem schon bisher erreichten Stand des Integra-
tionsprozesses Uberschritten ist. Die gegenwartige Diskussion
in der Bundesrepublik Deutschland Uber die Grenzen des Sozi-

% ygl. hierzu BroR, Uberlegungen zum gegenwartigen Stand des Europii-
schen Einigungsprozesses - Probleme, Risiken und Chancen, EuGRZ 2002, S.
574 (575 ff.).

27 Siehe BroR, Daseinsvorsorge - Wettbewerb - Gemeinschaftsrecht, JZ
2003, S. 874 ff.
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alstaates®® kann nicht daruber hinwegtiuschen, dass durch
vielerleil staatliche Mallnahmen auf Grund des Integrationspro-
zesses den Verpflichtungen aus dem Sozialstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 1 GG zuwidergehandelt wird und insoweit eine In-
tegrationsschranke besteht, die nicht Uberwunden werden kann.

V.

Vor diesem Hintergrund wird heute zu Recht von vielen Au-
toren die Frage nach einem nationalen Referendum in Bezug auf
den vorliegenden Entwurf einer europaischen Verfassung ge-
stellt®®. Auch wenn zum Teil Zuruckhaltung geibt wird, tritt
doch die diesbezigliche Position deutlich zu Tage®°. Andere
Autoren beziehen noch deutlicher Stellung, was zum Teil auch
zeitbedingt ist, weil wegen des dynamischen Prozesses nur die
jJeweils aktuelle Vertragslage Gegenstand der Betrachtung
war3l. Die Abldsung des Grundgesetzes auf der Grundlage des
Art. 146 kann nur als letzter Lo6sungsweg mit einem noch nicht
festliegenden Verfahren angesehen werden. Als *"Sofortmal3nah-
me"™ liegt ein anderes Vorgehen nahe: Art. 23 GG vermag selbst
ber Ausblendung des Art. 146 GG nicht das zu leisten, was
bisher unter seiner Inanspruchnahme vertraglich gestaltet
wurde. Aus diesem Grunde muss der Integrationsprozess der
geltenden Verfassungsrechtslage angepasst werden. Die Grenzen
fur Art. 23 GG ergeben sich aus Art. 79 Abs. 3 GG und diese
inzwischen Uberschrittenen Grenzen gelten auch fur den "unum-

kehrbaren dynamischen Prozess'.

%8 Siehe hierzu auch Hauptpodium des Deutschen Katholikentages in Ulm vom
19. Juni 2004 - Teilnehmer: Bundestagsprasident Wolfgang Thierse, CDU-
Vorsitzende Dr. Angela Merkel, Chefvolkswirt der Deutschen Bank Prof.
Dr. Walter und der Verfasser.

2 gtatt aller zunachst Huber, ThurvBl 1994, S. 1 (7 f.).

% Beispielhaft Tomuschat, Das Endziel der europaischen Integration -
Maastricht ad in finitum?, DVBI 1996, S. 1073 (1081 f.).

%1 So wie hier etwa auch Dreier, GG-Kommentar, Bd. 111, Tubingen 2000,
Rn. 16 zu Art. 146; wiederum Huber, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, 3.
Aufl. 2003, Art. 146 Rn. 18; Kirn, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), GG-



Kommentar, Band 3, 5. Aufl. 2003, Art. 146 Rn. 9 fF. jeweils mit zahl-
reichen Nachweisen aus der Literatur.



