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Uberlegungen zu den Grundlagen
von Staatenverbindungen

Siegfried Brof

Der nachfolgende Beitrag reflektiert auch zahlreiche kollegiale Gesprache mit
dem Jubilar in und am Rande zahlreicher bedeutender Verfahren unserer lang-
jahrigen konstruktiven und vertrauensvollen Zusammenarbeit im Zweiten Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts.

Die Ausfithrungen entwickeln frithere Gedanken weiter, so unter anderem
im Umfeld der Lissabon-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem
Jahr 2009, aber auch der fritheren Entscheidung zu dem Vertrag von Maastricht
1993, an dessen Verfahren wir noch nicht beteiligt waren. Hierbei berticksichti-
ge ich von den zahlreichen eigenen Untersuchungen und Veroffentlichungen
vor allem die im Anhang gennanten, ohne sie im Einzelnen noch einmal zu zi-
tieren.

L. Ausgangsiiberlegungen

Die gegenwirtige Lage an Staatenverbindungen leidet bei niichterner Betrach-
tung nicht an Mangel. Es bereitet vor diesem Hintergrund den politischen Ak-
teuren weltweit gewiss nicht wenige Schwierigkeiten, den Uberblick zu behal-
ten und das Gespur dafir zu bewahren, wie die von den Staatenverbindungen
gebildeten verschiedenen Ebenen weltweit und regional in Einklang zu bringen
sind, ihr stimmiges sowie harmonisches Ineinandergreifen und reibungsloses
Nebeneinander in der politischen Wirklichkeit und im Alltag und nicht nur in
gedanklichen Vorstellungen gewihrleistet werden kann.

Vor dem Eingehen neuer Staatenverbindungen ist es unumganglich, die ver-
schiedenen Ebenen der schon bestehenden in den Blick zu nehmen und zu be-
werten wie auch die Uberlegung anzustellen, ob durch die Griindung einer wei-
teren Staatenverbindung auf einer unteren Ebene die dariiber angeordneten
Ebenen geschwicht werden. Im Hinblick auf die aktuell bestehenden Staaten-
verbindungen weltweit und neue im Entstehen begriffenen wie etwa durch die
Freihandelsabkommen der Europdischen Union mit den Vereinigten Staaten
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30 Siegfried Brof§

von Amerika und Kanada wie auch z.B. dem geplanten Beitritt der Europii-
schen Union zur Europiischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten oder dem Gemeinschaftspatent der Europaischen Union
ist es reizvoll, sich differenziert hieriiber unter iibergeordneten den Gesamtzu-
sammenhang umfassenden Gesichtspunkten Gedanken zu machen.

1. Bestandsaufnabme

a) Die grundlegende Frage vor der Inangriffnahme einer Staatenverbindung ist
zunichst darauf zu richten, auf welcher Ebene der internationalen Staatenver-
bindungen diese angesiedelt werden soll. Davon unabhingig ist zu erwigen, ob
die Auflenwirkungen der in Aussicht genommenen Staatenverbindung regional
oder gar weltumspannend zum Tragen kommen konnen. Es ist zu bedenken,
dass jede Staatenverbindung, die nicht gleichsam weltumspannend ist, alle nicht
beteiligten Staaten ausschliefit und damit diskriminiert. Es kommt nahe liegend
und zwangslaufig zu einer Blockbildung.

Geopolitisch und geostrategisch ist die Uberlegung nicht fern liegend, dass
die ,Auf8enseiterstaaten” sich aufgerufen fithlen miissen, gegenldufige Entwick-
lungen zu initiieren. So ist etwa mit einer Ausdehnung der Europiischen Inte-
gration daran zu denken, dass der Druck auf Russland dort Uberlegungen wach
rufen muss, wie dem politisch und strategisch zu begegnen ist. Eine solche Ge-
genreaktion kann in verschiedener Richtung einmiinden, etwa in einer Annahe-
rung an die Volksrepublik China, aber auch in einer Gegenblockbildung wie die
der BRIC-Staaten.

b) Des weiteren ist zu iiberlegen, welche weltumspannenden Staatenverbindun-
gen schon bestehen. Eine verantwortungsvolle Politik hat deshalb in eine diffe-
renzierte und weit ausgreifende Betrachtung einzubeziehen, dass es seit 1945 die
Vereinten Nationen als weltumspannende Staatenverbindung gibt, der die weit
uberwiegende Mehrzahl der Staaten als Mitglied zugehort. Dabei hat es nicht
sein Bewenden. Auf der obersten Ebene der Volkergemeinschaft gibt es weitere
Unterorganisationen, die diese umfassende Volkergemeinschaft abstiitzen. Zu
nennen sind unter anderen das Ubereinkommen zur Errichtung der Welthan-
delsorganisation (WTO), der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte wie auch die Einrichtung der Weltbank, die Installierung
der Internationalen Arbeitsorganisation, der UNESCO, Kinderhilfswerk und
der Internationale Wihrungsfonds (IWF).

Schon allein vor diesem Hintergrund des vorhandenen ,,Bestands“ muss man
uberlegen, wie die beabsichtigte neue Staatenverbindung in das bestehende Ge-
flecht auf der obersten Volkergemeinschaftsebene eingreift und diese mogli-
cherweise schwicht.
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Uberlegungen zu den Grundlagen von Staatenverbindungen 31

2. Zieldefinition

a) Die nichste Uberlegung muss dahingehend eingeengt werden, ob es sich um
eine politisch umfassende, partiell militarische oder wirtschaftliche Staatenver-
bindung handeln soll. Fiir letztere ist etwa die urspriingliche Gemeinschaft der
sechs Staaten der EWG, die zunichst auf eine rein wirtschaftliche engere Ver-
bindung angelegt war, wie auch gegenliufig die EFTA in europaischer Nach-
barschaft zu nennen. Zugleich waren aber auch dieselben Staaten dieser beiden
europdischen Staatenverbindungen nicht nur Mitglieder der Vereinten Natio-
nen, sondern auch der darunter liegenden Ebene des Wirtschaftsbereichs, sei-
nerzeit noch des GATT. Im Gegenzug hatte der Ostblock ein eigenes umfassen-
des Wirtschaftsgebiet aufgebaut, seinerzeit Comecon.

b) Des Weiteren ist in diesem Zusammenhang eine prizise Beschreibung und
Definition des Ziels der Staatenverbindung unumginglich. Es ist mit Worthiil-
sen und Allgemeinplitzen wie ,Finalitit Europas®, ,unumkehrbarer dynami-
scher Prozess wie auch ,alternativlos“ nicht getan und wird dem beschriebe-
nen komplexen Sachverhalt nicht entfernt gerecht, sondern ist eher ein Hinweis
auf Rat- und Hilflosigkeit in Bezug auf den in Gang gesetzten Prozess der Staa-
tenverbindung wie auch das so nicht beherrschbare Endziel.

¢) Die gebotene Zieldefinition in Bezug auf die angestrebte neue Staatenverbin-
dung hat des Weiteren fiir die politischen Akteure als elementare Voraussetzung
die Verpflichtung, gegeniiber sich selbst und den Menschen in den an diesem
Integrationsprozess zu beteiligenden Staaten sich dariiber zu vergewissern und
sich dariiber Rechenschaft abzulegen, welcher Mehrwert nicht nur politisch,
sondern vor allem auch fir die Menschen der zu beteiligenden Staaten und der
absehbaren Riickwirkungen auf die oberste Ebene der Volkergemeinschaft seri-
6s und in Verantwortung gegeniiber den anderen Staaten als Mitglieder der
obersten Volkergemeinschaftsebene zu rechtfertigen ist. In diesem Zusammen-
hang ist z.B. auf europiischer Ebene an die Erklirung von Lissabon im Jahr
2000 zu erinnern, dass die Europiische Gemeinschaft bis zum Jahre 2010 die
starkste Wirtschaftsmacht der Welt sein wolle. Unabhingig von der Maflosig-
keit einer solchen Erklirung spricht nicht nur die weitere Entwicklung bis zur
Gegenwart dem Hohn, sondern schon seinerzeit hitte verantwortliche Politik
erkennen mussen, dass mit dieser Zielrichtung die oberste Ebene der Volkerge-
meinschaft mit ihrer friedenssichernden Funktion geschwicht und gegentiber
allen anderen Staaten auflerhalb der europiischen Staatenverbindung unver-
hohlen ein grofles Aggressionspotenzial angekiindigt wird.

Bei der Ermittlung des Mehrwerts bedarf es einer umfassenden von Wunsch-
vorstellungen freien Vorgehensweise. So wurde bei der Einfithrung des Europa-
ischen Haftbefehls ausgeblendet, dass beteiligte Staaten zum Teil an in rechts-
staatlicher Hinsicht nicht hinnehmbaren Defiziten leiden. Es wurde ferner
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nicht bedacht, dass die Menschen, die von einem Europiischen Haftbefehl be-
troffen werden, gleichsam zum Objekt herab gewiirdigt und wie ein Gegen-
stand von Staat zu Staat beférdert werden konnen. Auch Missbrauchsmoglich-
keiten wurden nicht erwogen, so die Instrumentalisierung des Europaischen
Haftbefehls zur Vermeidung aufwindiger Rechtshilfeersuchen zur Erreichung
von Zeugen.!

Im Zusammenhang mit dem Abkommen von Schengen wurde in die Gesamt-
abwigung nicht das Gefihrdungspotenzial durch offene Grenzen hinsichtlich
grenziiberschreitender Kriminalitit eingestellt, und auch nicht der Offentlich-
keit im Vorfeld vermittelt, dass zum Ausgleich im Riickraum der Grenzen um-
fassende Uberwachungseinrichtungen und -Instrumente wie etwa Schleier-
fahndungen und Kontrollstellen unumginglich werden. Zugleich wurde etwa
wenige Jahre spiter in Richtung Schweiz das Abkommen zeitweise suspendiert
wegen der Kontrolle von Schwarzgeldbewegungen und nunmehr wegen der
Asylantenstrome aktuell die Forderung des belgischen Ministerprisidenten zur
Uberpriifung des Abkommens am 23.08.2015.

3. Koordinierungsfragen

a) Vor dem Hintergrund, dass es weltweit und vor allem in Europa schon zahl-
reiche Staatenverbindungen gibt, ergeben sich hiaufig komplexe Koordinie-
rungsprobleme, denen erfahrungsgemif} nicht die gebotene Aufmerksamkeit
geschenkt wird. Zunichst ist zu iiberlegen, ob eine weltumspannende Ebene
wie die der Vereinten Nationen oder etwa der Welthandelsorganisation tangiert
wird. Kollisionen oder Friktionen miissen vermieden werden. Man darf sich
allerdings auch nicht der Einsicht verschlieflen, dass es Konstellationen gibt, die
normativ nicht mehr sachgerecht geldst und im politischen Alltag umgesetzt
werden konnen. Dies beruht u.a. auf dem Problem der Teilidentititen von Mit-
gliedschaften in mehreren Staatenverbindungen.

Als Beispiel mag die Europiische Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten dienen. Die Mitgliedstaaten der Europdischen
Union sind auch Mitgliedstaaten der Konvention, dartber hinaus aber noch
zahlreiche weitere Staaten. Es driangt sich bei dieser Ausgangslage nicht auf,
dass die Europiische Union als Verbindung von 28 Mitgliedstaaten, die ihrer-
seits schon Mitgliedstaaten der Konvention sind, ihrerseits dieser beitritt. Die
Multiplikation der volkerrechtlichen Verbindlichkeiten — je fiir jeden Mitglied-
staat der Europiischen Union und zusitzlich tiber diese selbst fiihrt zwangslau-
fig zu Koordinierungs- und Harmonisierungsproblemen, die nicht mehr in
rechtsstaatlich iiberzeugender Weise gelost werden konnen. Darauf hat zu

! Einzelheiten hierzu bei Brof§ in: Griesbaum, Hannich, Schnarr (Hrsg.), Nehm-FS, 2006,
S.271f.; BVerfGE 113, 273, mit abw. M. Broff S.319ff. und Problem der Haftbedingungen in
Griechenland fir Asylanten.
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Recht der Europiische Gerichtshof in seinem Gutachten vom 18.12.2014
(C-2/13) aufmerksam gemacht.

Eine vergleichbare Fehlleistung liegt in dem EU-Abkommen tiber ein ein-
heitliches europiisches Patent auf der Grundlage der Verordnung Nr. 1257/2012
(EPEW), in dessen Zusammenhang der Europiische Gerichtshof am 05.05.2015
Klagen von Spanien abgewiesen hat (C-146/13 und C-147/13). Mit der beabsich-
tigten Schaffung des einheitlichen europiischen Patents der EU kniipft diese an
das Europiische Patentiibereinkommen vom 05.10.1973 an. Dieses ist am
07.10.1977 in Kraft getreten und hat 38 Mitgliedstaaten. Von vornherein begeg-
net hier wieder das Problem der Teilidentitit von Mitgliedschaften. Mit Riick-
sicht darauf ist es nicht hinnehmbar, dass die Europdische Union nicht selbst fiir
das Gemeinschaftspatent eine eigene Patentorganisation errichtet hat, sondern
sich damit begntigt, die abschlieffende Entscheidung des Europiischen Patent-
amts, der mafigeblichen Institution der Europiischen Patentorganisation, zu
tbernehmen. Vor allem gibt es keinen Gerichtsschutz auf Erteilung eines Pa-
tents nach einer ablehnenden Entscheidung des Europiischen Patentamts. Das
bedeutet, dass sich die Europaische Union mit ihrer ,Patentpolitik“ in eine von
ihr nicht beherrschbare internationale Abhingigkeit begibt. Der Mehrwert ei-
ner solchen Staatenverbindung erschliefit sich nicht, von den Verfassungsversto-
fen einmal abgesehen.?

b) Koordinierungsfragen ergeben sich noch vielfiltig und sie nehmen mit der
Bildung immer weiterer Staatenverbindungen zu. So ist der Widerspruch man-
cher Teilidentititen nicht tiberzeugend aufzuldsen, so etwa was die Mitglied-
schaft in der Europdischen Union einerseits und in der NATO andererseits be-
trifft. In diesem Zusammenhang ist an die Ttrkei zu erinnern. Sie ist ein ,,sehr
altes“ und anerkanntes NATO-Mitglied, in der zahlreiche Mitgliedstaaten der
Europdischen Union ebenfalls Mitglied sind und denen aufgrund dieser ge-
meinsamen Mitgliedschaft wechselseitig Verpflichtungen obliegen. Gleichwohl
bestehen bisher nicht zu tiberwindende Widerstinde gegen eine Mitgliedschaft
der Tiirkei in der Européischen Union.

Es ist eine Frage politischer Glaubwiirdigkeit, solche und andere Widerspru-
che und Ungereimtheiten von Mitgliedschaften in verschiedenen Staatenverbin-
dungen zu vermeiden. Diesen Gesichtspunkten ist, damit eine Staatenverbin-
dung gelingen kann, mehr Aufmerksamkeit und Gewicht vor Inangriffnahme
neuer Vorhaben in dieser Richtung zu widmen.

¢) Fir den vorliegenden Zusammenhang bieten die geplanten Freihandelsab-
kommen TTIP und CETA der Europiischen Union mit den Vereinigten Staa-
ten von Amerika und Kanada reichlich Anschauung. Es geht hier nicht — wie die
Bezeichnung , Freithandelsabkommen® vermitteln soll — um Freihandel im be-

2 Hierzu im einzelnen Broff ZGE 2014, 891f.
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kannten herkémmlichen Sinn, also etwa um die Reduzierung oder den Abbau
von Zollen oder Warenkontingenten.® Die Breite und Tiefe der vereinbarten
Bereiche und Gegenstiande wie auch die Institution regulatorischer Zusammen-
arbeit in vielfaltiger Form bedeutet die Griindung einer neuen Staatenverbin-
dung, der der Charakter eines Teilbundesstaates zuzumessen ist.

Abgesehen davon, dass fir ein solches Vorhaben weder national noch ge-
meinschaftsrechtlich die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen gegeben sind,
wird verkannt, dass bei dieser Struktur eine weit iiber die Wirtschaft hinausrei-
chende Blockbildung geschaffen wird, die schon allein aufgrund ihrer Grofle
und nach dem damit verbundenen Zweck international und weltweit ein ganz
betrichtliches latentes Aggressionspotenzial gegeniiber allen nicht beteiligten
Staaten birgt, die zu ,,Auflenseitern werden. Im Hinblick auf die weltumspan-
nende Handelsorganisation der Vereinten Nationen, die durchaus noch vital ist,
ist dieses Vorhaben bemakelt.*

II. Ermittlung der rechtlichen Rahmenbedingungen

In den letzten Jahrzehnten hat sich bei der Inangriffnahme der Bildung von
neuen Staatenverbindungen eine bemerkenswerte Mentalitat Bahn gebrochen:
Es wird ein politischer Wille artikuliert, den es umzusetzen gilt, ohne dass zu-
vor weit ausgreifend die hierfiir notwendigen Grundlagen und Rahmenbedin-
gungen ermittelt und bewertet worden wiren. Den Eigenheiten der insoweit
einzubindenden Staaten in ihrer historischen Entwicklung, den gesellschaftli-
chen Gegebenheiten hinsichtlich Religion, ethnischen Befindlichkeiten, Wirt-
schaftsstrukturen und Abstand oder Erreichen des weltweiten durchschnittli-
chen Niveaus hinsichtlich Rechtsstaat, Demokratie und Stabilitit, Letztere
etwa gespeist durch Bildung breiter Bevolkerungsschichten, wirksame staatli-
che Infrastruktur zur Sicherung eines ertraglichen Alltagslebens der Menschen
wie auch medizinische Versorgung, wird nicht die gebotene Aufmerksamkeit
geschenkt und vor allem nicht die grundlegende Voraussetzung fiir das Gelin-
gen des Vorhabens einer neuen Staatenverbindung erkannt. Davon abhingig ist
aber und das zeigt die langjahrige Entwicklung, dass die mit diesen Vorausset-
zungen akzessorisch verbundenen Bedingungen der nationalen Verfassungen
und der Verfassung der schon eingegangenen Staatenverbindungen regelmiflig
nichtin ihrer fiir das Gelingen der neuen Staatenverbindung letztlich ausschlag-
gebenden Bedeutung entsprechend einbezogen werden.

> Hierzu etwa BVerfGE 102, 147 - Bananenmarktordnung.
* Vgl. zur WTO jlingst: Zolle auf mehr als 200 Hightech-Gerite fallen weg, NJW-aktuell
Heft 32/2015 S. 28.
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1. Nationale Verfassungen

Naheliegend ist hier dem Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland ver-
starkt Aufmerksamkeit zu widmen, weil diese Verfassung aufgrund der Teilung
Deutschlands nach Beendigung des Zweiten Weltkriegs zu Recht auf die Griin-
dung von Staatenverbindungen angelegt war: Die Vereinigung beider Teile
Deutschlands war das zentrale Anliegen wie auch die Integration in ein Zusam-
menwachsen der europidischen Staaten. Gleichwohl lieff das weder bei Inkraft-
treten des Grundgesetzes noch in der Folgezeit den Schluss zu, dass hierfiir der
politische Wille der jeweiligen Mehrheit fiir die Gesetzgebung ausreichend sein
konnte. Der politische Wille darf sich im demokratischen Rechtsstaat nur in
dem Rahmen entfalten, der von der Verfassung definiert und abgesteckt wird.
Das gilt — bezogen auf die europiische Ebene — fiir alle Mitgliedstaaten der Eu-
ropaischen Union. Diese Eckpunkte ergeben sich und beruhen auf dem rechts-
staatlichen demokratischen Prinzip, auch wenn es nicht vollig deckungsgleich
fir alle Mitgliedstaaten der Europiischen Union ist. Es geht hier um die unab-
inderlichen Grundstrukturen dieser Staatsform.

Vor diesem Hintergrund diirfen Formulierungen einer Verfassung, wie etwa
in der Priambel des Grundgesetzes tiber die Integration Deutschlands in ein
vereintes Europa wie auch die in verschiedenen Bestimmungen zum Ausdruck
kommende so genannte Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes nicht
dahin missverstanden werden, dass es sich hierbei gleichsam um ,,Blankovoll-
machten® fir die jeweilige gerade ,herrschende® Bundesregierung fiir ihr poli-
tisches Agieren europa- und weltweit handele. Vielmehr wird der Inhalt mate-
riell definiert und konturiert durch die grundlegenden Bestimmungen des
Grundgesetzes tiber die Gesetzgebung, die bundesstaatliche Ordnung mit
Bund und Lindern wie auch die Grundrechte und die zentralen Normen in
Art. 1, Art.20 und Art.79 Abs.3 GG. Die Aufgabe der Staatlichkeit der Bun-
desrepublik Deutschland als autonomes und souverines Staatswesen ergibt sich
hieraus nicht.

Im Hinblick darauf wurde aufgrund zutreffender Einschitzung der Verfas-
sungsrechtslage 1992 das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland gedn-
dert und sein Art.23 neu gefasst. Aufgrund der angestrebten Vertiefung der
Europiischen Gemeinschaft mit der Vollendung des Binnenmarktes zum
01.01.1993 und einer Waihrungsunion war es unumganglich, eine entsprechende
verfassungsrechtliche Grundlage zu schaffen. Die fortschreitende europiische
Integration hatte zweifelsfrei entgegen der politischen Verlautbarungen, keinen
europiischen Bundesstaat anstreben zu wollen, das Stadium eines Europii-
schen , Teilbundesstaates® erreicht.’

> Einzelheiten hierzu bei Brof in: Wollenschliger, Kreflel, Egger (Hrsg.), Hablitzel-FS,
2005, S.55ff.
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Es ist deshalb vor Eingehen einer Staatenverbindung auf nationaler Ebene
sorgfiltig und gewissenhaft ohne ,,hymnischen Uberschuss die Verfassungs-
rechtslage zu ,analysieren®. Das ist ein Essentiale des demokratischen Rechts-
staats, an das immer wieder und zunehmend erinnert werden muss. Zur Abrun-
dung mag der Hinweis gentigen, dass Art.24 GG das Eingehen von Staatenver-
bindungen nicht abstiitzt, wie schon allein die Neufassung des Art.23 GG
erhellt. Art. 24 GG beschrinkt sich auf die Ubertragung einzelner Hoheitsrech-
te, die aber nicht wie beim Eingehen einer Staatenverbindung entsprechend der
Europdischen Union umfassende Bereiche der Staatlichkeit betreffen. Unter
Art.24 GG fallen etwa die NATO, die gemeinsame Uberwachung des
Luftraums in Europa durch Eurocontrol wie auch die Europiische Patentorga-
nisation auf der Grundlage des Europiischen Patentiibereinkommens.

2. Europdisches Verfassungsrecht

a) Im Hinblick auf den inzwischen erreichten Stand der europiischen Integra-
tion durch den Vertrag von Lissabon gentigt es fir die Inangriffnahme neuer
Staatenverbindungen der Mitgliedstaaten der Europiischen Union nicht, sich
hierfiir allein der nationalen Verfassungsrechtslage riick zu versichern. Fiir die
Bundesrepublik Deutschland wire dies ohnehin nicht tunlich, weil diese auf-
grund des hohen Standards und der mit wirksamer Unterstiitzung durch das
Bundesverfassungsgericht gelebten Wirklichkeit von vornherein argwohni-
scher Beobachtung zahlreicher anderer Mitgliedstaaten ausgesetzt ist, nicht sel-
ten miindend in dem Vorhalt, es handele sich um eine ,deutsche Besonderheit
und Befindlichkeit, fiir die man kein Verstindnis erwarten konne. Bei einem
solchen ,,Storfall“ miisse letztlich die nationale Verfassung unbeachtet bleiben.

b) Vor diesem Hintergrund ist der deutliche Hinweis geboten, dass es auch
rechtswissenschaftlich — viel weniger politisch — noch nicht zum gesicherten
allgemeinen Gedankengut gehort, dass bei der Integration von Staaten in eine
Staatenverbindung sehr sorgfiltig zunichst auseinander gehalten und dann
wieder zusammen betrachtet werden muss, wie fiir jeden Mitgliedstaat sich die
Verpflichtungen aus der nationalen Verfassung und sich dann ,,Fernwirkungen®
ergeben, wenn diese Staatenverbindung sich in eine weitere Staatenverbindung
begeben mochte. Es bedarf dann einer doppelten verfassungsrechtlichen Legiti-
mation, die allerdings weder allein auf nationales Verfassungsrecht noch allein
auf das Verfassungsrecht der schon bestehenden Staatenverbindung gestiitzt
werden kann. Vielmehr miissen zunichst die Grundstrukturen der schon beste-
henden Staatenverbindung ermittelt werden und vor allem die insoweit mit de-
ren Mitgliedstaaten begriindeten Legitimationsstrange.

¢) Fir die Europiische Union ist folgende Grundstruktur anerkannt und das
ist ihr grundlegendes Fundament: Es handelt sich um einen Staatenverbund
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und (noch) keinen Bundesstaat, bei dem inzwischen erreichten Stand der Integ-
ration allerdings um einen Teilbundesstaat.® Zudem speisen sich die Zustindig-
keiten und Handlungsmoglichkeiten der Europiischen Union allein aus dem
Grundsatz und Instrument der begrenzten Einzelermichtigung durch die Mit-
gliedstaaten, was allgemeine oder generelle ,,zentrale“ Zustindigkeiten und ein
dem widersprechendes Handeln der Europaischen Institutionen ausschliefit.

Schon dieser Umstand erhellt, dass etwa ein Verhandlungsmandat wie das fiir
das Freihandelsabkommen mit den Vereinigten Staaten von Amerika (von ei-
nem Verhandlungsmandat und dessen Inhalt mit Kanada fiir das CETA-Ab-
kommen ist noch nichts in die Offentlichkeit durchgedrungen), nicht gleichsam
als ,Blankoermachtigung® fiir inhaltlich unbegrenzte ,, Freihandelsabkommen®
begriffen werden durfte, die sachlich in Richtung einer neuen Staatenverbin-
dung mit der Eingliederung der Europiischen Union und der Vereinigten Staa-
ten von Amerika gelenkt wird, auch wenn insoweit kein umfassender gemeinsa-
mer Bundesstaat verwirklicht wird.

d) Auf diese Gesichtspunkte hat der Europiische Gerichtshof in seiner Stel-
lungnahme vom 18.12.2014 zu dem beabsichtigten Beitritt der Europiischen
Union zur Europiischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten wegen der Vereinbarkeit mit dem EU-Vertrag und dem
AEU-Vertrag aufmerksam gemacht (C-2/13).

Die Besonderheit der verfassungsrechtlichen Ausgangslage auf der Gemein-
schaftsebene liegt hier allerdings zunichst darin, dass die Vertragsfassung von
Lissabon in Art.6 EUV eine spezielle Rechtslage fiir den Beitritt ausweist. Da-
mit ist der Grundsatz der begrenzten Einzelermiachtigung voll umfinglich ge-
wahrt. Man konnte allerdings die Ermachtigungsgrundlage in Art.6 EUV
schon als Systembruch der Konzeption der europidischen Integration — kein
Bundesstaat — ansehen, weil dann nicht ein volkerrechtliches individuelles
Staatswesen der Konvention beitreten diirfte. Der Sache nach wiirde es sich um
einen Blindelbeitritt von 28 Staaten als Mitgliedstaaten der Europdischen Uni-
on handeln, was unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten nicht mehr seriés und handhabbar normativ
ausgestaltet werden kann; denn die Mitgliedstaaten haben ihrerseits als Mit-
gliedstaaten der Konvention originire Verpflichtungen, derer sie sich auch
nicht tiber die Mitgliedschaft in der Europiischen Union entziehen konnen (zu
diesen Problemen etwa Broff VerwArch 92 (2001), 425{f. und VerwArch 97
(2006), 332f£)).

Mafigeblich ist fiir die vorliegende Thematik der Gesichtspunkt des EuGH,

dass die Autonomie, iiber die das Unionsrecht im Verhiltnis zum Recht der

¢ Nachweise im Einzelnen bei Brof in: Wollenschliger, Kreflel, Egger (Hrsg.), Hablit-
zel-FS, 2005, S. 55 ff.
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Mitgliedstaaten sowie zum Volkerrecht verfiigt, es gebietet, dass — hier die Aus-
legung der Grundrechte — im Rahmen der Struktur und der Ziele der Union
gewihrleistet ist (Rn. 170). Der Gerichtshof weist des Weiteren in diesem Zu-
sammenhang darauf hin, dass zur Sicherstellung der besonderen Merkmale und
der Autonomie der Rechtsordnung der Union die Vertrige ein besonderes Ge-
richtssystem geschaffen haben, dass der Gewihrleistung der Kohirenz und der
Einheitlichkeit bei der Auslegung des Unionsrechts dient (Rn. 174).

Es ist unschwer zu erkennen, dass hiermit den in den geplanten Freihandels-
abkommen mit den Vereinigten Staaten von Amerika und Kanada vorgesehenen
privaten Schiedsgerichten, aber auch einem allgemeinen internationalen Han-
delsgericht eine unmissverstandliche Absage erteilt ist. Diese gilt auch fir die
geplante regulatorische Zusammenarbeit im Rahmen der Abkommen, weil die-
se unmittelbare und substantielle Riickwirkung auf die europiischen Vertrige
und die Zustindigkeit des Gerichtshofs hitte. Sowohl durch die Schiedsgerichte
wie die regulatorische Zusammenarbeit wiirde dem Gerichtshof seine Wichter-
rolle iiber die europiischen Vertrige und seine Stellung als Verfassungsgericht
der Europiischen Union fiir den Geltungsbereich der geplanten Freithandelsab-
kommen entrissen.

3. Sonderproblem der geplanten Freihandelsabkommen CETA und TTIP

Wenn man Uberlegungen zu den Grundlagen von Staatenverbindungen an-
stellt, darf man die geplanten Freihandelsabkommen der Europaischen Union
mit den Vereinigten Staaten von Amerika und Kanada nicht ausblenden. Entge-
gen der Bezeichnung als ,,Freihandelsabkommen® geht es im Kern und zentral
nicht um Freihandel im herkémmlichen und bekannten Sinn. Vielmehr werden
Staatenverbindungen angestrebt, die weit tiber Handels- und Wirtschaftsbezie-
hungen hinausreichen und zentrale staatliche Strukturen der Vertragspartner
durch gemeinsame Institutionen ersetzen.

Zunichst ist auf die in der aktuellen Diskussion im Vordergrund stehenden
privaten Schiedsgerichte und den Investorschutz einzugehen. Diese werden der
Sache nach durch die geplante regulatorische Zusammenarbeit zwischen den
Vertragspartnern substantiell weiterentwickelt und damit Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip weiter unterlaufen und ausgehohlt.

a) Die in Rede stehenden Schiedsgerichte sind nach ihrer Organisation und ihrer
institutionellen Stellung eine private Einrichtung. Thnen fehlt von vornherein
der rechtsstaatlich-demokratische Legitimationsstrang vom Volk tiber dessen
reprasentative Vertretung im Parlament zur staatlichen Gerichtsorganisation.
Bei dieser Konstellation kommt aber ein ganz wesentlicher Umstand hinzu.
Dieser wird allgemein tbersehen oder gezielt ausgeblendet. Durch solche
Freithandelsabkommen wie auch durch die schlichter gestalteten Investorschutz-
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abkommen wird jeweils beschrinkt auf den Geltungsumfang der Abkommen
eine mehr oder weniger komplexe autonome Rechtsordnung geschaffen.

Als Beispiele und Vorbilder sind etwa zu nennen die urspriingliche Gemein-
schaft der sechs Lander und Vertragsstaaten der EWG. Diese hatte von vornhe-
rein den Gerichtshof in Luxemburg als ,,Staatsschiedsgericht“ zur Auslegung
der Vertrige und aufgrund der Zusammensetzung als stindiges Gericht und
durch die Organisation durch die Vertragsstaaten die gebotene rechtsstaat-
lich-demokratische Legitimation mit der Anbindung tiber die nationalen Parla-
mente an die Volker dieser Gemeinschaft. Vergleichbar war die Gerichtsorgani-
sation der ,Konkurrenzvereinigung® EFTA mit deren bis heute existierendem
Gerichtshof. In diesen Zusammenhang gehoren aber auch der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte in Straflburg fiir die durch die Europiische Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten geschaffene au-
tonome Rechtsordnung und der Internationale Seegerichtshof in Hamburg.

Es bedarf deshalb bei dem Eingehen von Staatenverbindungen, die mit der
Schaffung einer autonomen Rechtsordnung regelmifiig bei Handels- und Wirt-
schaftsabkommen verbunden sind, der Einrichtung eines von den Vertragsstaa-
ten gebildeten Staatsschiedsgerichts zur Auslegung und Handhabung der ge-
troffenen Vereinbarungen und der damit begriindeten Verpflichtungen und
Bindungen. Nur so kann dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip als unent-
behrlichem Legitimationsstrang eines Staatswesens genligt werden. Die Gegen-
position tibersieht viele mafigeblichen Gesichtspunkte, aber vor allem den, dass
mit dem Inkrafttreten eines solchen Vertrags die Definitionshoheit dartiber,
was und in welchem Umfang vereinbart worden ist, auf die im Vertrag vorgese-
hene und eingerichtete Schiedsgerichtsbarkeit tibergeht. Das kann nie eine pri-
vate Institution sein, die den durch die nationalen Parlamente der Vertragsstaa-
ten reprasentierten Willen des Volkes definiert und diesen seinem Schiedsspruch
unterwirft.

Des Weiteren liegt in der Einrichtung privater Schiedsgerichte der in Rede
stehenden Art ein fundamentaler Bruch grundlegender Funktionsbedingungen
des Volkerrechts: Subjekte und legitimierte Akteure auf der Ebene des Volker-
rechts sind nur Staaten oder von ihnen entsprechend anerkannte nicht staatliche
Organisationen, etwa IKRK und Johanniterorden. Die Menschen werden des-
halb nicht zu Objekten im internationalen Verkehr herabgewtirdigt. Thr Hei-
mat- oder Sitzstaat ist ihnen zu entsprechendem Schutz verpflichtet.

Alle diese Gesichtspunkte bestitigen und andern nichts an der Erkenntnis,
dass sich Staaten nicht einer privaten Schiedsgerichtsbarkeit innerhalb einer von
ithnen geschaffenen autonomen Rechtsordnung unterwerfen diirfen. Sie wiirden
dadurch tiberdies ihre elementare rechtsstaatlich-demokratische Verpflichtung
zum Schutz der Grundrechte fiir die ihnen anvertrauten Menschen verletzen.
Das gilt nicht nur fiir die nationale, sondern in Europa auch fur die Gemein-

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



40 Siegfried Brof§

schaftsrechtsebene, wie der Europidische Gerichtshof in seinem Gutachten be-
zuglich des Beitritts der EU zur EMRK am 18.12.2014 klargestellt hat.

Es wire allerdings unbedenklich, bei tibereinstimmender Struktur solcher
Abkommen, wie das bei zahlreichen herkommlichen Investorschutzabkommen
seit 1959 der Fall ist, fiir diese ein einheitliches Staatsschiedsgericht der Ver-
tragsstaaten als dauernde Institution und nicht als ad-hoc Einrichtung nach Be-
lieben der Investoren vorzusehen.

b) Die Schiedsgerichtegerichtsbarkeit wirft allerdings eine in der Vergangenheit
und bis heute nicht thematisierte Problematik auf. Deutschland gilt als Erfinder
der Investorschutzabkommen. In diesem Zusammenhang wird das Investor-
schutzabkommen zwischen Pakistan und der Bundesrepublik Deutschland im
Jahr 1959 gemifl dem Gesetz zu dem Vertrag vom 25.11.1959 zur Forderung und
zum Schutz von Kapitalanlagen vom 29.06.1961 (BGBI. 1961 II S.793) genannt.
In der Folgezeit sind solche Schiedsgerichte weltweit in Investitionsschutz- und
Freihandelsabkommen im weiteren Sinne vereinbart worden. Die damit ver-
bundenen Vorstellungen gingen dahin, dass es zahlreiche Staaten gibt, denen
man nicht von vornherein das Siegel, rechtsstaatlich-demokratisch anerkannten
Standards zu entsprechen, zuerkennen wiirde. Schon damals im Jahr 1959 wie
auch in der Folgezeit und bis heute wurden grundlegende rechtsstaatlich-demo-
kratische wie auch Prinzipien des Volkerrechts tibersehen. Das gebotene Prob-
lembewusstsein war und ist bis heute nicht in dem Mafle ausgebildet, wie es die
weltweit bestehenden Staatenverbindungen seit Griindung der Vereinten Natio-
nen mit zahlreichen Unterorganisationen, aber auch die schon weit fortgeschrit-
tene europiische Integration nahe legen missten.

Zunichst verstoflen solche Investorschutzklauseln gegen allgemeine Rechts-
grundsitze einer rechtsstaatlich-demokratischen Rechtsordnung. Eine solche
hat zum wesentlichen Inhalt auch, dass alle Rechtsunterworfenen gleichbehan-
delt werden miissen und ihnen eine gleichwertige Menschenwiirde zukommt.
Hiergegen wird mit den herkdmmlichen Investorschutzklauseln verstoflen,
weil sie den auslindischen Investor aus dem Geltungsbereich der jeweils gelten-
den nationalen Rechtsordnung des Vertragspartners herausnehmen. Die natio-
nalen Wettbewerber werden diskriminiert und benachteiligt. Das verletzt das
Gerechtigkeitsempfinden der Menschen und untergribt fortwihrend die
Neigung der Menschen in einem Staat, dessen Entscheidungen als legitim und
sachgerecht zu akzeptieren. Dieses Empfinden der Menschen ist nicht sektoral
begrenzt, sondern es ergreift allmahlich alle Lebensbereiche bis hin zur Steuer-
ehrlichkeit und der Beachtung der Strafienverkehrsregeln auch ohne Uberwa-
chungseinrichtungen.

Vor dem Hintergrund von Staatenverbindungen ist allerdings noch weiter
dartiber nachzudenken, ob die zu schiitzende Investition tiberhaupt schiitzens-
wert ist. Schon 1959 hitte auffallen miissen, dass es sich nicht um eine schiit-
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zenswerte Investition entsprechend dem rechtsstaatlichen Standard der Bun-
desrepublik Deutschland, vor allem durch den Grundrechtekatalog gepragt,
handeln kann. Bedarf es eines solchen Schutzes wie vereinbart, ist es zunichst
ein Widerspruch, sich mit einem privaten Schiedsgericht gegen willkiirliche
Mafinahmen des anderen Vertragsstaates schiitzen zu wollen. Mit einem priva-
ten Schiedsgericht, dessen Zusammensetzung beliebig ist, kniipft man an die
Mentalititen an, gegen die man sich meint schiitzen zu miissen.

Des Weiteren ist den in Rede stehenden Staaten hiaufig eigen, dass sie den
Schutz der Menschen- und Grundrechte nicht ernst nehmen. Die Diskussion
um den Schutz der Menschen- und Grundrechte in fiir die deutsche Politik und
Wirtschaft wichtigen Staaten ist bedauerlicherweise Alltag, hat aber noch nicht
zu einem Umdenken und einer anderen Gestaltung der ,Schutzinstrumente®
gefithrt. Solche gibt es, so man sich nur bemiitht und nicht von den rechtsstaatli-
chen Defiziten und Menschenrechtsverletzungen profitieren mochte.

Alle solche Investorschutzabkommen schlieffenden Staaten sind Mitglied der
Vereinten Nationen. Sie verstoflen allerdings bei Abkommen mit den genann-
ten Staaten schon gegen eine grundlegende Zielbestimmung der Charta der
Vereinten Nationen vom 26.06.1945. Diese formuliert in Art. 1 Nr. 3 als ein Ziel
der Vereinten Nationen, eine internationale Zusammenarbeit herbeizufiihren,
um internationale Probleme wirtschaftlicher, sozialer, kultureller und humani-
tirer Art zu lsen und die Achtung vor den Menschenrechten und Grundfrei-
heiten fur alle ohne Unterschied der Rasse, des Geschlechts, der Sprache oder
der Religion zu f6rdern und zu festigen. Des Weiteren enthilt die Allgemeine
Erklirung der Menschenrechte vom 10.12.1948 zahlreiche fiir diesen Zusam-
menhang einschligige Schutzbestimmungen fiir die Menschen. So etwa die
Konturierung sozialer Sicherheit (Art.22), Recht auf Arbeit und gleichen Lohn
wie auch Koalitionsfreiheit (Art. 23), Erholung und Freizeit (Art. 24) und sozia-
le Betreuung (Art.25). Nicht vergessen werden darf ferner der zeitlich spitere
Internationale Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom
19.12.1966 (BGBI. 1973 11 S. 1570).

Dieser Befund ist noch aus einem anderen Grund aufschlussreich: Es macht
keinen Sinn, immer mehr und immer breitere Staatenverbindungen zu griinden,
wenn schon die Verpflichtungen aus fritheren und einer noch verhiltnismafig
einfach zu tUberschauenden Vertragslage missachtet werden. Das Ineinander-
greifen und das Koordinieren stofit sehr schnell an die Grenzen. Zudem helfen
die normativen Regelungsgeflechte nicht, wenn wegen unterschiedlicher Men-
talititen, ,Kulturen® und rechtsstaatlich-demokratischen wie auch wirtschaft-
lichen Gefillen der zusammen gebundenen Staaten schon vor Abschluss solcher
Vertrige unschwer zu erkennen ist, dass keine Anniaherung an einen wenigstens
ymittleren Level“ erwartet werden kann. Das wird z.B. auch an der europdi-
schen Integration und der Entwicklung der Eurozone sichtbar.
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