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Der Verfassungsbegriff
im europiischen Verbund -
Anmerkungen nach dem Konvent

Abstract

Seit Mitte der 9Cer Jahre wurde nicht nur in Deutschland heftig
tiber die Europaische Union und ihre ,,Verfassung“ gestritten —
hat sie eine? Braucht sie eine? Kann sie tiberhaupt eine haben?
Eine neue Dimension erhilt diese Diskussion durch den Verfas-
sungsentwurf des Europiischen Konvents, der trotz seines Na-
mens vertragsrechtlicher Natur ist. Seine grundsatzliche Annah-
me durch den Europiischen Rat vom 17./18. Juni 2004 gibt An-
lass dazu, hergebrachte Vorstellungen des Verfassungsbegriffs
zu iiberpriifen.
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I. Die Diskussion um Verfassung und Europa

Lange Zeit waren Verfassungsordnungen dadurch gekennzeichnet, dass sie
von aufleren Einflissen méglichst frei gehalten wurden. Eine Verfassung
erhob den Anspruch, Letztzustindigkeit und Omnikompetenz zu signali-
sieren. Alle den Staat betreffenden verfassungsrechtlichen Fragen sollten
sich in ihr zumindest dem Grunde nach beantwortet finden.

Heute ist der Einfluss von Volkerrecht und insbesondere europiischem
Recht auf die nationalen Verfassungsordnungen evident. Schon seit In-
krafttreten des Grundgesetzes im Jahre 1949 war mit dem Art. 24 GG eine
Moglichkeit vorgesehen, Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtun-
gen zu Ubertragen. Seit 1992 regelt Art.23 GG n.F. das Verhaltnis zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der europiischen Integration.
In der deutschen Literatur wird hiufig von der Entwicklung hin zu einer
offenen Verfassungsstaatlichkeit gesprochen'; die wechselseitige Durch-
dringung und Verflechtung staatlicher und zwischenstaatlicher Ordnungen
fithre zur Bildung eines gemeineuropiischen Verfassungsrechts, welches in
einem Verfassungsverbund zum Ausdruck komme.?

Auch nach der Verfassung der V. Republik Frankreichs besteht zum Bei-
spiel die Moglichkeit, nach Abs. 15 der noch immer zum geltenden Verfas-
sungsrecht gehérenden Praambel von 1946, Einschrinkungen der Souveri-
nitit zu ermdglichen. Zudem ist seit 1992 in einem neuen Titel XV eine
umfassende Regelung der Beteiligung Frankreichs an der europaischen In-
tegration in der franzdsischen Verfassung vorhanden. Vereinzelt wird in
der Literatur die Frage gestellt, ob nicht eines Tages die wirkliche, die eine
Verfassung nur noch auf Unionsebene zu finden sein konne, da dies die
einzige Moglichkeit bieten werde, die Kohirenz eines europaischen Ge-
samtsystems zu sichern.’ Ein Ubergang zu einer europiischen Verfassung
werde zudem mit der Illusion von der intakt gebliebenen mitgliedstaatli-
chen Souverinitit aufriumen.*

Diese Positionen konnen jedoch nicht als allein reprisentativ fiir die wis-

1 Vgl. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverinitit und Interdepen-
denz, 1998, S. 137 ff.

2 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, 2. A. (2002), Art.1 EUV,
Rn. 26.

3 Dutheil de la Rochére, L'avenir de I'Union européenne et le débat constitutionnel
frangais, Revue du droit public et de la science politique 2002, S. 403, 416.

4 Chaltiel, Propos sur I'idée de Constitution européenne, Revue du marché com-
mun et de 'Union européenne 2002, S. 650, 651.
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senschaftliche Diskussion angesehen werden. Im Gefolge der Maastricht-
Entscheidung des BVerfG® kam es besonders ,in der deutschen Staats-
rechtslehre zu einem regelrechten Glaubenskrieg“® zwischen den Vertre-
tern verschiedener Verfassungskonzeptionen. Wihrend im europarechtli-
chen Schrifttum schon seit lingerer Zeit die Ansicht vorherrschend ist, das
Primirrecht der Europdischen Gemeinschaft — und eventuell auch das der
Europiischen Union” — stelle so etwas wie eine Verfassung dar®, sieht sich
diese Auffassung von Seiten der Staatsrechtslehre teils heftiger Kritik aus-
gesetzt. Die Europiische Union konne, vereinfacht ausgedriickt, keine
Verfassung haben oder bekommen, da sie kein Staat sei und nur Staaten
verfassungsfihig seien.’

Es stellt sich somit die Frage, ob diese traditionelle Aussage immer noch
Giiltigkeit beanspruchen kann, oder ob es zu einer Wandlung des Verfas-
sungsbegriffes gekommen ist und sich die Losung verfassungsrechtlicher
Aufgaben heute eventuell in einem europiischen Verfassungsverbund voll-
zieht.

Insbesondere im Lichte des Europidischen Verfassungsentwurfes, der im
Sommer 2003 dem Europiischen Rat tibergeben wurde und nun nach zwi-
schenzeitlichem Scheitern im Dezember 2003 auf der Sitzung des Europii-
schen Rates vom 17./18. Juni 2004 von den Staats- und Regierungschefs
zumindest grundsatzlich gebilligt wurde, verdienen es diese Fragen, noch

5 BVerfGE 89, 155 ff.

6 Hertel, Die Normativitit der Staatsverfassung und einer Europiischen Verfas-
sung, JoR N. E.Bd. 48 (2000), S. 233, 239.

7 In dieser Arbeit soll im Folgenden stets von der Europiischen Union die Rede
sein. Die eigentlich korrekte Differenzierung zwischen EU und EG macht im
Rahmen dieses Themas keinen Sinn. Dariiber hinaus vgl. Art. I-6 des Entwurfs
eines Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa.

8 Vgl hier nur schon 1972 Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 64; so-
wie neuere Stimmen wie von Bogdandy/Nettesheim, Die Europiische Union: Ein
einheitlicher Verband mit einer einheitlichen Rechtsordnung, EuR 1996, S.3, 13;
Herdegen, Vertragliche Eingriffe in das ,Verfassungssystem“ der Europiischen
Union, Everling — FS 1, 1995, S.447, 4511f.; Pernice, Der Europaische Verfas-
sungsverbund auf dem Weg der Konsolidierung, JoR N.F. Bd. 48 (2000), S. 205,
214 ff; anderer Ansicht hingegen sind z.B. Pechstein/Koenig, Die Europaische
Union, 3. A. (2000), Rn. 584 ff.

9 Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S. 581, 586; Lecheler, Braucht
die ,Europiische Union“ eine Verfassung? Bemerkungen zum Verfassungsent-
wutf des Europiischen Parlaments, Grabitz — GS, 1995, S.393, 397; Isensee, Staat
und Verfassung, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR I, 1. A. (1987), § 13, Rn. 1; Kirch-
bof, Der deutsche Staat im Prozefl der europiischen Integration, in: Isensee/
Kirchhof, HbdStR VII, 1992, § 183, Rn. 33 f.
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einmal diskutiert zu werden. Angesichts der nun anstehenden Ratifika-
tionsprozesse ist ein Scheitern des Projekts jedoch immer noch méglich.

Vor allem die Ankiindigungen von Tony Blair und Jacques Chirac, die Ver-
fassung in Grofibritannien und Frankreich einem Referendum zu unter-
breiten, hat zu neuer Unsicherheit gefiihrt.'’

Dies gilt umso mehr, als die Frage eines Referendums im Kontext der euro-
paischen Verfassungsentwicklung mehr ist als nur eine technische Frage
des Ratifikationsmittels. Sie spitzt die ohnehin kontrovers gefithrte Dis-
kussion um die demokratische Legitimation weiter zu und stiirzt den EU-
freundlichen Beobachter in ein wahres Dilemma'': Die eigentlich begrii-
Benswerte Konsultation von ,europiischen Biirgerinnen und Biirger(n)“'?
(so jetzt auch Art.I-1 Abs. 1 des Entwurfes eines Vertrages tiber eine Ver-
fassung fiir Europa'®) droht ein von vielen ebenso begriifites Projekt zum
Scheitern zu bringen.

Im Folgenden soll nun die Diskussion um den Verfassungsbegriff in der
Europa- und Staatsrechtslehre nachgezeichnet werden und wo sich dies
anbietet, diese mit den Ergebnissen des Europiischen Konvents in Zusam-
menhang gestellt werden. Dabei soll zunichst ein Blick darauf geworfen
werden, wie vor allem die Europarechtslehre zu der Einschitzung gelangt
ist, das europdische Primirrecht stelle zumindest ,,so etwas® wie eine euro-
paische Verfassung dar (II). Danach wird die Reaktion der Staatsrechtsleh-
re auf diesen verinderten Gebrauch des Verfassungsbegriffs thematisiert
(III). Anschliefend soll auf die besonders wichtige, die Diskussion stark
priagende Dichotomie zwischen Verfassung und Vertrag hingewiesen wer-
den (IV). Im letzten Teil der Arbeit soll schliefllich die Frage gestellt wer-
den, ob von einem europiischen Verfassungsverbund die Rede sein kann
und welche Implikationen sich mit diesem Begriff verbinden (V).

10 Zur Einigung des Europiischen Rates iiber den Verfassungstext vgl. FAZ vom
21.06.2004, S. 1, 3 und $Z vom 21.06.2004, S. 6.

11 Vgl. auch Jan, La Constitution européenne : I’an I d’une Fédération européenne
d’Etats-nations, Revue du droit public et de la science politique 2003, S. 1253, der
ein Referendum als die Méglichkeit, die le plus opportun et le plus risqué aussi ist,
bezeichnet, a.a. O., S. 1256.

12 Ebenso in Art.1-19 I S. 1 des Entwurfes, im Gegensatz zu der alten Formulie-
rung ,,Vertretern der Volker der in der Gemeinschaft zusammengeschlossenen
Staaten“ (Art. 189 EGV).

13 Im Folgenden EEUVV.
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II. Das Primirrecht als Verfassung
der Europiischen Union

Die Einschitzung, beim europiischen Primarrecht handele es sich um eine
Verfassung, ist nicht nur im wissenschaftlichen Schrifttum verbreitet. Sie
kommt auch in zwei Urteilen des EuGH zum Ausdruck. Nach einer eher
lakonischen Bezeichnung des EWG-Vertrages als ,,Verfassungsurkunde
der Gemeinschaft® in der Les Verts-Entscheidung aus dem Jahre 1986,
wurde der Gerichtshof im 1991 erstatteten 1. EWR-Gutachten etwas aus-
fihrlicher. Der EWG-Vertrag stelle, ,, 0bwobl er in der Form einer vilker-
rechtlichen Ubereinkunft geschlossen wurde, nichtsdestoweniger die Ver-
fassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft dar. [...] Die wesentlichen
Merkmale der so verfassten Rechtsordnung sind ibr Vorrang vor dem Recht
der Mitgliedstaaten und die unmittelbare Wirkung zablreicher fiir ibre
Staatsangehorigen und fiir sie selbst geltenden Bestimmungen.“'

1. Die Vertrage als Verfassung im materiellen Sinn

In der europarechtlichen Literatur wurde jedoch schon lange vor dem Les
Verts-Urteil die Meinung vertreten, beim Primirrecht handele es sich um
Verfassungsrecht. Hans Peter Ipsen sprach 1972 von den Gemeinschafts-
vertragen als der materiellen Verfassung der Gemeinschaften; sie enthielten
die grundlegenden Rechtssitze iiber die Zielsetzungen, die Organisation
und die Funktionsweise der Gemeinschaften.'® Wenn hier von einer Ver-
fassung im materiellen Sinn die Rede ist, so soll dies das Fehlen von formel-
len Verfassungseigenschaften zum Ausdruck bringen. Zu diesen formellen
Voraussetzungen zihlen neben dem Vorrang der Verfassung vor allem die
schriftliche Beurkundung und feierliche Verabschiedung in einem einmali-
gen Akt sowie die erschwerte Abanderbarkeit."”

Typischerweise werden demgegeniiber als materielle Eigenschaften vor al-
lem die organisatorische Ausgestaltung eines Systems von Verfassungsor-
ganen und die Bestimmung ihrer Zustindigkeiten und Befugnisse sowie
der Abgrenzung ihrer gegenseitigen Kompetenzen aufgefasst.'® Dariiber

14 EuGH, Slg. 1986, S.1339 (1365), Rs. 294/83, Les Verts.

15 EuGH, Slg. 1991, S.1-6079 (6102), Gutachten 1/91.

16 Ipsen (Fn.8), S.64.

17 Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, S. 51.

18 Chaltiel, Une Constitution pour 'Europe, An I de la République européenne,
Revue du marché commun et de 'Union européenne 2003, S. 493, 494; Schmitz,
Integration in der Supranationalen Union, 2001, S. 427.
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hinaus wird von Verfassungen weiter erwartet, dass sie materielle Legiti-
mation in Form von Vermittlung von konkretisierten Verfassungszielen .
politisch-philosophischer Natur schaffen.'

Die im Primirrecht niedergelegten Grundziige des Verfahrens politischer
Willensbildung und des Verhaltnisses der Biirger zur 6ffentlichen Gewalt
seien Gegenstinde der Verfassung Europas im materiellen Sinne.”® Des
Weiteren fiihrt vor allem die Bandbreite der iibertragenen Hoheitsbefug-
nisse und die institutionelle Ausdifferenzierung des Gemeinschaftssystems
zur Heranziehung verfassungsrechtlicher Kategorien.*' Dabei brauche die
Dichte der Regelungen der Gemeinschaftskompetenzen, ihre Justitiabilitit
und Durchsetzung den Vergleich zu nationalen Rechtsordnungen nicht zu
scheuen.”” Auch der Vorrang der Vertrige” und die Autonomie gegeniiber
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten werden in diesem Zusammen-
hang genannt.**

Betrachtet man also die Frage, ob das Primirrecht der Europdischen Union
Verfassungsqualitit hat, von der Seite der Existenz materieller Verfassungs-
eigenschaften her, so kann konstatiert werden, dass diese vorhanden sind.

2. Argumente gegen die Einordnung des Primirrechts als Verfassung

Die Qualifizierung des Primirrechts als Verfassungsrecht ist jedoch keines-
falls unumstritten. Dieter Grimm bemerkt, dass heute Verfassungen nicht
mehr durch Vertrag in Geltung gesetzt oder geindert wiirden.” Deshalb sei-
en die Vertrige keine Verfassung im vollen Sinn. Der Unterschied liege in der
mangelnden Riickfiihrung auf den Willen eines Unionsvolkes; die Europii-
sche Union sei somit drittbestimmt, nimlich von den Mitgliedstaaten.® Da-
hinter steht die klassische Frage, wie die Europdische Union iiberhaupt
rechtlich einzuordnen ist. Ein Ubergang von der vertraglichen zur verfas-
sungsrechtlichen Phase der Union habe noch nicht stattgefunden.”” Wer von

19 Hertel, Supranationalitit als Verfassungsprinzip, 1999, S.100; Isensee (Fn.9),
Rn. 137.

20 Pernice, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2000),
S. 148, 164.

21 Herdegen (Fn.8), S.451.

22 Ebd.

23 Steinberg, Grundgesetz und Europiische Verfassung, ZRP 1999, S. 365, 371.

24 Haenel (Rapporteur), Une Constitution pour I'Europe?, Les rapports du Sénat,
Nr. 363 (2001), S. 71.

25 Grimm (Fn.9), S.586.

26 Ebd.

27 Chaltiel, La souveraineté de I'Etat et de I'Union européenne, 'exemple francais,
2000, S. 332.
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einer Verfassung spreche, miisse im Hinterkopf behalten, dass eine Verfas-
sung Ausdruck der Souverinitit par excellence sei, da sie sich an der Spitze
der Normbhierarchie zu befinden habe. Wer nun also von einer Unionsver-
fassung spreche, sei dabei eine neue Souverinitit begriinden zu wollen, die
dann auf Unionsebene angesiedelt sein miisse.”® Dazu fehle aber der pouvoir
constituant, der nétig sei, um eine Verfassung hervorzubringen.” Erst mit
der Existenz eines wahren pouvoir constituant sei eine Rechtsordnung wirk-
lich autonom. Im Falle der EU sei dies nicht der Fall. Dies zeige sich z. B. da-
rin, dass sich jeder weitergehende Integrationsschritt immer an den Verfas-
sungen der Mitgliedstaaten zu messen habe.*® Vom Standpunkt der Verfas-
sungsordnungen der Mitgliedstaaten aus existiere das Gemeinschafts-/
Unionsrecht nur durch sie und nicht aufgrund einer autonomen Grund-
norm.* Die Europarechtsartikel der jeweiligen Staatsverfassungen bean-
spruchten somit Vorrang vor dem primiren Europarecht.”

Weiter wird kritisiert, dass die hiufig als Argument fiir eine Qualifizierung
des europiischen Primirrechts als Verfassung angefiihrten materiellen Ver-
fassungselemente in den Vertrigen Inhalt der groflen Mehrzahl aller Griin-
dungsvertrige internationaler Organisationen sind.”

Besonders gegen die Rechtsprechung des E#GH wendet sich der Einwand,
die Begriindung der Verfassungsqualitit des Primarrechts sei nur durch ei-
nen Zirkelschluss erbracht worden. Der Verfassungscharakter der Vertrige
werde damit begriindet, dass es einen Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor
dem mitgliedstaatlichen Recht gebe. Dieser Vorrang werde aber wieder auf
den Verfassungscharakter der Vertrige gestiitzt.* Ein weiteres Argument
gegen die Bezeichnung des Primirrechts als Verfassung ergebe sich aus der
Fiille an rein technischen bzw. administrativen Vorschriften, die sich in den
Griindungsvertrigen finden. Diese seien materiell nicht verfassungswiir-
dig, und wenn es auch keine festen Regeln iiber die Qualitit von Verfas-
sungsnormen gebe, seien diese Elemente in den Vertrigen in einer solchen

28 Ebd, S.331.

29  Franck, in: Magnette, La Constitution de ’Europe, 2. A. (2002), S.31, 37.

30 Blanchard, La constitutionnalisation de 'Union européenne, 2001, S. 23.

31 de Berranger, Constitutions nationales et construction communautaire, 1995,
S.168; Isensee, Integrationsziel Europastaat?, in: Everling — FS I, 1995, S.567,
574; Kirchhof, Die Identitit der Verfassung in ihrem unabinderlichen Gehalt, in:
Isensee/Kirchhof, HbStR 1, 1. A. (1987), § 19, Rn. 10.

32 Kirchhof, Der Verfassungsstaat und seine Mitgliedschaft in der Europiischen
Union, Oppermann — FS, 2001, S. 213.

33  Franck (Fn.29), S. 36.

34 Hertel (Fn.6), S.239.
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Quantitit aufzufinden, dass ihr Vorhandensein die qualitative Einordnung
des Primirrechts als Verfassungsrecht nicht mehr zulasse.”

Weitere Bedenken gegen das Primirrecht als Verfassungsrecht sind grund-
legender verfassungstheoretischer Natur. Es sei irrefithrend, von einer Ver-
fassung im materiellen Sinn zu sprechen, der ,nur“ gewisse formelle Ver-
fassungseigenschaften fehlen wiirden. Der moderne Konstitutionalismus
sei von der Zusammengehorigkeit formeller und materieller Verfassungs-
elemente gekennzeichnet. Es handele sich dabei nicht um alternative Ver-
fassungsbegriffe, sondern nur um zwei Kategorien kumulativer Begriffvor-
aussetzungen.’®

Ferner stehe der Verfassungsqualitit der Griindungsvertrige die fehlende
Selbstkennzeichnung als Verfassung entgegen.”” Thomas Schmitz weist da-
rauf hin, dass dies keine belanglose redaktionelle Ungenauigkeit sei, son-
dern vielmehr Ausdruck der mangelnden Bereitschaft der Mitgliedstaaten
der Europiischen Union, ihre Position als ,Herren der Vertrige“ aufzuge-
ben und sich auf eine Verfassung fiir ihren Integrationsverband zu einigen,
was einer enormen politischen Aufwertung gleichkommen wiirde.*®

3. Der Verfassungsentwurf des europiischen Konvents

Dass diese politische Aufwertung nun anscheinend zumindest ins Auge ge-
fasst wird, verdeutlicht jedoch die Erklirung von Laeken® und der von ihr
in Gang gesetzte Prozess. Inhalt dieser Erklirung, mit der ein Konvent zur
Zukunft Europas eingesetzt wurde, waren vor allem einige Fragen beziig-
lich der notwendigen Reformen der EU-Institutionen im Zuge der Oster-
weiterung. Zugleich sollte ein besser lesbares und verstandliches neues Ver-
tragswerk ausgearbeitet werden.*” Unter anderem wurde in der Erklirung
aber auch die Frage gestellt, ob nicht im Laufe der Zeit ein Verfassungstext
angenommen werden sollte.

Dies konnte zunichst einmal als Auslegungshilfe zur Beantwortung der
Frage herangezogen werden, ob mit dem europiischen Primirrecht bereits
jetzt eine Verfassung vorhanden ist oder nicht. Hier bieten sich zwei Be-

35 Peters (Fn.17),S.56 f.; Debard, in: Université Jean Moulin Lyon 3, Les procédu-
res de révision des traités communautaires : du droit international au droit cons-
titutionnel, S. 5, 6.

36 Schmitz (Fn. 18), S.416.

37 Ebd.,S.468.

38 Ebd.

39 Abgedruckt in IP 2002, S. 128.

40 Zum Mandat des Konvents zusammenfassend Epping, Die Verfassung Europas?,
JZ 2003, S. 821, 822.
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trachtungsweisen an. Einerseits konnte diese in der Erklirung von Laeken
aufgeworfene Frage so verstanden werden, dass der Europiische Rat dem
Primirrecht anscheinend bisher keine Verfassungsqualitit beigemessen hat.
Andererseits wire es auch moglich, in dieser Frage den Auftrag zu einer
Anbahnung, Bestitigung oder Vertiefung eines Konstitutionalisierungs-
prozesses zu sehen, der das bestehende materielle Verfassungsrecht der
Kodifikation zufiihren soll.

Wirft man einen ersten Blick auf den am 20. Juni 2003 vom Konvent in
Thessaloniki prisentierten Verfassungsentwurf*, so mag man eher der
zweiten These zuneigen. Die zukiinftige Verfassung der EU, sollte sie denn
so angenommen werden, unterscheidet sich qualitativ auf den ersten Blick
nicht entscheidend von einem weiteren neuen Vertragswerk.*” Ein grofier
Unterschied zu den bisherigen Vertrigen besteht aber in der Aufnahme der
EU-Grundrechtecharta in den Text. Dies ist insofern von Bedeutung, als
die Ideen des Grundrechtsschutzes und der Verfasstheit von 6ffentlicher
Gewalt auf das Engste miteinander verbunden sind.*

Aufler dieser zugegeben grofien Neuerung mutet der Verfassungsentwurf
jedoch eher wie ein neuerliches Vertragswerk an. Dennoch wird der Begriff
»Verfassungsvertrag® verwendet, in der offentlichen Diskussion ganz
iberwiegend nur der Begriff ,,Verfassung“.** Fraglich erscheint somit, ob
dies vielleicht Ausdruck einer Wandlung des Verfassungsbegriffes sein
konnte. Um diese Frage beantworten zu kdnnen, soll nun ein Blick auf die
Diskussion innerhalb der deutschen Staatsrechtslehre um eine europaische
Verfassung geworfen werden, die sich vor allem mit den theoretischen Vor-
aussetzungen einer Verfassung befasst hat.

III. Eine Wandlung des Verfassungsbegriffs?

1. Die Staatsbezogenheit des Verfassungsbegriffs

Der zentrale Einwand seitens der Staatsrechtslehre lautet, dass nur Staaten
eine Verfassung haben konnen. Danach geht mit dem Vorliegen einer Ver-
fassung die Letztentscheidung in dufleren und inneren Fragen des Staates

41 CONV 850/03, abgedruckt z. B. in EuGRZ 2003, S. 357 ff.

42 So auch Epping (Fn.40), S. 830; Pache, Eine Verfassung fiir Europa — Kronung
oder Kollaps der europiischen Integration?, EuR 2002, S. 767, 784; Jouanjan, Ce
que «donner une constitution 2 I’Europe» veut dire, Cités 13 (2003), S. 21, 25.

43 Stern, Idee der Menschenrechte und Positivitit der Grundrechte, in: Isensee/
Kirchhof, HbStR V, 1992, §108, Rn. 30 ff.

44 Vg]. FAZ, 21.6.2003,S.1; $Z, 21./22.6.2003, S. 1.
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einher und damit auch eine Letztverantwortung fiir das Wohl der dieser
Souverinitit unterworfenen Biirger.** Diese Souverinitit komme dem
Staat zu, und dieser sei Voraussetzung und Gegenstand von Verfassung.*
Die Verfassung griinde nun wieder auf dem Volkssouverin, der Legitima-
tionsursprung und Referenzsubjekt der Verfassung ist.*’

Durch die Koppelung des Verfassungsbegriffs an den Staat sollen auch die
kulturellen Bindungen und die regionale Verwurzelung der Menschen ge-
schiitzt werden; es werde eine konkrete und iberschaubare Verfasstheit ge-
schaffen.® Eine Verfassung gewinne ihre normative Verfestigung und Ge-
staltungsmacht nicht aus einer letzten, die Geltung der Verfassung anord-
nenden Grundnorm, sondern aus einem real gewachsenen, durch die
Kulturtradition gepragten politischen Willen, der eine im Staatsvolk und in
den gesellschaftlichen Gruppen mafigebliche Ordnungsidee normativ ver-
festige und weitergebe.*’

a) Die Bindung der Verfassungsgebung an die Volkssouverinitit

Die Verbindung von Staat und Verfassung rithrt, wie die obigen Meinun-
gen zeigen, also mafigeblich von der Vorstellung her, eine Verfassung miisse
auf den Volkssouverdn zurlickgefiihrt werden kénnen. Danach kommt als
Triger dieser Gewalt nur das Volk in Frage.”® Gemeint ist mit dem Begriff
des Volkes eine Gruppe von Menschen, die sich ihrer selbst als politische
Grofe bewusst ist und als solche handelnd in die Geschichte eintritt.”!

Daran schliefit sich natiirlich die Frage an, wie eine solche Volksbildung
zustande kommt. Werner vor Simson geht davon aus, dass ein Volk dann
entsteht, wenn es sich aus gemeinsam erfahrenem Leid, gemeinsam erdul-
deter Verachtung und gemeinsamem Stolz herausbildet und damit einen
gemeinsamen Mythos produzieren kann.’

Karl Doebring folgert weiter, dass ein solches Gefiihl der Zusammengehd-

45 Doebring, Staat und Verfassung in einem zusammenwachsenden Europa, ZRP
1993, S.98.

46  Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, Heft G 334 der Nordrhein-Westfili-
schen Akademie der Wissenschaften, 1995, S. 10.

47 Ders. (Fn.31), S.581; Scholz, Zu friih fiir eine europiische Verfassung, in: Die
Welt vom 19.02. 1999, S. 10.

48 Kirchhof (Fn.9), Rn. 26.

49 Ebd,Rn.34.

50 Bockenforde, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, in: Preufl, Der Begriff
der Verfassung, 1994, S. 58, 63.

51 Ebd.

52  wvon Simson, Was heiflt in einer europiischen Verfassung ,das Volk“?, EuR 1991,
S.1,3.
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rigkeit nicht auf der gemeinsamen Akzeptanz von Rechtsnormen basieren
konne, sondern sich vielmehr auf kultureller Homogenitit griinden miis-
se.”® In Nachfolge von Carl Schmitt geht Paul Kirchhof davon aus, dass der
Schutz des Rechts durch den Staat auf dieser Homogenitat basiere, die
auch die Fihigkeit des Staates mit sich bringe, Eigenes vom Allgemeinen,
Zugehoriges vom Fernstehenden zu unterscheiden und einen Gegensatz
von Freund und Feind zu bilden.**

Solange dieser Prozess einer Volk- und Nationenbildung der Europier
noch auf dem Weg sei oder in seinen Anfangen stecke, ist es Ernst-Wolf-
gang Bickenforde zufolge miiig, mit Entwiirfen und Konstruktionen ei-
ner demokratischen Verfassung Europas aufzuwarten.”

b) Gesellschaftliche Voraussetzungen der Verfassung

Zu einem dhnlichen Ergebnis, aber mit anderen Argumenten, kommt Die-
ter Grimm. Auch er stellt fest, dass Verfassungen als Rechtsgrundlage fiir
Staaten dienen und im Gegensatz dazu zwischenstaatliche Einrichtungen
ithre Grundlage in volkerrechtlichen Vertrigen finden.”® Doch im Gegen-
satz zu Josef Isensee oder Paul Kirchhof sieht er den Grund dafiir nicht in
Homogenititsanforderungen, sondern in gesellschaftlichen Bedingungen,
die die Verfassung selber nicht zu garantieren vermoge, sondern dieser vor-
ausliegen miissten.” Die Ubernahme des staatlichen Demokratiemusters
auf die Europiische Union garantiere keinesfalls deren Demokratisierung.
Es sei eine etatistische Verkiirzung, anzunehmen, dass eine europiische
Offentlichkeit qua Schaffung von europiischen Institutionen gebildet wer-
den kénne.®®

Ein bedenkenswerter Aspekt in diesem Zusammenhang ist die Frage, in-
wiefern diese gesellschaftlichen Voraussetzungen vorliegen miissen, damit
eine Grundvoraussetzung von demokratischer Herrschaft moglich ist: die
Akzeptanz von Mehrheitsentscheidungen. Nach Hans Hugo Klein ist es
namlich nur auf der Grundlage von tatsichlich vorhandener Gemeinschaft
im soziologischen Sinne méglich, dass Mehrheitsentscheidungen von der
Minderheit respektiert und als verbindlich hingenommen werden.”

53 Doebring (Fn.45), S.103.

54 Kirchhof (Fn.9), Rn.31.

55 Bockenforde, Welchen Weg geht Europa?, Privatdruck der Carl Friedrich von
Siemens-Stiftung, 1997, S. 40.

56 Grimm (Fn.9), S.581.

57 Ebd.,S.584.

58 Ebd, S.5871.

59 Hans Hugo Klein, Maastrichter Vertrag und nationale Verfassungsgerichtsbar-
keit, Bd. 66 der Internen Studien der Konrad-Adenauer-Stiftung, 1993, S.9.
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c) Die EU als nicht demokratisierbare Organisation

Hinter beiden Auffassungen steht jedoch die gemeinsame Vorstellung, die
Europiische Union sei in ihrem jetzigen Zustand — oder auch iberhaupt
nicht — demokratisierbar. So ist Josef Isensee der Auffassung, dass selbst bei
Durchfiihrung eines gesamteuropdischen Verfassungsreferendums keine
identische Legitimationsbasis geschaffen werden konne, da auch dann nur
den verschiedenen Volkern ein gemeinsames Abstimmungsverfahren
Jubergestilpt” werde und sie nur rein duflerlich zu einem Stimm- und
Auszihlungskreis summiert wiirden. Dies sei auch der Grund dafiir, dass
die Europiische Union gar nicht fihig dazu sei, eine Verfassung von jener
Normqualitit hervorzubringen, wie sie z. B. das Grundgesetz in Deutsch-
land besitze. Dazu sei ein einzelner souveriner Staat notwendig, der auf ei-
nem einzigen Volkssouverin griinde, der Legitimationsursprung und Refe-
renzsubjekt der Verfassung wire.*

Auch Dieter Grimm sieht auf lange Sicht keine Chance, dass es zu einer
Europiisierung der politischen Substruktur und der Bildung einer europii-
schen Offentlichkeit kommen konnte. Grofites Hindernis sei dabei die
fehlende lingua franca der Union, die ein gemeinsames europiisches Kom-
munikationssystem schlicht unméglich mache.®" Daraus folge, dass eine
Parlamentarisierung der Europiischen Union das ihr eigene Demokratie-
problem nur verschirfen wiirde, zum Beispiel in Form der ohnehin in der
EU vorhandenen Oligarchieanfilligkeit.*

Hinter all diesen Erwigungen steht vor allem die Furcht davor, dass mit ei-
ner Verfassung der EU sich automatisch die Frage nach deren Staatlichkeit
stellt.*

2. Verfassung ohne Staat

a) Zur Konnexitit von Staat und Verfassung

Die hier zum Ausdruck gekommene Verkniipfung von Staat und Verfas-
sung wird jedoch von vielen Stimmen im Schrifttum abgelehnt. Zu beriick-
sichtigen sei, dass der Verfassungsbegriff deshalb auf den Staat bezogen ist,

60 Isensee (Fn.31), S.581.

61 Grimm (Fn.9), S.589.

62 Ebd,S.5881.

63 Ebd., S.590; ders., Ohne Volk keine Verfassung, Die Zeit vom 18.03. 1999, S. 4;
Kirchhof (Fn.32), S.213; eher wertungsfrei konstatierend, dass mit einer formel-
len Verfassung der Ubergang zur Bundesstaatlichkeit erfolge: Oeter, Vertrag oder
Verfassung — wie offen 1ifit sich die Souverinititsfrage halten?, in: Bruha u.a,,
Welche Verfassung fiir Europa?, 2001, S. 243, 253 f.
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weil der Staat die Form politischer Herrschaft war, die es mit Hilfe der Ver-
fassung seit dem 17. Jahrhundert zu ordnen und in die Schranken zu wei-
sen galt.* Es bestand schlichtweg nicht die Notwendigkeit, den Verfas-
sungsbegriff mit groflem theoretischem Aufwand auf andere Organisa-
tionsformen als den Staat zu beziehen.® Fiir diese Annahme spricht auch,
dass es der Verfassungslehre relativ leicht gefallen ist, die Verfassungen von
Bundesstaaten, die einige Ungereimtheiten in Bezug auf Souverinitit, ver-
fassungsgebende Gewalt des Volkes und Vorrang der Verfassung bieten,
gleichwohl als Verfassungen zu qualifizieren, da es anerkannte Verfas-
sungsstaaten waren, die die ersten Bundesstaaten griindeten.®® Dies ver-
deutlicht eine grundsitzliche Offenheit des Verfassungsbegriffs.

Weder der Staat noch das Volk seien der Verfassung vorgegeben. Die Ver-
fassung begrenze nicht nur die staatliche Gewalt, sondern sei fiir diese
schlechthin konstitutiv.*” Hier gilt es allgemein, verschiedene Verfassungs-
konzeptionen in den Blick zu nehmen. In Deutschland herrscht ein Ver-
standnis von Verfassung vor, dass Verfassungen vor allem Begrenzung von
Herrschaft schaffen sollen. Die Bestrebungen des Konstitutionalismus im
19.Jahrhundert setzten darauf, dass durch Verfassungsurkunden und
Grundrechtskataloge die Herrschaft der Fiirsten eingehegt werden wiirde.
In Frankreich hingegen wird eine Verfassung weniger als herrschaftsbe-
grenzend denn als herrschaftsbegriindend angesehen. Durch sie soll ein of-
fener politischer Prozess ermoglicht werden; es geht weniger um den
Schutz der Rechte Einzelner als darum, dem Einzelnen Partizipationsmog-
lichkeiten zu eréffnen. Dieser herrschaftsbegriindende Aspekt von Verfas-
sungen werde in der deutschen Diskussion hiufig iibersehen.® Zudem
werde der demokratischen Tradition der franzdsischen Revolution ein Be-
griff von Homogenitit entnommen, den diese gar nicht kannte. Die fran-
z6sische Nation war zum Zeitpunkt der Revolution weit weniger homo-
gen als weithin angenommen.®

Matthias Herdegen erinnert im gleichen Zusammenhang daran, dass zu
hohe Homogenititsanforderungen Ausdruck einer ahistorischen Betrach-
tungsweise wiren. Zum Beispiel hitten sich 1871 im Deutschen Reich Staa-

64 Huber, Europaisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2000),
S.194, 1981.

65 Schmitz (Fn. 18), S.384.

66 Ebd.,S.385.

67 Pernice, Die Verfassungsfrage aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Bruha
(Fn. 63), S. 19, 24.

68 Méllers, in: von Bogdandy, Europiisches Verfassungsrecht, 2003, S. 9 ff.

69 Ebd., S.20.
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ten zusammengefunden, die sich wenige Jahre zuvor noch im Kriegszu-
stand miteinander befunden hitten.”

Die vom Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil formulierten Ho-
mogenititsanforderungen”, die anscheinend auf den Beitrag von Pan/
Kirchhof zum Handbuch des Staatsrechts zuriickgehen™, sehen sich ohne-
hin scharfer Kritik ausgesetzt. Ingolf Pernice sieht in ihnen die Verkorpe-
rung einer neuen nationalen und ethnischen Identititsbildung nach Ende
des Kalten Krieges.” Der verfassungstheoretische Hintergrund werde vom
Werk Carl Schmitts geprigt,” der korrespondierend mit der Aufstellung
seiner Homogenititsanforderungen allerdings auch ,die Ausscheidung
oder Vernichtung des Heterogenen® propagiert.” Eine dhnliche, wenn
auch abgeschwichte Formulierung findet sich auch bei Paul Kirchhof -
dem Berichterstatter beim Maastricht-Urteil — im Handbuch des Staats-
rechts, wo es heifit, der Staat miisse Eigenes vom Fremden und Zugehéri-
ges vom Fernstehenden unterscheiden.” Ingolf Pernice folgert, dass wer
den Staat ausgehend von der Sichtweise Car! Schmitts aus als Zustand des
Volkes begreift, kaum in der Lage dazu sein wird, den Fortschritt der euro-
pdischen Integration zu einem supranationalen f6deralen Gebilde nachzu-
vollziehen.” In der ,staatsverhafteten Reduktion® der Staatsrechtslehre
liege auch ein Grund, warum der Ausbau der europaischen Integration als
Verfassungsordnung nur auf Kosten der Eigenstindigkeit der Staatlichkeit
denkbar erscheine.™

Udo di Fabio fordert dagegen anzuerkennen, dass wir uns ldngst im ,,Stru-
del eines Epochenwandels® befinden, der die Konnexitit von Staat und

70 Herdegen (Fn.8), S.452.

71 BVerfGE 89, 155 (186).

72 Vgl. Kirchhof (Fn.9).

73 Pernice, Carl Schmitt, Rudolf Smend und die europiische Integration, AGR
Bd. 120 (1995), S. 100, 102 f.

74 Ebd.,S.106.

75 Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 2. A.
(1926), S. 14.

76 Kirchhof (Fn.9) , Rn.34.

77 Pernice (Fn.73), S. 112. Noch schirfere Formulierungen finden sich bei Steinberg
(Fn.23), S.3681.: Der rechtliche Bau des europiischen Hauses zu Beginn des
21. Jahrhunderts sei nicht mit der ,theologisch geprigten Begrifflichkeit der
deutschen Staatsrechtlehre aus dem letzten Jahrhundert zu bewiltigen. Eine
Staats- und Verfassungstheorie, die heute noch den Staat in seinem vor allem im
19. Jahrhundert entwickelten Verstindnis des Nationalstaats in den Mittelpunkt
stelle, erwecke Zweifel hinsichtlich ihres Realititsgehaltes.

78 Hertel (Fn.6), S.241.
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Verfassung auflose.” Georg Nolte weist darauf hin, dass fiir die europii-
schen Staaten weder der einzelne Nationalstaat, noch die EU, noch die
Vereinten Nationen gewihrleisten konnten, was einmal die Grundfunktion
des Staates war, nimlich die Schaffung von Sicherheit.®* Nationales Recht
kdnne heute nicht mehr alleine zur gesellschaftlichen Einheitsbildung bei-
tragen, erst aus einer Zusammenschau von nationalem Verfassungsrecht
und europdischem Recht erschliefle sich die Grundordnung des politischen
und sozialen Lebens in der Europiischen Union.?' Dies miisse zu der Ein-
sicht fiihren, dass, wenn keines dieser Regime diese Aufgaben mehr allein
erfiillen kénne, auch keine Verfassung im vollen Sinne des Wortes mehr
moglich sei und der Begriff der Verfassung sich auch dort etabliere, wo nur
einzelne Verfassungsfunktionen erfiillt seien.*?

b) Die Theorie des Verfassungsverbundes

Um die hier aufgezeigten Herausforderungen an jegliche Form von Verfas-
sung zu bewiltigen, vertritt vor allem Ingolf Pernice die Theorie eines Ver-
fassungsverbundes® und eines Multilevel Constitutionalism.* Danach sind
die europiischen und nationalen Verfassungen lediglich Teilordnungen ei-
nes einheitlichen Systems.® Ergebnis der sukzessiv entwickelten Vertrags-
werke der Europiischen Union sei eine geschachtelt konstituierte europai-
sche Grundordnung, die ein einheitliches, féderal strukturiertes System
bildet.® Da weder die europiische noch die nationale Verfassungsebene die
Gesamtheit legitimer Ausiibung von Hoheitsgewalt regelten, finden sich
die Biirger in einem Mehrebenensystem gestuft organisierter 6ffentlicher
Gewalt wieder.®” Mitgliedstaatliche Verfassungen und europiisches Pri-
mirrecht seien im supranationalen Verfassungskontext eingebunden und
stiinden nicht isoliert neben- oder iibereinander, sondern seien aufeinander
bezogen und eng miteinander verbunden.®

79  di Fabio, Fine europiische Charta — auf dem Weg zu einer Unionsverfassung, JZ
2000, S.737, 739.

80 Nolte, Verfassungsvertrag fiir Europa, in: Behrends/Starck, Gesetz und Vertrag I,
2004, S. 151, 164.

81 Huber (Fn.64), S.208.

82 Noite (Fn. 80), S. 164.

83 Pernice (Fn.8), S. 205 ff.

84 Ders., Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European
Constitution-Making Revisited, Common Market Law Review 1999, S. 703 ff.

85 Ders. (Fn.20),S.172.

86 Dazu Zuleeg, Die foderativen Grundsitze der Europiischen Union, NJTW 2000,
S. 2846 ff.

87 Pernice (Fn.20), S. 176.

88 Ders. (Fn.8), S.216.
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Fiir Ingolf Pernice folgt aus diesen Feststellungen, dass die Europiische
Union keine Verfassung brauche, da sie mithin schon eine habe.* Der Be-
griff des Verfassungsverbundes fungiert dabei gewissermafien als Gegenbe-
griff zu demjenigen des ,Staatenverbundes®, wie er im Maastricht-Urteil
des BVerfG eingefiithrt wurde, um zu unterstreichen, dass nicht nur die
Mitgliedstaaten, sondern auch die Unionsbiirger unmittelbare Adressaten
des Gemeinschaftsrechts sind.”®

Mit dem Begriff des Verfassungsverbundes einher geht auch die notwendi-
ge Konsequenz, dass die europiische Verfassung als Teilordnung nicht als
in sich geschlossenes und sich selbst tragendes Organisationsstatut gesehen
werden kann — eine Charakterisierung, der aber auch nationale Verfas-
sungsordnungen nicht mehr gerecht werden konnen.”' Vielmehr sei ein
System wechselseitiger ,Befruchtung® und Stabilisierung entstanden.
Durch die in den Verfassungen der Mitgliedstaaten (z.B. Art.23 Abs. 1
GG, Art. 881 der franzésischen Verfassung) enthaltenen Offnungsklau-
seln und den Anwendungsvorrang des europiischen Rechts passe sich das
nationale Verfassungsrecht an die europiischen Gegebenheiten an, diene
aber gleichzeitig durch Klauseln wie den Art. 6 Abs. 2 EUV auch als haupt-
sachliche Inspirationsquelle fiir den Konstitutionalisierungsprozess auf
Unionsebene.”

3. Verfassungsrecht im Zeitalter von Europiisierung
und Globalisierung

In der Diskussion um eine Verfassung fir die Europidische Union gibt es
auch zwischen den Vertretern der verschiedenen Auffassungen Gemein-
samkeiten, die einen Ausgangspunkt fiir die zu fithrende Auseinanderset-
zung darstellen kénnen. So stellt auch Dieter Grimm fest, dass, wenn es
nicht zu einer Art Partialabsolutismus kommen soll, eine rechtliche Bin-
dung derjenigen 6ffentlichen Gewalt nétig ist, die von der Europiischen
Union ausgeiibt wird.”

Unterschiedlich werden jedoch die Auswirkungen der Anwendung verfas-
sungsrechtlicher Kategorien auf die Europaische Union beurteilt. So wird

89 Ebd.,S.217.

90 Peters (Fn.17), S.208.

91  Ebd., S.209; kritisch Koenig, Anmerkungen zur Grundordnung der Europaischen
Union und ihrem fehlenden ,, Verfassungsbedarf“, NVwZ 1996, S. 549, 551.

92 Calliess (Fn.2), Rn.26; zu den Integrationsbestimmungen in den Verfassungen
der EU-Mitgliedstaaten vgl. Grabenwarter, in: von Bogdandy (Fn. 68), S. 283 ff.

93 Grimm (Fn.9), S.585.
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einerseits die Gefahr gesehen, dass durch eine vorschnelle Bezeichnung eu-
ropiischen Rechts als Verfassungsrecht Enttduschungen iiber die rechtliche
Leistungsfihigkeit von Verfassungen entstehen wiirden und es zu einer
Delegitimierung des Verfassungsbegriffs kommen kénnte.* Dies kénnte
zu einer Verwisserung des Konzepts der Verfassung fiihren, wie sie z. B.
Thomas Schmitz darin sieht, dass von der UN-Charta als Verfassung der
Weltgemeinschaft gesprochen werde; dies stelle geradezu eine ,Banalisie-

rung des Verfassungsbegriffes“ dar.*®

Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass bei einer Ablehnung der Verfas-
sungsfihigkeit der Europiischen Union die Akzeptanz immer groflerer
verfassungsfreier Zonen droht”® Es stellt sich die Frage, was dagegen
spricht, wenn immer mehr Aufgaben verfassungsrechtlicher Natur auf ei-
ner anderen Ebene gel6st werden, diese Ebene mit einem verfassungsarti-
gen Arrangement zu versehen. Je kraftvoller die Gemeinschaftsgewalt sich
entwickelt, desto bedeutsamer wird dabei auch eine fundamentale Rechts-
bindung zur Sicherung individueller Freiheit.”

Man sollte sich an dieser Stelle die Frage stellen, wie die Errungenschaften
der Verfassungsstaatlichkeit am besten im Kontext von Europiisierung
und Globalisierung gesichert werden konnen. Dies geht einher mit der
Frage, was man von diesem Erbe als wichtig ansieht. Besonders schutzwiir-
dig diirften der Grundrechtsschutz, das Rechtsstaatsprinzip sowie die Ver-
wirklichung des Demokratieprinzips sein. Nun stellt sich die Frage, ob der
Schutz dieser Giiter am effektivsten mit oder ohne einem Arrangement
verfassungsrechtlicher Natur méglich ist. Die Erfahrungen der westlichen
Verfassungsgeschichte sollten eigentlich dafiir sprechen, hier davon auszu-
gehen, dass die Festschreibung und Bewahrung solch gemeinsamer euro-
piischer Werte in einer Verfassung der europiischen Integration nicht
schaden sollten.

Es grenzt fast an Selbstbetrug, in einem Zeitalter der Entmachtung des Na-
tionalstaates weiter an der Primisse festzuhalten, nur dieser sei verfas-
sungsfahig. Eine Delegitimierung des Verfassungsbegriffs durch seine An-
wendung auf die Europaische Union erscheint unwahrscheinlich. Ganz im
Gegenteil droht der Verfassung dieses Schicksal eher, wenn sich breitere
Bevolkerungsschichten der immer geringer werdenden Leistungsfahigkeit
nationaler Verfassungen erst einmal bewusst werden und die mitgliedstaat-
lichen Verfassungen iiber kein Pendant auf europiischer Ebene verfiigen.

94  Pechstein/Koenig (Fn. 8), Rn. 564.

95 Schmitz (Fn. 18), Anm. 21 auf S. 388.
96 Ebd.,S.390.

97 di Fabio (Fn.79), S.740.
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Dies konnte in letzter Konsequenz zu der Ansicht fithren, politische Ge-
walt sei nicht mehr verfassungsrechtlich einfriedbar. Diese Uberlegungen
fihren somit hier zu dem Ergebnis, dass die Europiische Union einer
Grundordnung verfassungsrechtlicher Art bedarf.

Dennoch sollten Bedenken konservativ anmutender Positionen der Staats-
rechtslehre nicht einfach ignoriert werden. Man sollte annehmen, dass hin-
ter thnen ernstzunehmende Bedenken gegen die Aufgabe von bewihrten
Verfassungsprinzipien stehen. Insbesondere das Niveau an demokratischer
Legitimation und der Schutz der Grundrechte stellen ein kostbares Gut
dar, das gar nicht stark genug gewlirdigt werden kann.

Vereinfacht gesprochen steht hinter vielen Bedenken die Sorge darum, dass
das Fundament, auf dem eine EU-Verfassung errichtet werden wiirde,
nicht tragfahig genug sein kdnnte, dass also zum Beispiel nicht die notwen-
dige Partizipation der Unionsbiirger gewihrleistet ist und Mehrheitsent-
scheidungen nicht als hinreichend legitimiert angesehen werden kénnten.
Sicher ist es fraglich, ob ,Entscheidungen aus Briissel“ immer als legitim
erachtet werden. Genauso fraglich ist es aber, ob nationalstaatliche Ent-
scheidungen immer eben dieses Maf} an Akzeptanz beanspruchen konnen.
Insofern sollte Abstand davon genommen werden, auf die EU uberhéhte
Erwartungen zu projizieren, die selbst im Rahmen von angeblich ,iiber-
schaubar verfasster“® Nationalstaatlichkeit lingst nicht mehr erfiillt wer-
den. Die Fihigkeit der europiischen Biirger, ein Gemeinsamkeitsgefiihl zu
entwickeln, diirfte sich auflerdem im Rahmen des Irak-Konflikts in den
Jahren 2002 und 2003 in der Form europaweiter Diskussionen und De-
monstrationen gezeigt haben. Die Erfahrung, auflenpolitisch als einzelner
Staat gegentiber den Vereinigten Staaten von Amerika machtlos zu sein,
diirfte hier lingerfristig zur Konsensstiftung auf europiischer Ebene bei-
tragen.”

Zudem scheint sich in der wissenschaftlichen Diskussion langsam aber si-
cher die Ansicht durchzusetzen, dass ein Nebeneinander von nationalstaat-
licher und europaischer Identitit nicht schlechtweg unméglich ist. Die He-
rausbildung von gestuften, pluralistischen politischen Identititen sei mog-
lich, was sich allein schon durch einen vergleichenden Blick auf foderale
Gemeinwesen wie die Schweiz, Belgien und die USA mit stark ausgeprig-

98 Vgl. Kirchhof (Fn.9), Rn. 26.

99  So auch Mayer, Macht und Gegenmacht in der Europiischen Verfassung, zur Ar-
beit des europiischen Verfassungskonvents, ZasRV 2003, S. 59, 63. Die Stirkung
des Vélkerrechts gegeniiber den USA wird zunehmend als sich der EU stellende
Aufgabe wahrgenommen, vgl. dazu Nolte, Die USA und das Vélkerrecht, Die
Friedens-Warte 2003, S. 119, 139f.



Aust Der Verfassungsbegriff im europiischen Verbund

ter regionaler Identitit zeige."® Grundsitzlich ist es zwar nicht beweisbar,
wie viel Identifikation und Identitit notwendig ist, damit die Union ihre
Aufgaben dauerhaft erfiillen kann. Es lisst sich jedoch eine Vermutung da-
hingehend formulieren, dass die Ausprigung einer kollektiven Identitit fiir
Stabilitdt und Belastbarkeit eines politischen Gemeinwesens hilfreich sein
kann.'”!

Ein auflerst wichtiges Ziel eines verfassungsrechtlichen Arrangements fiir
die Europiische Union sollte deswegen die Starkung der demokratischen
Legitimation der Union sein. Es ist inkonsequent, nur eine gemeinsame
Unterworfenheit der Biirger unter die Unionsgewalt zu sehen, die ihnen
im Mafe dieser passiven Gemeinsamkeit zuwachsende kollektive Fahigkeit
zu aktiver Legitimationsvermittlung aber zu leugnen.'” Bemerkenswert ist
in diesem Zusammenhang eine gewisse Akzentverschiebung im europii-
schen Verfassungsentwurf. Wihrend das Europdische Parlament bisher
nach Art. 189 EGV aus ,,Vertretern der Vélker der in der Gemeinschaft zu-
sammengeschlossenen Staaten besteht, wird es in Art. I-19 I1S. 1 EEUVV
als von den ,europiischen Biirgerinnen und Biirgern (...) im Rahmen all-
gemeiner, freier und geheimer Wahl direkt gewdhlt“ bezeichnet. Allerdings
erfolgte im Verfassungsentwurf keine Festschreibung eines unionseinheit-
lichen Wahlrechts, was diese Verschiebung zu einem ,verfassungsrechtlich
geformten Demos“'”® wieder etwas relativiert.'® Dennoch geht das Euro-
paische Parlament gestirkt aus dem Verfassungsentwurf hervor, was z.B.
in seiner Rolle bei der Wahl des Kommissionsprisidenten und der weiteren
Ausweitung der Felder der Rechtssetzung im Verfahren der Mitentschei-
dung zum Ausdruck kommt.'” Diese Uberlegungen fiihren somit hier zu
dem Zwischenergebnis, dass ein Gebrauch verfassungsrechtlicher Katego-
rien im Zusammenhang mit der Europaischen Union mdéglich und wiin-
schenswert ist.

100 Vgl. Nettesheim, Die Unionsbiirgerschaft im Verfassungsentwurf — Verfassung
des Ideals einer politischen Gemeinschaft der Europier?, Integration 2003,
S.428, 432; Schmitz, Das europiische Volk und seine Rolle bei einer Verfas-
sungsgebung in der Europiischen Union, EuR 2003, S.217, 221.

101 won Bogdandy, Europiische Verfassung und europiische Identitit, JZ 2004,
S.53.

102 Hans Hugo Klein, Die Europiische Union und ihr demokratisches Defizit,
Remmers — FS, 1995 S. 195, 204; Schmitz (Fn. 100), S.223.

103 Ruffert, Schlisselfragen der Europiischen Verfassung der Zukunft, Grundrech-
te — Institutionen — Kompetenzen — Ratifizierung, EuR 2004, S. 165, 180.

104 Ebd.

105 Vgl dazu Nickel, Das Europiische Parlament als Legislativorgan — zum neuen
institutionellen Design nach der Europiischen Verfassung, Integration 2003,
S.501, 508 1.
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IV. Verfassung oder Vertrag?

Bei der Frage, wie eine rechtliche Grundordnung der Europiischen Union
aussehen sollte, spielt die Dichotomie zwischen Verfassung und Vertrag
eine grofle Rolle.® Dahinter steht der Gedanke, dass europiisches Recht
als Vertragsrecht keine gesetzliche Qualitit besitze und somit keine Verfas-
sung sein kénne.'”

1. Verfassungsvertrag

Um dieses Problem zu l6sen, wird auf den Begriff des Verfassungsvertrages
zuriickgegriffen.’® Wenn ein Bundesstaat seine Grundlage in einer Verfas-
sung und ein Staatenbund in einem Vertrag finde, sei es logisch, fiir die
zwischen diesen beiden idealtypischen Gebilden angesiedelte Europdische
Union auf das Modell eines Verfassungsvertrages zuriickzugreifen.'”

Die theoretische Herleitung des Begriffes des Verfassungsvertrages ist je-
doch umstritten. Teils wird nochmals zwischen Verfassungsvertrag und
Vertragsverfassung unterschieden. Der Unterschied liege darin, dass eine
Vertragsverfassung eine Verfassung sei, die durch Vertrag geschaffen werde
und dann unabhingig von den Vertragsparteien eine eigene Geltung gewin-
ne.''® Demgegeniiber bleibe das von einem Verfassungsvertrag konstituier-
te Gemeinwesen von seinen Schopfern abhingig. Dies fihrt sich auf Carl
Schmitt'"! zuriick, nach dem ein Verfassungsvertrag den Gesamtstatus ei-
nes umfassenden Bundes mehrerer selbstindiger politischer Einheiten
umfasst.'"

Es bestehen jedoch einige Unklarheiten dariiber, warum gerade dieser Be-
griff benutzt werden soll. In der Tagespresse wurde teils die Auffassung ge-
duflert, ein ,,Verfassungsvertrag® sei nur ein staatsrechtlich vagerer Begriff
als eine Verfassung ,,im vollen Sinne“ und biete sich somit fiir die europdi-

106 Peters (Fn. 17), S.220.

107 Grimm (Fn.9), S. 586.

108 Vgl. nur Cromme, Verfassungsvertrag fir die Europaische Union, DOV 2002,
S.593 ff.; Hertel (Fn. 19), S.43; Nolte (Fn. 80); Schwarze, Europiische Verfas-
sungsperspektiven nach Nizza, NJW 2002, S.993, 997; auch das Ergebnis der
Konventsberatungen trigt den Titel ,,Entwurf eines Vertrages iiber eine Verfas-
sung fiir die Europiische Union®“: CONV 850/03.

109 Hirsch, EG: Kein Staat, aber eine Verfassung? NJW 2000, S. 46, 47.

110 Cromme (Fn. 108), S.594.

111 Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 63 ff.

112 Cromme (Fn. 108), S.595.
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sche Diskussion an.'"? Der Prisident des Reformkonvents schlug die Be-
nutzung des Begriffes vor, um ,jeglichen semantischen Streit auszuschlie-
Ben“!™, was ihm in der franzésischen Literatur prompt den Vorwurf ein-
brachte, von der verfassungsrechtlichen Tragweite des Begriffs keine
Ahnung zu haben.'”

Das Schrifttum spricht sich teilweise gegen die Annahme aus, hinter dem
Begriff Verfassungsvertrag verberge sich eine Renaissance alter verfas-
sungstheoretischer Vertragsgedanken.''® Demgegeniiber zieht jedoch
eine andere Ansicht in der Literatur ausdriicklich die Erfahrungen der
Griindung des Norddeutschen Bundes von 1867 heran, um daraus Er-
kenntnisse tiber einen moglichen Verfassungsvertrag fiir die EU gewin-
nen zu konnen.'"” Georg Nolte sieht im Anschluss an Kar! Binding und
Heinrich Triepel dabei die Moglichkeit, zwischen zweierlei Arten von
Vertrigen zu unterscheiden. Die einen brichten einen Ausgleich von un-
terschiedlichen Interessen hervor, die anderen hingegen seien durch einen
gleichgerichteten Willen der Vertragspartner gekennzeichnet.''® Bei letz-
teren bilde sich ein Gemeinwillen, der gegeniiber dem Einzelwillen der
vertragsschlieflenden Parteien eine eigene Existenz erlange; dies bedeute,
dass auch eine Fortentwicklung der Europiischen Union durch Vertrag
durchaus die Méglichkeit mit sich bringe, einen Akt der Verfassungsge-
setzgebung zu umfassen.'"”

Der Begriff des Verfassungsvertrages bringt eine Verbindung aus vertragli-
chen und gesetzlichen Elementen zum Ausdruck. Einerseits verdeutlicht
die vertragliche Seite, dass die Wurzeln der Europiischen Union in der
Schaffung einer internationalen bzw. supranationalen Organisation liegen
und insofern Ausdruck von volkervertragsrechtlich organisierter Koopera-
tion sind. Die gesetzliche Seite trigt jedoch der Tatsache Rechnung, dass
die Union iiber diesen Punkt lingst hinausgewachsen ist und aufgrund der
Fille der ihr iibertragenen Kompetenzen eines verfassungsrechtlichen Ar-
rangements bedarf. Zugleich ist der Begriff Verfassungsvertrag, oder im
Englischen basic treaty oder constitutional treaty, nicht gleichermafien ge-
fihrdet, in Grofibritannien auf Ablehnung zu stoffen, wie jener der comnsti-

113 Vgl. z. B. Stabenow, Geriist fiir den Konvent, FAZ vom 15.07.2002, S. 1.

114  Giscard d’Estaing, CONV 4/02, S. 20.

115 Clande Klein, Constitutions et entités politiques multinationales, 3 propos de la
Convention européenne, Cités 13 (2003), S. 37, 41.

116  Schmitz (Fn. 18), S.425.

117 Vgl nur Cromme (Fn. 108), S.594 {.; Nolte (Fn. 80), S. 154 ff.

118 Triepel, Vélkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 83.

119 Nolte (Fn. 80), S. 154 1.
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tution. Allerdings herrscht in Frankreich einige Skepsis gegeniiber dem Be-
griff.”® Der renommierte Verfassungsrechtler Dominique Roussean be-
schrieb ihn in einem Beitrag fiir Le Monde als ein monstre juridique.
Vertrag und Verfassung seien zwei vollkommen verschiedene Sachen und
der Ubergang von einem zum anderen Begriff kénne nicht auf quasi-anek-
dotische Art und Weise geschehen, vielmehr handele es sich dabei um einen
revolutionaren Akt, der nicht durch eine Begriffsneubildung kaschiert
werden konne."”' Diese harte Kritik ist jedoch wiederum nicht fiir das ge-
samte franzdsische Schrifttum reprisentativ.'”

Von Gegnern einer Verfassungsfihigkeit der Europiischen Union in
Deutschland wird ein Verfassungsvertrag dagegen als mogliche Option an-
gesehen.'? Dies liegt teils auch darin begriindet, dass der pouvoir constitu-
ant in der Europiischen Union nach dieser Ansicht in den Hinden der
Mitgliedstaaten verbleibt. Nur diese seien deswegen in der Lage, der von
ihnen geschaffenen Organisation eine Verfassungsordnung zu geben. Mit
dem Riickgriff auf das Modell Verfassungsvertrag lisst sich diese Theorie
aufrechterhalten.

Aber auch beim Abschluss eines Verfassungsvertrages ist es nicht vollends
klar, inwiefern dieser ein Eigenleben gegentiber seinen Schopfern entwi-
ckeln wiirde, ob er sich also durch seine gesetzlichen Elemente ihrer Dis-
positionsbefugnis entziehen kénnte. Carl Schmitt hat darauf hingewiesen,
dass bei der Griindung des Norddeutschen Bundes im Jahre 1867 die Frage
nach dem Subjekt der verfassungsgebenden Gewalt nicht geldst wurde.
Dies lag damals in der Tatsache begriindet, dass es sich bei der Verfassung
des Norddeutschen Bundes sowohl um einen ,echten Verfassungsvertrag®
(ndmlich dem Bundesvertrag zwischen den Fursten) als auch um einen un-
echten Verfassungsvertrag (zwischen dem Bund und der Volksvertretung)

120 Badinter meint, dass der Begriff begriindeterweise einiges an Fragen aus der
Verfassungsrechtslehre hervorrufen werde, Entretien, Revue du droit public et
de la science politique 2002, S. 1557, 1559.

121 Rowussean, Traité constitutionnel — un monstre juridique, Le Monde vom
22.10.2002, S.17.

122 Keine Probleme mit den Begriffen ,Verfassungsvertrag, traité constitutionnel
oder auch traité instituant une constitution scheinen z.B. Chaltiel (Fn.18),
$.501, Grard, «Traité constitutionnel», une réalité juridique, Revue du droit
public et de la science politique 2003, S. 1259 ff.; Louis, L'Union européenne
dans le projet de Constitution, Revue du droit public et de la science politique
2003, S. 1265 und Jouanjan (Fn.42), S. 26, 33 zu haben.

123 Scholz (Fn.47), S. 10; zumindest grundsitzlich: Isensee (Fn. 31), S. 581 (,,von der
Form her méglich®).
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gehandelt hat.'* Diese Kombination fiihrte dann dazu, dass die Souverini-
titsfrage in der Schwebe blieb.'*

Insofern konnte sich bei der Schaffung eines européischen Verfassungsver-
trages eine dhnliche Situation einstellen: Es lige zum einen ein ,echter Ver-
fassungsvertrag“ zwischen den Mitgliedstaaten vor und hinzu kime der
Konvent als zusitzliche Legitimationsquelle — vielleicht im Sinne Car!
Schmitts als ,unechter Verfassungsvertrag® zwischen den Regierungen und
ihren Volkern - ja vielleicht sogar dem europiischen Volk'*?

2. Der Konvent als zusitzliche Legitimationsbasis?

Mit dem Vorliegen eines Entwurfes fiir einen EU-Verfassungsvertrag stellt
sich die Frage, inwiefern dieser sich qualitativ von den bisherigen Vertrags-
werken unterscheidet. Dahinter steht das Problem, den Geltungsgrund
dieses Verfassungsvertrags zu ergriinden. Sollte es bei ihm zu einer Aus-
wechslung der Legitimationsgrundlage gekommen sein, eventuell bewirkt
durch eine verstirkte demokratische Riickkoppelung an die Unionsbirger,
misste eventuell die Einordnung des Reformwerks als Vertragsrecht tiber-
dacht werden."”

Ein Unterschied zum bisherigen Unionsrecht kann in der Art und Weise
der Ausarbeitung gesehen werden. Entgegen dem eigentlichen Verfahren
der Vertragsinderung nach Art. 48 EUV, nach dem erst eine Regierungs-
konferenz zusammenkommt, um iiber die Anderungen zu beraten, wurde
diesem Schritt nun die Konventsphase vorgeschaltet. Dies konnte ein Indiz
daftir sein, dass das in Art. 6 Abs. 1 EUV zum Ausdruck gebrachte Demo-
kratieprinzip, welches auch auf Unionsebene eine zentrale Norm darstel-
len soll, gestirkt wurde und sich in der Ausarbeitung des EU-Verfassungs-
vertrages niedergeschlagen hat. In der Tat erscheint die Legitimationsbasis
des Konvents erst einmal sehr viel breiter als die der bisherigen Regie-

124 Den Unterschied zwischen ,echtem® und ,,unechtem® Verfassungsvertrag sieht
Carl Schmitt darin, dass ein echter Verfassungsvertrag immer einen Zusammen-
schluss mehrerer selbstindiger politischer Einheiten darstelle; bei den im
19. Jahrhundert in Deutschland ,vereinbarten Verfassungen“ habe es sich je-
doch um Vertrige zwischen dem Fiirsten und seinem Volk gehandelt und somit
um ,unechte“ Verfassungsvertrige, da nicht selbstindige politische Einheiten
vorlagen, die auch nach Abschluss des Vertrages weiterbestanden; vgl. zum gan-
zen Komplex: Schmitt (Fn. 111), S. 63 f.

125 Nolte (Fn. 80), S.156.

126 Zu einem europiischen Volk Angustin, Das Volk der Europaischen Union,
2000; Schmitz (Fn. 100), S.217 ff.

127  Epping (Fn. 40), S. 830, spricht von ,volkerrechtliche(n) Restparadigmen®.
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rungskonferenzen. Immerhin fanden sich unter den 105 Konventsmitglie-
dern 16 Mitglieder des Europiischen Parlaments und ansonsten zwei Par-
lamentarier jedes Mitgliedstaates. Eine breitere Legitimationsbasis ist somit
zunichst einmal vorhanden. Diese wurde jedoch erheblich durch die Ar-
beitsweise und das Entscheidungsverfahren im Konvent reduziert. Die ei-
gentliche Entscheidungsmacht lag in den Hinden des Prasidiums, eines
zwolfkopfigen Gremiums, das hinter verschlossenen Tiiren tagte und auch
bei der Auslegung des Begriffes Konsens, anhand dessen im Konvent ent-
schieden werden sollte, eine grofle Flexibilitit an den Tag legte.'”® Alles in
allem kann also nicht davon ausgegangen werden, dass es durch das Kon-
ventsverfahren wirklich zu einer Auswechslung der Legitimationsbasis ge-
kommen ist, da die abschliefende Entscheidung in den Hinden der Regie-
rungen der Mitgliedstaaten (und natiirlich der nationalen Parlamente bzw.
Volker bei eventuellen Volksentscheiden) liegt. Zugleich kann man wohl
nicht davon ausgehen, dass der Konvent eine Art tiberschieflende Innenle-
gitimation in der Form entwickelt hat, dass seine Arbeit als direkter Aus-
fluss der Willen der Vlker der Mitgliedstaaten oder gar eines Unionsvol-
kes angesehen werden kénnte. Kurzum: Die ,staatsanalogisierende Text-
struktur® mit ihrer an staatlichen Mustern ange]ehnter Symbohk indert
nichts daran, dass es sich bet der EU-Verfassung weiter um ein volkerver-
traglich fundiertes Dokument handelt." Die Frage, ob durch ein unions-
weites Referendum ein Austausch der Legitimationsgrundlage stattfinden
konnte', wird wohl in absehbarer Zeit keine praktische Bedeutung erlan-
gen, da es zu einem solch einheitlichen EU-Referendum nicht kommen
wird. Referenden in einzelnen Mitgliedstaaten kénnen eine solche Ent-
wicklung auf jeden Fall nicht auslésen.

Davon abgesehen, dass der Verfassungsentwurf somit kein ,Revolutions-
konzept® offenbart'!, beinhaltet er doch wesentliche Neuerungen. An ers-
ter Stelle zu nennen ist die Aufnahme und somit Wandlung zu verbindli-
chem Recht der Grundrechte-Charta der Europiischen Union als zweitem
Teil des Verfassungsentwurfes'®?, wenn es auch keine prozessuale Neue-
rung in Form einer Grundrechtsbeschwerde des einzelnen Grundrechts-

128 Mayer (Fn.99), S. 65.

129 Miiller-Graff, Systemrationalitit in Kontinuitit und Anderung des Europii-
schen Verfassungsvertrages, Integration 2003, S. 301, 302.

130  Ruffert (Fn. 103),S. 198, erachtet es als verfassungsdogmatisch und verfassungs-
theoretisch méglich, dass ein mégliches Votum eines europiischen Demos als
verfassungsgebender Akt zu verstehen wire.

131  Miiller-Graff (Fn. 129), S.303.

132 Zur Grundrechtecharta im Konvent Pietsch, Die Grundrechtecharta im Verfas-
sungskonvent, ZRP 2003, S. 1 ff.; Ruffert (Fn. 103), S. 172{.
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tragers vor dem EuGH geben wird."*® Beziiglich der Legitimation der zu-
kiinftigen EU-Verfassung ist dies insbesondere insofern von Bedeutung,
als das Vorhandensein von Grundrechten in der Regel legitimationsfor-
dernd wirkt, was auch nicht zuletzt ein wesentliches Argument fiir die
urspriingliche Schaffung der Grundrechte-Charta war.”** Auflerdem ist es
weithin anerkannt, dass die Existenz einiger Grundrechte, wie insbesonde-
re der Meinungsfreiheit, der Freiheit der Medien, der Versammlungsfrei-
heit und der Vereinigungsfreiheit untrennbar mit dem Vorhandensein von
Demokratie verbunden ist'* und eine verfasste Ordnung ohne Grund-
rechtsgewihrleistung im Zeitalter des modernen Verfassungsstaates
schlichtweg als undenkbar erscheint.'*® Auf die Stirkung des Europiischen
Parlamentes wurde bereits hingewiesen.””” Zudem wird die Union neu ge-
griindet (Art. IV-2 EEUVV) und nunmehr mit Rechtspersonlichkeit aus-
gestattet (Art. -6 EEUVV),

An dem grundlegenden Verfahren zur Verfassungsinderung soll sich je-
doch nichts Grundlegendes andern. Die Mitgliedstaaten bleiben zumindest
»Herren der Vertrige“ in einem formellen Sinn. Sollte es allerdings gelin-
gen, die Konventsmethode dergestalt zu institutionalisieren, dass auch die
Zusammensetzung der jeweiligen Reformkonvente dem Zugriff der Regie-
rungen entzogen ist, wiirden die Mitgliedstaaten ein erhebliches Maf§ an
Einfluss auf neue Verfassungs-/Vertragsinderungen einbiiflen."*® Dennoch
hat sich an der grundlegenden, zweispurigen demokratischen Legitimation
durch Mitgliedstaaten und Vélker'” nichts geindert, was in Art.I-1 EE-

133 Dederer, Die Konstitutionalisierung Europas — Zum Stand der Arbeiten des
Europiischen Konvents, ZG 2003, S.97, 113; Laufer, Der Europiische Ge-
richtshof — moderate Neuerungen des Verfassungsentwurfs, Integration 2003,
S.510, 515f. Liufer bedauert dieses Fehlen aus integrationspolitischen Ge-
sichtspunkten, hilt es aber letztlich auch angesichts der in Art. ITI-270 Abs. 4
EEUVYV vorgesehenen Erleichterung von Individualklagen fiir gerechtfertigt,
a.a. O. Ruffert bezeichnet die fehlende prozessuale Absicherung als ,eigentli-
che offene Flanke“ des Grundrechtsschutzkonzepts des Konventionsentwurfs,
Ruffert (Fn.103), S. 175.

134 Zuleeg, Zum Verhiltnis nationaler und europiischer Grundrechte, EuGRZ
2000, S. 511, 514.

135 Ebd., S.516.

136 Ruffert (Fn.103), S. 169.

137 Vgl. oben Abschnitt IIL.3 a. E.

138  Jarlebring, Taking stock of the European Convention: What added value does
the Convention bring to the process of treaty revision?, German Law Journal,
Vol. 4, No. 8/2003, Abs. 23, als Online-Paper abrufbar unter http://www.germ-
anlawjournal.com/article.php?1d=305 (zuletzt besucht am 20. Mai 2004).

139 Brosius-Gersdorf, Die doppelte Legitimation der Europiischen Union — Zu den
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UVV zum Ausdruck kommt: Dort wird auf den Willen der Biirgerinnen
und Biirger und der Staaten Europas, ihre Zukunft gemeinsam zu gestalten,
abgestellt.

V. Schlussfolgerungen

1. Zum Begriff des Verfassungsverbundes

Es bleibt also soweit festzuhalten, dass der Entwurf des Konvents die bis-
herigen Vertrige zwar zu einem Dokument vereint und sie auch unter die
Bezeichnung ,Vertrag iiber eine Verfassung® stellt, sie qualitativ jedoch
nicht erheblich verindert."”® Es kann somit resiimiert werden, dass dieser
Akt der Verfassungsgebung — sollte er sich so ereignen - offiziell den Be-
griff und Inhalt der Verfassung vom Staat abkoppeln wiirde."! Eine offi-
zielle Bezeichnung des Primirrechts als Verfassung kénnte dariiber hinaus
auch fir eine Verstetigung des europiischen Konstitutionalisierungspro-
zesses sorgen.'? An dem Zusammenwirken von nationalem und dann auch
so bezeichnetem europiischem Verfassungsrecht wird sich per se allerdings
nichts andern. Aussagen von Integrations- und Verfassungsbefiirwortern
z.B. aus Frankreich, nach denen der Ubergang zu einer europiischen Ver-
fassung mit der Illusion der mitgliedstaatlichen Souverinitit aufrdumen
werde'®, werden sich so — abgesehen vom ohnehin umstrittenen Gehalt
des Souverinititsbegriffes — nicht erfiillen. Euphorische Deutungen des
vorgelegten Entwurfs als ,Jahrhundertvertrag®, der den Weg zur Griin-
dung der Vereinigten Staaten von Europa noch in diesem Jahrhundert 6ff-
ne, sind bisher eher diinn gesit."**

Das Recht des europiischen Verfassungsverbundes tritt dennoch in ein
neues Zeitalter ein. Wo das Recht dieses Verbundes vorher aus dem natio-
nalen Verfassungsrecht und dem europaischen Primirrecht bestand, so soll
bald auch die europaische Ebene als Verfassungsrecht gekennzeichnet sein.
Davon diirfte eine nicht zu unterschitzende Signalwirkung ausgehen. Der

verfassungsrechtlichen Grundlagen der demokratischen Legitimation der Euro-
paischen Union, EuR 1999, S. 133 ff.

140 So auch Blumann, Quelques réflexions sur le projet de Constitution de I’'Union
européenne, Revue du droit public et de la science politique 2003, S. 1267, 1273;
Miiller-Graff (Fn. 129), S. 302; Nettesheim (Fn. 100), S. 436.

141 Grard (Fn. 122), S.1263; Jouanjan (Fn.42), S. 26.

142 Ruffert (Fn.103), S.199.

143 Chaltiel (Fn.4), S.651.

144 So aber Dederer (Fn.133), S.118.
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Verbund bestiinde dann grammatikalisch betrachtet nicht mehr aus zwei
unterschiedlich intitulierten Rechtsmassen.

Fraglich ist es jedoch, wie die Entwicklung bei einem im Rahmen des Rati-
fikationsprozesses — durchaus als moglich zu erachtenden — Scheitern des
europaischen Verfassungsentwurfs zu beurteilen sein wird. EUV und EGV
blieben in der Form des Vertrages von Nizza weiter in Kraft und die Dis-
kussion, ob das europidische Primirrecht Verfassungsrecht darstellt, wire
auf einmal wieder auf eine frithere Stufe zurtickgeworfen. Wie viel Glaub-
wiirdigkeit ein dann eventuell neu auszuarbeitender Verfassungsentwurf
entfalten koénnte, bleibt fraglich. Der gegenwirtig vorliegende Entwurf
kann immerhin als Grund fiir seine Existenz die mit der EU-Osterweite-
rung vollkommen veranderte Gestalt und Situation der Union fir sich in
Anspruch nehmen. Zudem ist der gegenwirtige Entwurf das erste offizielle
Bemiihen'?’, die EU mittels verfassungsrechtlicher Kategorien auszugestal-
ten. Ein Scheitern dieser Bemiithungen diirfte einen hohen Symbolwert ha-
ben. In der Offentlichkeit wiirde die Union als ,unverfasst“ wahrgenom-
men werden. Es bliebe dann fraglich, ob ein neuerliches Projekt, die EU
mit einer Verfassung zu versehen, iiberhaupt Aussicht auf Erfolg haben
wiirde.

Ob der Konventsentwurf nun in Kraft tritt oder nicht: Es erscheint ohnehin
als notwendig, Verfassungsrecht in Europa im Lichte des Verbundcharakters
zu betrachten. Es ist allerdings fraglich, welchen Erkenntnisgewinn der Be-
griff des Verfassungsverbundes an sich bringt. Fithrt man sich vor Augen,
dass es sich bei der Europaischen Union um eine foderal organisierte politi-
sche Einheit handelt, so muss es klar sein, dass verfassungsrechtliche Aufga-
ben auf verschiedenen Ebenen erfiillt werden. Diese konnen nicht vollkom-
men isoliert voneinander dastehen. Jedes foderal organisierte Gemeinwesen
wird somit notwendigerweise eine Verbundsverfassung haben'*® — man
konnte somit auch die Bundesrepublik Deutschland als Verbund sehen.
Dennoch erscheint der Gebrauch des Begriffs Verfassungsverbund angemes-
sen, insbesondere, da es eben bisher nicht selbstverstindlich war, im Hin-
blick auf internationale Organisationsformen den Begriff Verfassung zu ge-
brauchen. Der Begriff des Verfassungsverbundes bringt zudem gut die
wechselseitige Angewiesenheit von europiischer und nationaler Verfas-
sungsordnung auf den Punkt.

145 Sieht man von Initiativen des Europaparlaments in den 80er Jahren ab, vgl. dazu
im Uberblick Louis, in: Magnette (Fn.29), S. 41 ff.
146  So auch Jouanjan (Fn.42), S.32.
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2. Europiisches Recht und nationales Verfassungsrecht

Unm dies zu illustrieren, braucht nur die Frage gestellt zu werden, welches
Thema die verfassungsrechtliche Diskussion in den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union in den zuriickliegenden Jahren besonders geprigt hat.
Dies diirfte das Verhaltnis von nationalem Verfassungsrecht und Europa-
recht sein.'*” Hier sei insbesondere auf die duflerst breit gefiihrte Verfas-
sungsdiskussion in Deutschland und auf die der Rechtsprechung des Con-
seil constitutionnel in Frankreich zur europiischen Integration'*® nachfol-
gende Auseinandersetzung verwiesen.

In Frankreich wurde vor allem der Glaube an die soxveraineté nationale als
zentralem Wert der Verfassungsordnung'® erschiittert. Er wird als ,enthei-
ligt* bezeichnet'™’; es ist die Rede davon, dass die klassische Doktrin von
einer unteilbaren Souverinitit nicht mehr in der Lage dazu sei, einen aussa-
gekriftigen Beitrag zur Frage der Ubertragung von Kompetenzen der Mit-
gliedstaaten auf die Europiische Union zu leisten.'”' Es wird teils von einer
donble-souveraineté gesprochen, die — verkorpert durch die Mitgliedstaa-
ten und das europiische Volk — die Legitimitit der Union sichern solle.'*
Eine Verfassung sei immer Ausdruck von Souverinitit und somit sei im
Zuge des europiischen Konstitutionalisierungsprozesses am Aufkommen
einer dualen Souverinitit kein Zweifel moglich.'” Alle diese Gedanken

147 Grabenwarter (Fn.92), S.297.

148 CC no. 70-39 DC vom 19.6. 1970 (Eigenmittel); CC no. 76-71 DC vom
30.12. 1976 (Direktwahl), CC no. 92-308 DC vom 9. 04. 1992 (Maastricht I),
CC no. 92-312 DC vom 2.09. 1992 (Maastricht II), CC no. 92-313 DC vom
23.09. 1992 (Maastricht IIT), CC no. 97-394 DC vom 31.12. 1997 (Amster-
dam); die Entscheidungen des Conseil constitutionnel sind in Deutschland am
einfachsten per Internet zuganglich: http://www.conseil-constitutionnel. fr (zu-
letzt besucht am 20. Mai 2004), unter dem Meniipunkt ,,Décisions®.

149 Vgl. nur Beaud, La souveraineté de I’Etat, le pouvoir constituant et le Traité de
Maastricht, Revue frangaise du droit administratif 1993, S. 1045, 1050 ff.; Chal-
tiel (Fn. 27), S. 65; Flauss, in: Schwarze, Die Entstehung einer europiischen Ver-
fassungsordnung, 2000, S. 79; Pactet, Institutions politiques — Droit constituti-
onnel, 22. A. (2003), S. 364.

150 Diez-Picazo, in: Dehousse, Une Constitution pour I’Europe ?, 2002, S.53.

151 Favrer, Lintégration européenne et la France : quelques réflexions sur la divisi-
bilité de la souveraineté, Revue du droit public et de la science politique 1999,
S.1741, 1755. Von einer teilbaren Souverinitit geht jetzt auch Jacgué aus, der
auf einer Tagung in Weimar am 13./14. Mai 2004 von einer soxveraineté parta-
gée gesprochen hat, vgl. Jacqué, Der Vertrag iiber die Verfassung fiir Europa:
Konstitutionalisierung oder Vertragsrevision?, S. 8 des iibersetzten Vortragsma-
nuskripts, im Erscheinen in EuGRZ 2004.

152 Badinter, Une Constitution européenne, 2002, S. 29.

153 Ders. (Fn. 120), S. 1560.
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sind Ausdruck eines tief greifenden Bewusstseinswandels, der gut die
Riickwirkungen der europaischen Integration auf eine nationale Verfas-
sungsrechtsordnung verdeutlichen kann — wire es doch vor einigen Jahren
in Frankreich noch undenkbar gewesen, von einer teilbaren Souverinitit
zu sprechen.'**

3. Zusammenfassung

Was kann also am Ende zusammenfassend festgehalten werden? Nachdem
zunichst nur in der europarechtlichen Literatur und der Rechtsprechung
des EuGH das Primirrecht als Verfassung eingeschitzt wurde, hat sich
auch in der Staatsrechtslehre — nach langer und heftiger Diskussion — eine
Meinungsanderung eingestellt. Immer mehr Autoren sind bereit, Verfas-
sung ohne Staat als denkbar anzusehen. Im Zusammenhang mit der Euro-
paischen Union und dem Konventsentwurf wird jedoch meist der Begriff
des Verfassungsvertrages verwandt, da dieser durch seine Mischung aus
vertraglichen und gesetzlichen Elementen die derzeitige Stellung der Euro-
pdischen Union zwischen internationaler Organisation und Staat treffend
zu charakterisieren in der Lage ist. Dariiber hinaus wird das Zusammen-
wirken von nationalem und europdischem Verfassungsrecht mittels der Fi-
gur des Verfassungsverbundes begriffen, die es erméglicht, das Zusammen-
wirken der beiden Verfassungsebenen auszudriicken. Insbesondere kann
dadurch der Einfluss europdischen Rechts auf die nationalen Verfassungs-
ordnungen hinreichend gewiirdigt werden.

Auch der Entwurf eines Vertrages iiber eine Verfassung fir die Europai-
sche Union, den der europiische Konvent im Sommer 2003 vorgelegt hat,
wird allerdings nicht zum Austausch der Legitimationsgrundlage der
Union fahren. Im allgemeinen Sprachgebrauch setzt sich vor allem der Ter-
minus ,Verfassung“ durch.'”® Der — juristisch korrektere — Begriff des

154  Was auch weiter die herrschende Meinung darstellt, vgl. in diese Richtung nur
Luchaire, La souveraineté, Revue frangaise du droit constitutionnel 2000, S. 451,
461; Maus, Introduction, in: La documentation francaise, La Constitution face a
I’Europe, 2000, S. 11; Pellet, Le Conseil constitutionnel, la souveraineté et les
traités — a propos de la décision du Conseil constitutionnel du 31 décembre 1997
(Traité d’Amsterdam), Cahiers du Conseil constitutionnel no. 4, Abs. 6, abruf-
bar als Online-Paper unter http://www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc4/
cccdpell.htm (zuletzt besucht am 20. Mai 2004).

155  So auch von Bogdandy (Fn.101), S. 57, der i. U. dem europiischen Verfassungs-
entwurf kritisch gegeniiber steht. Die staatsnahe Terminologie des Entwurfes
belaste den Entwurf mit Erwartungen, die nicht erfiillt werden kénnten. Die
Aussichten, die Hoffnungen der Unionsbiirger auf Demokratie und Rechtstaat-
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»Verfassungsvertrages“ scheint demgegeniiber fiir die Offentlichkeit zu
sperrig zu sein. Was sich also in Zukunft in Bezug auf die EU Verfassung
nennen wird, wird weiter Vertragsrecht sein. Dies signalisiert aber, dass der
Begriff Verfassung nicht mehr auf einen staatlichen Zusammenhang ange-
wiesen ist, sondern sich von diesem emanzipiert hat und auch auf einer ver-
tragsrechtlichen Basis beruhen kann. Die Schwierigkeit, in Bezug auf die
Europiische Union zu Kategorien angemessener Begriffsbildung zu gelan-
gen, gemahnt iiberdies, sich allgemein die Frage zu stellen, inwieweit das
Phinomen europiische Integration mit traditionellen, staatsrechtlich ge-
pragten Begriffen zu erfassen ist."*® Hierin sollte jedoch kein Manko er-
blickt werden. Vielmehr sollte dies als Einladung aufgefasst werden, zu
sortieren, welche Bestandteile des europiischen Verfassungsguts wirklich
seuropatauglich® sind. Wenn sich der allgemeine Sprachgebrauch von ver-
fassungstheoretischen Anforderungen entfernt, sollte sich vielleicht eher
die Rechtswissenschaft kritisch mit ihrem Realititsbezug auseinanderset-
zen, als der offentlichen Diskussion die Einsichtsfahigkeit in ihre Gedan-
kenwelt abzusprechen.

lichkeit im Rahmen des klassischen Nationalstaates zu erfiillen, stiinden aller-
dings noch schlechter, a.a2. 0., S. 60f.
156 OQeter, in: von Bogdandy (Fn. 68), S. 111 ff.



