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Vorwort

Wolfgang Blaas

Der Themenkreis ,,Europa und die Européische
Union* hat zur Zeit wieder an Brisanz gewonnen.
Aus gesamteuropdischer Perspektive etwa durch das
kiirzlich erfolgte und heftige Reaktionen auslosende
negative Ergebnis der Volksabstimmung iiber den
Reformvertrag in Irland, aus dsterreichischer Per-
spektive jedenfalls durch den gerade vollzogenen
»Schwenk* in europapolitischen Fragen der derzeit
(August 2008) fiihrenden Regierungspartei. Die
Vielschichtigkeit und die Widerspriichlichkeit der
politischen und medialen Debatte rund um die euro-
pdische Frage verweisen nicht nur auf die Komple-
xitdt des Gegenstandes, sondern auch auf einen z.T.
eklatanten Mangel an sachlichen Argumenten und
rationaler Diskussion. Einen kleinen Beitrag zur
Behebung dieses Mangels soll diese Ausgabe des
,Offentlichen Sektors* leisten.

Peter Henseler, ein sowohl 6konomisch und juri-
stisch fundierter Wissenschafter als auch ein mit der
administrativ-institutionellen Praxis engstens Ver-
trauter beschaftigt sich in dieser Ausgabe des
,,Offentlichen Sektors* umfassend und detailliert mit
der ,,Staatlichkeit der Europédischen Union (EU).
Ausgehend von den 6konomischen und juristischen
Staatslehren thematisiert er die Europédische Union
als ,,zwischenstaatliche* Verbindung zwischen
Nichtstaatlichkeit und Uberstaatlichkeit und leitet
daraus letztendlich Thesen zu einer Reihe zentraler
europdischer Fragen wie dem Staatscharakter der
EU, den Paradoxien der EU bis hin zur Frage der
Volksabstimmung in der EU ab.

Diese Ausgabe des ,Offentlichen Sektors® ist deut-
lich umfangreicher als die sonst iibliche Doppel-
nummer, die zahlreichen Belege und Hinweise zum
Text, die mit ein Grund fiir den Umfang sind,
erscheinen aber gerade auf diesem Feld der geistigen
Auseinandersetzung, auf dem (zu) Vieles nur
behauptet wird, unerlésslich und notwendig zu sein.

Wien, August 2008

[ ]
Heft 1-2/2008 1 f lp ‘



fip,

Heft 1-2/2008



Der Offentliche Sektor - Forschungsmemoranden

Die Europaische Union zwischen Nicht-
staatlichkeit und Uberstaatlichkeit

1. Zur Einfiihrung

1.1. Zur Vorgeschichte

Die beiden am 25. Mérz 1957 in Rom zwischen den
sechs Griindungsstaaten abgeschlossenen Vertrage
zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft (EWG), im Wesentlichen als Agrar-, Zoll- und
Handelsunion, und zur Griindung der Europaischen
Atomgemeinschaft (EURATOM) gelten als die
Griindungsvertrage der Gemeinschaft (,,Romische
Vertrdge®). Sie traten am 1.1.1958 in Kraft. Der
eigentliche Griindungstag der Europdischen Eini-
gung, der auch als europdischer Feiertrag begangen
wird, liegt jedoch bereits am 9. Mai 1950, als Robert
Schuman die Vergemeinschaftung der westeuropdi-
schen Kohle- und Stahlerzeugung vorgeschlagen hat
(Schuman-Plan), die dann am 18. April 1951 zur
Unterzeichnung des Vertrages zur Bildung der Euro-
paischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS
bzw. ,,Montanunion®) gefiihrt hat, der Keimzelle der
vertraglich begriindeten Européischen Integration.

Sieht man von der am 1.1.1973 wirksam geworde-
nen ersten Erweiterung auf neun Mitgliedstaaten und
jener auf zehn mit 1.1.1981 sowie der ersten funda-
mentalen Anderung der institutionellen Grundlagen
durch Einfiihrung der Direktwahl zum Europidischen
Parlament im Jahr 1978, das bisher von den Dele-
gierten der nationalen Parlamente beschickt worden
war, ab, hatten die romischen Vertrage rund 30 Jahre
Bestand. Mit den ,Einheitlichen Europdischen
Akten” vom 28.2.1986 (in Kraft am 1.1.1987)
erfolgte dann die erste substanzielle Vertiefung der
Integration durch schrittweise Verwirklichung des
Binnenmarktes bis 31.12.1992, des ,,Raums ohne
Binnengrenzen mit freiem Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr. Zugleich trat
im Jahr 1986 (1.1.1986) die ,,Stiderweiterung™ in
Kraft. Am 1.1.1995 schlieBlich erweiterte sich die
Gemeinschaft (die seit der Fusion der Exekutivorga-
ne aller drei Gemeinschaften 1965 institutionell in
der Tat als ,,Gemeinschaft® und seit dem Maastrich-
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ter Vertrag als ,,Union® auftritt) durch den Beitritt
der drei Neutralen auf die EU-15.

Mit dem Maastrichter Vertrag (unterzeichnet am
7.2.1992, in Kraft am 1.11.1993) erfolgte ein
wesentlicher weiterer Integrationsschritt mit der
Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik, vor
allem aber mit der Wéahrungsunion (rechtlich wirk-
sam geworden, aber noch als ,,virtueller Euro®, mit
der Fixierung der Wechselkurse am 1.1.1999, phy-
sisch fiir die Biirgerinnen und Biirger spiirbar mit
dem Umlaufbeginn der neuen gemeinsamen Zah-
lungsmittel am 1.1.2002). Seither hat sich, abgese-
hen von der Vorbereitung der nachfolgenden néch-
sten Erweiterungen nach dem Fall des Eisernen Vor-
hangs 1989, eingebiirgert, den Unionsvertrag (EUV)
und den Gemeinschaftsvertrag (EGV) in mehr oder
weniger regelmiafBigen Abstdnden zu revidieren (vor-
bereitet jeweils durch Regierungskonferenzen der
Mitgliedstaaten) und zugleich die Integration weiter
zu vertiefen. Dies erfolgte durch den Vertrag von
Amsterdam (unterzeichnet am 2.10.1997, in Kraft
am 1.5.1999) und den Vertrag von Nizza (unter-
zeichnet am 26.2.2001, in Kraft am 1.2.2003).

Infolge des unbefriedigenden Verlaufs der Verhand-
lungen iiber den Vertrag von Nizza im Dezember
2000 und wesentlicher in diesen Verhandlungen
offen gebliebener institutioneller Fragen, die bereits
im Amsterdamer Vertrag nicht geldst worden waren
(,,Amsterdam-left-overs) entschloss sich der Euro-
paische Rat der Staats- und Regierungschefs in Lae-
ken am 14.12.2001, im Zuge einer umfassenden und
tiefgreifenden Reflexion der Zukunft der Union
(,,Post-Nizza-Prozess®) eine Neuordnung und
zugleich Vereinfachung der bisherigen Vertragstexte
durchzufiihren. Er griff dabei auf die seit langerer
Zeit immer wieder diskutierte Idee einer ,,Verfas-
sung fiir Europa® zuriick und schlug vor, dabei
grundlegende Basisregelungen von den sonstigen
Vertragsbestimmungen abzutrennen. Dies fiihrte
dann aber zu einer umfassenden Revision aller Ver-
tragstexte und deren Zusammenfithrung in einem
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neuen, ,,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa®
genannten Monstertext. Vorbereitet wurde dieser
Text nicht mehr von einer Regierungskonferenz der
Mitgliedstaaten, sondern von einem ,,Europdischen
Konvent“, bestehend nicht nur aus Vertretern der
Mitgliedstaaten auf Regierungsebene, sondern auch
aus parlamentarischen Vertretern der Mitgliedstaa-
ten, ferner Vertretern aller EU-Organe sowie Vertre-
tern der Beitrittskandidatenldander. Damit sollte eine
breitere legitimatorische Basis, als sie mit einer her-
kommlichen Regierungskonferenz von Vertretern
(der Regierungen) der Mitgliedstaaten gegeben war,
gewihrleistet werden, wenngleich damit (noch)
nicht unmittelbar dem Volk als origindrem Repra-
sentanten des pouvoir constituant die ihm gebiihren-
de Rolle in der Verfassungsgebung eingerdumt war.
Vorbild war der ein Jahr vorher mit der Ausarbeitung
einer Europédischen Grundrechtscharta (unter Vorsitz
des ehemaligen deutschen Bundespriasidenten
Roman Herzog) beauftragt gewesene Grundrechts-
konvent, der die Charta im Zeitraum Dezember 1999
bis Oktober 2000 ausarbeitete. Unter dem Vorsitz
des ehemaligen franzosischen Staatspriasidenten
Giscard d’Estaing konstituierte sich der Verfas-
sungskonvent (,,Europaischer Konvent zur Zukunft
Europas®) am 28.2.2002 und erarbeitete einen ,,Ent-
wurf fiir einen Vertrag liber eine Verfassung fiir
Europa®, der am 20.6.2003 dem Europdischen Rat
iberreicht wurde.? Die Grundrechtscharta, die mitt-
lerweile am 7.12.2000 in Nizza feierlich proklamiert
worden war und damit bereits politischen Charakter
erlangt hatte, wurde in den Verfassungsentwurf des
Konvents eingearbeitet, womit sie kiinftig recht-
lichen Charakter erlangen sollte. Nach Uberarbei-
tung des Konventsentwurfs durch die Regierungs-
konferenz der Staats- und Regierungschefs wurde
dieser Verfassungstext am 29.10.2004 in Rom als
,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa® unter-
zeichnet. Dieser Text gilt terminologisch daher nicht
mehr wie der Konventsentwurf als ,,Verfassungsent-
wurf*, sondern als — wenn auch letztlich gescheiter-
ter — ,,Verfassungsvertrag*.

Nach dem negativen Ausgang der Volksabstimmun-
gen in Frankreich und den Niederlanden Ende Mai/
Anfang Juni 2005, die den weiteren Fortgang der
Ratifizierungen des Verfassungsvertrags in den Mit-
gliedstaaten stoppte, entschloss sich der Europdische
Rat fiir eine ldngere Denkpause (,,Reflexionspha-
se“).” Im Lauf des Jahres 2007 wurden sodann die
Arbeiten — diesmal wiederum auf Ebene der Regie-
rungen der Mitgliedstaaten, also in einer Regie-
rungskonferenz bzw. im Europdischen Rat - wieder
aufgenommen und flihrten schlieBlich am
13.12.2007 zur Unterzeichnung des im Arbeitstitel

nunmehr als ,,Reformvertrag bezeichneten revidier-
ten Textes in Lissabon (Vertrag von Lissabon). Es
handelte sich dabei um eine Anderung der beiden
bestehenden Vertrige (EUV und EGV, Letzterer
kiinftig in ,,Vertrag iiber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union* unbenannt), daher kurz ,,Reform-
vertrag® genannt, unter Weglassung der Bezeich-
nung ,,Verfassungsvertrag*, aber bei gleichzeitiger
Ubernahme fast der vollstindigen Substanz des Ver-
fassungsvertrags in die beiden revidierten Vertrage.
Die Grundrechtscharta bleibt als selbstindiges
Dokument auBlerhalb des Unionsvertrags, erhélt aber
durch einen Verweis im Vertrag rechtlichen Charak-
ter. Der Vertrag soll am 1.1.2009 in Kraft treten. Die
Ratifizierung in den Mitgliedstaaten — fast tiberwie-
gend in Form einer parlamentarischen Ratifizierung
— ist derzeit im Gang. Lediglich in Irland hat aus
innerstaatlichen Verfassungsgriinden am 12.6.2008
eine Volksabstimmung stattgefunden. Nach deren
negativen Ausgang ist die weitere Entwicklung der-
zeit noch nicht in letzter Konsequenz absehbar
(siche dazu den Epilog am Ende dieser Studie).

1.2. Einleitung

Unbestritten diirfte wohl sein, dass der jetzige Stand
der europdischen Integration einer neuen konstitutio-
nellen Ordnung bedarf, die zunichst mit dem Ver-
fassungsvertrag hergestellt werden sollte und nun-
mehr mit dem inhaltlich fast identischen Vertrag von
Lissabon (,,Reformvertrag®) versucht werden soll.
Unbestritten diirfte ferner wohl sein, dass die Euro-
paische Union (im Folgenden ,,Union* oder kurz:
EU) mittlerweile zunehmend ,,staatsdhnlicher*
geworden ist, immer mehr ,,Staatlichkeit™ erreicht,
also zunehmend den Charakter eines Staates ange-
nommen hat.? Verkiirzt und {iberspitzt gesagt, wird
sie im Prinzip durch den Reformvertrag alle wesent-
lichen Merkmale eines voll entwickelten Staates
erhalten, ausgenommen das Recht, Steuern zu erhe-
ben, sich zur Finanzierung ihrer Aufgaben zu ver-
schulden und Mitgliedstaaten gegen ihren Willen in
eine Teilnahme an Kriegshandlungen zu verwickeln.
Der Verfassungs- bzw. Reformvertrag stellt nach
dem Maastrichter Vertrag ohne Zweifel den gravie-
rendsten Eingriff in nationale Hoheitsrechte dar.” In
diesem Beitrag wird insbesondere aufzuzeigen sein,
welche Bedeutung dabei dem Begriff ,,Souverinitat®
(Selbstbestimmung, Selbstbindung) fiir den Staats-
charakter zukommt und ob und inwieweit es
gerechtfertigt ist, von ,,Souverénititseingriffen®,
»geteilter Souverdnitdt und ,,Souverdnititstrans-
fers™ zu sprechen.
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Die ,,Konstitutionalisierung® der Union als Folge der
zunehmenden Verdichtung und Vertiefung des Inte-
grationsstandes in Richtung zunehmender Staatlich-
keit erfordert ferner verfassungspolitisch eine Uber-
priifung, ob und inwieweit die routineméfige parla-
mentarische Ratifizierung der jeweiligen Integra-
tionsschritte im Zuge von Revisionen der EU-Ver-
tragsgrundlagen in Gestalt verfassungsidndernder
Staatsvertrdge aus demokratiepolitischen Griinden
einer zusétzlichen Legitimierung durch direkt-demo-
kratische Elemente, also Beteiligung des Volkes als
verfassungsgebender Gewalt (pouvoir constituant),
und zwar nicht nur auf nationaler Ebene, sondern
vorwiegend auf europdischer Ebene bedarf. Letzte-
res setzt voraus, dass man bereits von der Existenz
eines ecuropdischen demos, ecines europdischen
Volksbewusstseins, sprechen kann.

Andererseits ist die Union ohne Zweifel (noch) kein
Bundesstaat. Es fehlt ihr nicht nur das zentrale
Merkmal der Souverénitét (Selbstbestimmung), son-
dern auch die (potenzielle) Allzustdndigkeit fiir die
Belange der UnionsbiirgerIlnnen. Dies macht die
gedankliche Schwierigkeit aus, das hybride Gebilde
»Europdische Union“ moglichst randscharf nach den
Kriterien der juristischen Staatslehre zu definieren,
zumal ihr nach den Kriterien der 6konomischen
Staatslehre eindeutig der Charakter der Staatlichkeit
zukommt. Die prézise terminologische Umschrei-
bung des Eingriffs in nationale Hoheitsbefugnisse
setzt daher Klarheit iiber die ,,Staatlichkeit”, die
. Uberstaatlichkeit* (Supranationalitit) oder auch die
(Noch)-Nichtstaatlichkeit der Europdischen Union
sowie die ,,Finalitat der europdischen Integration
voraus. Dariiber ist viel nachgedacht und geschrie-
ben worden. Dies reicht von der deutschen Europa-
rechtsdoktrin des ,,Zweckverbandes funktioneller
Integration” (Hans Peter Ipsen 1972), der Doktrin
des ,,Staatenverbundes® des deutschen Bundesver-
fassungsgerichts in seinem Urteil zur Verfassungs-
konformitit des Maastrichter Vertrags (1993) bis
zur viel beachteten Rede des damaligen deutschen
AuBlenministers Joschka Fischer in der Berliner
Humboldt-Universitidt ,,Vom Staatenverbund zur
Foderation — Gedanken iiber die Finalitdt der euro-
piischen Integration® (12.5.2000). Uberdies beriihrt
dies Moglichkeiten einer Flexibilisierung der Inte-
gration durch differenzierte Modelle (Kerneuropa,
verstirkte Zusammenarbeit, variable Geometrie,
»~Europe a la carte” u.dgl.), wovon man sich nicht
zuletzt eine Dynamisierung der Integration oder
zumindest einen Ausweg aus einer Stagnationsphase
erwartet.
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Alle diese zum Teil verkrampften und hilflos wir-
kenden Umschreibungsversuche mit Hilfe von sui
generis-Begriffen deuten auf extreme terminologi-
sche Unsicherheit im Umgang mit dem Phdnomen
hin, dass Kompetenzen, Hoheitsbefugnisse oder —
vermeintlich - gar Souveranitatsrechte von der natio-
nalstaatlichen Ebene auf eine ,,libergeordnete euro-
pédische Ebene, gewissermallen ein neues Dach iiber
den bestehenden Nationalstaaten, iibertragen wer-
den. Bei genauem Hinsehen erweist sich dieses Dach
jedoch (noch) als unvollstindig, ja 16chrig, jeden-
falls aber (noch) nicht hinreichend verfestigt, dass es
bereits als neue staatliche Ebene bezeichnet werden
konnte, die wie ein herkommlicher Staat volle Sou-
verdnitdt und damit ,,Allgemeinzustiandigkeit fiir alle
Angelegenheiten seiner Biirger® (Bernd-Christian
Funk, Einfiihrung in das Osterreichische Verfas-
sungsrecht, 8. Auflage, 1995, S. 102) beanspruchen
kann. Alles dies bedarf einer Standortbestimmung
durch die juristische und 6konomische Staatslehre
(und auch dieser beiden Staatslehren selbst), um die
Staatsqualitdt der Union terminologisch genauer
bestimmen zu kénnen, als es die herkommlichen
Konzepte vermogen.

Geht man von den herkdmmlichen Theorien aus,
mag es auf den ersten Blick geradezu als paradox,
grotesk, skurril erscheinen, staatliche Kompetenzen
— durchaus vergleichbar dem ,,Outsourcing™ 6ffent-
licher Aufgaben auf Privatrechtssubjekte® - auf eine
Ebene namens ,,Europdische Union® zu iibertragen,
die mit dem Instrumentarium der juristischen Staats-
lehre nur ungenau definiert werden kann, von der
man also nicht genau weif}, ob es sich um einen
Nichtstaat, einen Noch-Nicht-Staat oder einen Uber-
staat handelt, obwohl es sich — wie im vorliegenden
Beitrag aufzuzeigen sein wird — aus der Sicht 6ko-
nomischer Staatsbegriindungen ohne Zweifel um
offentliche Aufgaben handelt, die Gegenstand dieses
Ubertragsaktes sind. Die Paradoxie mag sich iiber-
dies noch dadurch steigern, dass in der juristischen
Qualitdt der technische Vorgang einer offentlichen
Aufgabeniibertragung mit einem Ubergang von
Hoheitsbefugnissen verbunden ist,” der die Souvera-
nitdt sowohl der iibertragenden wie auch jene der
empfangenden Ebene tangiert, andererseits aber
Souverinitit von den juristischen Staatstheoretikern
als etwas Unteilbares, also nicht zwischen einem
,,Oberstaat” und ,,Gliedstaaten Aufteilbares, ange-
sehen wird. Das macht es gedanklich schwierig, die-
ses Phdnomen randscharf terminologisch zu fassen.
Einen Ausweg konnte die Definition eines ,,nicht-
souverdinen Staates* von dem aus Osterreich stam-
menden und vor mehr als 100 Jahren an deutschen
Universititen wirkenden Staatsrechtslehrer Georg
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Jellinek bieten, dessen Lehrbuch , ,Allgemeine
Staatslehre® in der 3. Auflage von 1914 immer noch,
auch in der Europarechtsliteratur, zitiert wird. Dar-
auf zielt der vorliegende Beitrag ab. Dabei wird sich
erweisen, dass dieser ,,nichtsouverdne Staat Euro-
paische Union andererseits die Schranken seiner
souverdnen Mitgliedstaaten zu brechen beansprucht,
indem er absoluten Vorrang der von ihm geschaffe-
nen Rechtsordnung vor den Rechtsordnungen der
(souverdnen) Mitgliedstaaten beansprucht. Dies ver-
leiht der angesprochenen Paradoxie eine weitere
Dimension.

Nicht zuletzt erscheint eine pridzise Ausleuchtung
der Staatlichkeit der EU aus der Sicht des nationalen
Verfassungsrechts geboten, wenn es darum geht,
Erweiterungen des Aufgabenspektrums und der
Hoheitsbefugnisse der Union im Hinblick auf den
qualitativen Eingriff in die nationale Verfassungs-
ordnung verfassungsrechtlich dahingehend zu beur-
teilen, ob sie die grundlegenden Verfassungsprinzi-
pien (in der Osterreichischen Verfassungsrechtsdok-
trin: die ,,Baugesetze® der Verfassung) verdndern
und damit nach Osterreichischem Verfassungsrecht
eine volksabstimmungspflichtige Gesamténderung
(Totalrevision) der Bundesverfassung darstellen.
Dahinter steht die zu iiberpriifende Arbeitshypothe-
se, dass je tiefer der Eingriff in nationale Verfas-
sungsprinzipien durch zunehmende Verdichtung der
europdischen Integration erfolgt, desto stirker die
Indizien fiir eine fortgeschrittene Staatlichkeit der
Union sind, und umgekehrt. Dies betrifft die Frage
nach der Existenz von , Integrationsschranken*® aus
der Sicht des nationalen Verfassungsrechts und iiber
das Spezifikum der europidischen Integration hinaus
die ,,Grenzen der Verfassungsdnderung® schlecht-
hin.” Von derartigen Integrationsschranken weil3 die
herrschende Verfassungsrechtslehre im Prinzip nur,
dass sie existieren, aber nicht, wo sie genau verlau-
fen.'” Eine wesentliche Rolle bei der Beurteilung, ob
ein Gesamténderungstatbestand erfiillt ist, ein Bau-
gesetz also tangiert ist, spielt die Frage des von der
Union beanspruchten Vorrangprinzips seiner Rechts-
ordnung, insbesondere in welcher Form dieses Prin-
zips Geltung beansprucht und inwieweit es ,,nationa-
le Verfassungsreservate® (Ohlinger), also grundle-
gende Verfassungsprinzipien, wahrt oder nicht.

Der vorliegende Beitrag versteht sich nicht primér
als verfassungsrechtliche Analyse. Er wird daher
verfassungsrechtliche Frage nur insoweit anspre-
chen, als dies fiir verfassungspolitische Schlussfol-
gerungen zweckdienlich erscheint. Selbst wenn man
die Befunde hinsichtlich der von der herrschenden
Verfassungsrechtslehre verneinten Gesamténderung

der Bundesverfassung durch den Reformvertrag
nicht in Zweifel zieht, erschiene ein verfassungspo-
litisches Umdenken angemessen.

2. Zentrale Aussagen der
okonomischen Staatslehre

Unter ,,Okonomische Staatslehre® werden im Fol-
genden die Finanzwissenschaft (Public Economics)
und die Theorie der Wirtschaftspolitik, soweit sie
sich mit den staatlichen Akteuren befasst, verstan-
den. Ausgehend vom angelsidchsischen akademi-
schen Bereich fanden in den letzten Jahrzehnten
zunehmend institutionelle und konstitutionelle Fra-
gestellungen Eingang in diese beiden Theoriefel-
der.!?

2.1. Die herkommliche
Finanzwissenschaft und die Theorie
der Wirtschaftspolitik”

2.1.1. Allokations-, Verteilungs- und
Stabilisierungspolitik

In der Finanzwissenschaft, die in ihren Erklarungs-
ansétzen staatlicher Ausgaben zutreffender als Theo-
rie offentlicher Aufgaben oder im Verstdndnis von
Egon Matzner als Funktionsanalyse offentlicher
Aufgaben, staatlicher Interventionen oder des Staa-
tes schlechthin und damit als 6konomische Staats-
lehre zu bezeichnen wire, werden als Griinde fiir
Staatsinterventionen in den privaten Sektor insbe-
sondere (1) Marktversagen, (2) Bereitstellung ,,meri-
torischer Giiter” (obligatorisches staatliches Giter-
angebot, um unerwiinschtes Verhalten zu verhin-
dern), und (3) Korrekturen einer unerwiinschten Ein-
kommens- und Vermdgensverteilung genannt. Als
Griinde fiir Marktversagen gelten (a) mangelnder
Wettbewerb, (b) die Notwendigkeit der Bereitstel-
lung ,,6ffentlicher Giiter, (c) externe Effekte, (d)
unvollstdndige Maérkte, (e) Informationsmingel
sowie (f) Arbeitslosigkeit, Unterauslastung der
volkswirtschaftlichen Kapazitaten und Inflation.

Diese Unzuldnglichkeiten des Marktes werden nach
Richard A. Musgrave (Finanztheorie 1966) durch
drei Malnahmengruppen, die zugleich drei wesentli-
che Staatsfunktionen erfiillen, ,,bekdmpft*: (1) die
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Allokationsfunktion, (2) die Distributionsfunktion
und (3) die Stabilisierungsfunktion.

Allokation betrifft dabei die Aufteilung (wortlich
»HZuteilung®, um die Abgrenzung zum Begriff ,,Ver-
teilung™ zu verdeutlichen) der volkswirtschaftlichen
Ressourcen auf private und offentliche Giiterbereit-
stellung. L Offentliche Giiter (auch ,,Kollektivgii-
ter”, ,,public goods®, ,,social goods* genannt) sind
dabei insbesondere in ihrer Extremform als ,,reine‘
offentliche Giiter u.a. dadurch gekennzeichnet, dass
niemand (aus technischen oder auch konomischen
Griinden) vom Konsum eines solchen Gutes ,,ausge-
schlossen* werden kann (Nichtanwendbarkeit des
»Ausschlussprinzips® - Beispiel: Innere und &uflere
Sicherheit). Ein Spezialfall 6ffentlichen Giiterange-
bots sind die ,,meritorischen* Gilter. Sie konnten im
Prinzip auch tiber den Markt angeboten werden, weil
Rivalitdt im Konsum und AusschlieBbarkeit (wie bei
den ,,reinen 6ffentlichen Giitern) nicht besteht. Um
jedoch ein politisch als zu gering erachtetes Ausmaf
eines marktméfBigen Angebots solcher Leistungen
und/ oder unerwiinschte unzureichende Inanspruch-
nahme solcher Leistungen (gleichgiiltig, ob sie
marktmaBig oder staatlicherseits angeboten werden)
zu verhindern, erfolgt durch politische Entscheidung
(,,Meritorisierung®) jedenfalls ein 6ffentliches Ange-
bot, das unter Umstidnden mit zwangsweise auferleg-
ter Inanspruchnahme verbunden wird (Beispiel: Bil-
dungs- und Gesundheitssektor). Ein weiterer Spezi-
alfall sind Infrastrukturausgaben, d.s. 6ffentliche
Giiter mit Investitionscharakter, weil gegenwértigem
Aufwand kiinftige Ertrdge entsprechen (René L.
Frey, Infrastruktur, 1972, S. 1, unter Berufung auf
Jacques Stohler). In einem weiteren Sinne wird
Infrastruktur in Anlehnung an die Militdrsprache als
Gesamtheit der fiir ein befriedigendes Funktionieren
einer rdumlich arbeitsteiligen Wirtschaft erforder-
lichen langlebigen Basiseinrichtungen materieller
(technischer), institutioneller (gesetzlicher Rahmen)
und personeller Art (manpower und social overhead
capital) definiert." Fiir die technischen Infrastruktu-
ren als offentliche Ver- und Entsorgungsunterneh-
men ist ferner die Bezeichnung ,,public utilities*
gebrauchlich. Infrastrukturgiiter konnen zum Teil
den Charakter von Kollektivgiiter, zum Teil aber
auch den Charakter meritorischer (meritorisierter)
Giiter aufweisen.

Werden diese Leistungen in der Rechtsform einer
Unternehmung (privat- oder offentlich-rechtlicher
Art), also auBlerhalb des Haushalts der Tragerkorper-
schaft erbracht, war fiir diese ,,6ffentlichen® Unter-
nehmungen bis vor geraumer Zeit noch die Bezeich-
nung ,gemeinwirtschaftliche Unternehmungen®
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iiblich, um nicht zuletzt den Gemeinwohlauftrag, das
Interesse der Allgemeinheit an der damit verbunde-
nen Leistung hervorzustreichen, die damit als eine
im offentlichen Auftrag bzw. im 6ffentlichen Interes-
se erbrachte Dienstleistung charakterisiert wurde
(siche dazu unten Abschn. 2.1.3. zu den Tendenzen,
diese Dienstleistungen und Unternechmensformen zu
privatisieren bzw. die Leistungsangebote zu ,,dere-
gulieren®)."

Distribution betrifft die Beeinflussung der Einkom-
mens- und Vermogensverteilung (interpersonell —
zwischen Einkommensklassen; funktionell — zwi-
schen Einkommensgruppen, also Lohn- und
Gewinneinkommen). ,,Distribution® ldsst sich im
Ubrigen nicht nur rein 6konomisch nach monetiren
Kategorien der Verteilung von Einkommen und Ver-
mdgen verstehen, sondern auch in einem weiteren
gesellschaftstheoretischen und —politischen Sinn,
ndmlich der Beeinflussung und damit ,,Verteilung®
von realen Lebenschancen durch infrastrukturpoliti-
sche Eingriffe im Bereich der Stadt- und Regional-
planung, aber auch der iiberregionalen Infrastruktur-
planung, in der Verkehrsplanung insbesondere der
Verteilung von ,,Mobilitdtschancen®.'®

Stabilisierung schlieflich erstreckt sich auf die Steu-
erung (Glattung) der kurzfristig wirksamen konjunk-
turellen Ausschldge (Prozesspolitik) insbesondere
durch die nachfragebeeinflussenden Instrumente der
Geld- und Fiskalpolitik, wobei die Konjunkturpoli-
tik natiirlich auch auf lidngerfristig zuriickgehende
(,,strukturelle”) Ursachen bzw. Fehlentwicklungen
zuriickzugreifen hat und dementsprechend auf struk-
turpolitische Eingriffe in die institutionellen Rah-
menvorgaben angewiesen ist bzw. in ihrer Zukunfts-
orientierung auf eine langerfristige Verstetigung des
Wirtschaftswachstums (Wachstumspolitik) abzielt.

2.1.2. Ordnungspolitik als spezifische Funktion
der Allokationspolitik

Eine spezielle Allokationsfunktion — zugleich Vor-
aussetzung dafiir, dass Allokation tiberhaupt ,,opti-
mal“ und 6konomisch ,.effizient” stattfinden kann -
bildet die Schaffung eines ordnungspolitischen
(institutionellen/ konstitutionellen) Rahmens'” fiir
einen ,,geordneten” Wirtschaftsablauf, in dem sich
die individuellen Akteure und Gruppen mdglichst
frei” entfalten sollten. Im Gegensatz zu einem Ad-
hoc-Interventionismus oder Dirigismus fordert die
Idealvorstellung einer Ordnungspolitik Marktkon-
formitét, ja Marktforderung der Eingriffe, um der
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Allokationsfunktion eines moglichst vollkommen
funktionierenden Marktmechanismus zum Durch-
bruch zu verhelfen, und ist ferner an einem konzisen
Leitbild (etwa der Ordnungsvorstellung der ,,Sozia-
len Marktwirtschaft®) orientiert. In der amerikani-
schen Rezeption finden sich diese Gedanken der
Ordnungspolitik im Schnittbereich von Rechts- und
Wirtschaftswissenschaften in den ,,Institutional und
,,Constitutional Economics® wieder, als deren euro-
paische bzw. deutschsprachige ,Filiale” sich die
,,Ordnungsokonomik* in der Tradition der ordo-libe-
ralen Freiburger Schule versteht (siche unten
Abschn. 2.3.).

Die einzelnen Politikbereiche greifen insofern inein-
ander iiber, als Ordnungspolitik nicht nur Wettbe-
werbspolitik, sondern auch Verteilungs- und Sozial-
politik umfasst, die beiden letzteren Bereiche bis-
weilen auch unter ,,Allgemeiner Strukturpolitik®
zusammengefasst werden und Prozesspolitik in der
langerfristigen Orientierung (Wachstumspolitik)
ebenfalls strukturpolitisch relevant ist.

Interventionstheoretisch lassen sich den drei genann-
ten wesentlichen Staatsfunktionen sohin drei Grup-
pen von wirtschaftspolitischen Politikfeldern zuord-
nen, ndmlich Allokations-, Verteilungs- und Stabili-
sierungspolitik. Die beiden zuletzt genannten sind
oben bereits beschrieben worden. Allokationspolitik
zielt' — nochmals zusammengefasst — (1) auf die
Beseitigung von Funktionsstérungen des Marktes
und (2) die Bereitstellung nicht marktfahiger, also
offentlicher und meritorischer Giiter; dartiber hinaus
auch (3) auf die Beseitigung von auf externe Effekte
zurlickzufithrenden Verzerrungen (siehe dazu unten
Abschn. 2.1.4.), um Fehlallokationen zu vermeiden.
Diese allokationspolitischen Zielsetzungen sind
auch Gegenstand der Theorie der ,,Regulierung®
(sieche anschlieBend Abschn. 2.1.3.). Insoferne
besteht begriffliche Identitdt zwischen Allokations-
politik, Ordnungspolitik und Regulierung.

Alle drei Politikfelder (Allokation, Verteilung und
Stabilisierung) sind nicht isoliert voneinander und
auch nur schwer voneinander isolierbar. Allokations-
politik hat Verteilungsfolgen und beeinflusst als
offentliche Investition auch die Konjunktur, produ-
ziert also Stabilisierungseffekte. Bekanntermaflen
beruft sich Stabilisierungspolitik in der kurzfristigen
Perspektive der konjunkturellen Steuerung auf zwei
unterschiedliche (wenn auch nicht unbedingt inkom-
patible) interventionstheoretische Konzeptionen: die
geldpolitische Steuerung durch die unabhéngige
Zentralbank einerseits (folgend dem von Milton
Friedman®™ gepragten ,,Monetarismus®, politisch
unterstiitzt von den ,,etatismuskritischen* Liberalen

jeder Schattierung) und die fiskalpolitische Steue-
rung durch staatliche (antizyklische) Steuer- und
Budgetpolitik andererseits (,,Fiskalismus®, gepragt
von John Maynard Keynes, politisch unterstiitzt von
eher ,etatismus“- bzw. interventionsfreundlichen
politischen Stromungen, die allerdings nicht aus-
schlielich auf die Sozialdemokratie beschriankt
sind). Die monetaristische Konzeption tendiert tiber-
dies eher dazu, angebotsorientierte Mallnahmen
(Lohnflexibilitdt, Arbeitskrafte- und Kapitalmobi-
litdt) zu forcieren, wéhrend sich die keynesianische
Konzeption auf die Beeinflussung der gesamtwirt-
schaftlichen Nachfrage konzentriert. Letztlich
schlief3t sich hier der Kreis zur Ordnungs- bzw. Rah-
menpolitik (in einem weiteren Sinn), weil beide
Konzeptionen Rahmenbedingungen (allerdings
unterschiedlicher Steuerungsintensitat) fiir die Ent-
scheidungen der autonomen individuellen Akteure
setzen. Der legendédre deutsche Wirtschaftsminister
Karl Schiller verstand seine Ende der 1960er Jahre
verfolgte Konzeption der ,,Globalsteuerung®™ daher
als eine Synthese von Eucken (Freiburger Schule)
und Keynes.

2.1.3. Regulierung, Deregulierung/
Privatisierung und Re-Regulierung als
spezifische ordnungspolitische Funktionen®”

a) Privatisierung und Privatisierungsillusionen

Allokationspolitik wird wesentlich durch techni-
schen Fortschritt beeinflusst. Technologische Inno-
vationen ermoglichen es, dem Ausschlussprinzip
Geltung zu verschaffen, sodass Marktgiangigkeit des
Produkts hergestellt wird und sich Markte bilden
konnen und technisch bedingte ,,natiirliche Monopo-
le* (vorwiegend im Bereich technischer Infrastruk-
turen) aufgehoben werden, insbesondere im Kom-
munikations- und Verkehrssektor, wodurch prinzi-
pielle Privatisierbarkeit dieser Giiter und Leistungen
eintritt. Vor blinder Privatisierungswut in Befolgung
der Rezepte eines (vermeintlichen) ,,Neolibera-
lismus® (zutreffender: Marktradikalismus) ist ange-
sichts warnender Beispicle (Verrottung oder unge-
biihrliche Verteuerung von Infrastrukturangeboten
mit unerwiinschten Verteilungswirkungen) abzura-
ten. Selbst die EU verlangt nicht eine derartige Pri-
vatisierungspolitik. Sie greift im Ubrigen auch nicht
in die Eigentums- und Entscheidungsverhéltnisse ein
(Neutralitdt gegentiber der Eigentumsordnung — Art.
295 EGV bzw. kiinftig Art. 345 des Vertrages iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union), was in
(un)gewisser Weise auf die Tradition des franzosi-
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schen service public zurlickzufithren sein mag. Sie
wacht ,,lediglich® (dies allerdings konsequent) iiber
die ,,versteckte® Subventionierung solcher Dienste
durch Quersubventionierungen und Defizitabdek-
kungen, was sie als Wettbewerbsverzerrung sanktio-
nieren wiirde. In diesem Sinn verschliet sie sich
auch keineswegs dem Institut von Dienstleistungen
Offentlichen Interesses (,,allgemeines wirtschaftli-
ches Interesse® - siehe Néheres unten in Abschn.
3.5.), das allokationstheoretisch allerdings definiert
werden muss.

Eine nicht unproblematische Variante der Privatisie-
rung ist das ,,outsourcing® offentlicher Dienstlei-
stungen und die Ubertragung auf Privatrechtssubjek-
te. Dies reicht z.B. - um 6ffentliche Personalkosten
einzusparen - von der Vergabe von Reinigungsdien-
sten und Servicedienstleistungen an private Anbie-
ter, die zum Teil mit Leiharbeitskriften unter Mini-
malldhnen arbeiten, bis zur Betrauung privatwirt-
schaftlich organisierter Kapitalgesellschaften mit der
Projektierung, der Baudurchfiihrung und dem
Betrieb von Infrastrukturen. Dies ist schon ldngere
Zeit gebrauchlich geworden, auch wenn diese Ein-
richtungen im 6ffentlichen Allein- oder Mehrheitsei-
gentum verbleiben, allerdings mit dem eigenem
Anspruch, bisweilen auch mit der politischen Aufla-
ge verbunden werden, in absehbarer Zeit ,,an die
Borse zu gehen®. Von einer ,,echten Privatisierung
auch im eigentumsrechtlichen Sinn kann man nur
dann sprechen, wenn nicht nur die Entscheidungs-
verhiltnisse, sondern auch die Eigentumsverhélt-
nisse zumindest mehrheitlich privat sind. Eine
»Flucht aus dem Budget™ in privatrechtliche Organi-
sationsformen,”” die keine marktwirtschaftliche
Rechtfertigung hat, wiirde nur die politische Kon-
trolle im Rahmen der parlamentarischen Verantwor-
tung der politischen Entscheidungstridger wie auch
die wirtschaftliche Kontrolle durch die Rechnungs-
hofe hinsichtlich der Erfiillung allenfalls noch vor-
handener 6ffentlicher bzw. ,,gemeinwirtschaftlicher
Ziele erschweren oder ginzlich beseitigen — Letzte-
res vor allem dann, wenn der Eigentumsanteil der
offentlichen Hand unter 50% fallt.

Ein dhnlicher, ebenfalls nicht unproblematischer Pri-
vatisierungsvorgang liegt vor, wenn ein natiirliches
Monopol zerschlagen wird (etwa auf dem Energie-
sektor) und stattdessen der erwartete marktwirt-
schaftliche Wettbewerb nicht eintritt, sondern sich
vielmehr Oligopole bilden. In letzter Zeit verscharft
sich dieser Trend, wie der ,,Drang, an die Borse zu
gehen® und die haufigen Umgliederungen dieser
Betriebsformen und deren Konzernstrukturen (ins-
besondere bei Bahn und Post) zeigen, die trotz hoher
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Managergehélter angesichts vielfach politischer
Posten- (und damit hdufig Fehl-)besetzungen einen
signifikanten betriebswirtschaftlichen Mehrerfolg
zweifelhaft erscheinen lassen und volkswirtschaft-
lich eher nachteilige Folgen zeigen. Der Grund ist
zum einen in einer tibertriebenen Erwartung hoherer
Effizienz durch privatwirtschaftliche Organisations-
formen (einschlieBlich der damit als Anreiz gerecht-
fertigten ,,marktkonformen* hohen Managementge-
halter) und andererseits in einer falsch verstandenen
,»Rationalisierung® des Leistungsangebots zu
suchen, mit der ein Qualitdtsverlust einhergeht und
die gemeinwirtschaftlichen Ziele damit {iber Bord
geworfen werden (auch wenn diese formal-rechtlich
noch aufrechterhalten werden). Die Qualititseinbu-
Be ist dabei offensichtlich noch nicht hinreichend
durch intensiveren Qualitdtswettbwerb kompensiert.

b) Deregulierung, Regulierung und Re-Regulierung:

Eine ordnungspolitische Sonderform der Privatisie-
rung ist die ,,Deregulierung®, d.i. die Abschaffung
bestehender Marktregulierungen (Preis- und Kapazi-
tatsregulierungen), Erleichterung des Marktzugangs
durch ,,Liberalisierung® der Konzessionierungsver-
fahren. Demgegeniiber bedeutet ,,Regulierung™
staatliche Aufsicht speziell iiber ausgegliederte tech-
nische Infrastrukturanbieter (Telekommunikation,
Verkehr, Energie), die staatlichen Konzessionie-
rungsverfahren unterliegen und aus den fritheren
offentlichen Unternehmungen hervorgegangen sind,
die zum Teil (natiirliche) Monopole waren. Die
Regulatoren iibernehmen die frithere staatliche
Zustandigkeit fiir die Konzessionsverfahren, also die
Regelung des Marktzugangs, und die Aufgaben der
fritheren staatlichen Preisfestlegung und Aufsicht —
nicht zuletzt auch zur Qualitétssicherung des Ange-
bots. Damit sind sie mit ordnungspolitischen und
damit allokations- sowie wettbewerbspolitischen
Funktionen betraut, um Marktversagen und mono-
polistischen Machtmissbrauch zu verhindern oder zu
korrigieren. Im Fall der Revision von iiberschieend
angelegt gewesener Privatisierung, Liberalisierung
und Deregulierung spricht man bisweilen in diesem
Kontext auch von einer Re-Regulierung. Die Regu-
latoren sind zum Teil staatliche Behorden, zum Teil
privatrechtlich organisiert.

¢) Grenzen der Privatisierungen/ pathologische Pri-
vatisierungen:

Privatisierungsphdnomene — haufig allerdings patho-
logischer Art - zeigen sich dariiber hinaus selbst in
den Bereichen der ,klassischen® Allokationspolitik
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der Bereitstellung 6ffentlicher Giiter. Sie haben dort
durchaus bedenkliche Folgen, sofern eine ,,ordnende
Hand* nicht regulierend eingreift. Private Kranken-
hauser und Bildungseinrichtungen (urspriinglich als
Produktion des 6ffentlichen bzw. meritorischen Guts
,»Gesundheit bzw. ,,Bildung* staatlich bereitge-
stellt) mogen sich neben dem staatlichen Angebot
durchaus auf dem Markt durchsetzen, auch wenn
dies hinsichtlich der Zahlungsfahigkeit der damit
Begiinstigten und auf diesem Markt als Nachfragen-
de Auftretenden negative Verteilungswirkungen
nach sich zieht. Bei privaten Altersheimen und pri-
vaten Gefdngnissen diirfte aber schon eher Vorsicht,
also hoherer Regulierungsaufwand, geboten sein.
Der sogar im Bereich des ,,klassischen* 6ffentlichen
Guts ,,Sicherheit* ebenfalls zu beobachtende zuneh-
mende Privatisierungstrend mag allokationstheore-
tisch allenfalls tolerierbar sein, insbesondere wenn
sich fiir Sicherheitsdienste infolge technischer Neu-
erungen auf dem Sektor der Sicherheitstechnologie
ein Markt bildet. Verteilungs- und gesellschaftspoli-
tisch ist aber mit negativen Effekten zu rechnen
(abgeschlossene Wohlstandsghettos einerseits,
Slumbildungen und Armenghettos andererseits). In
hochstem MaBle problematisch — nicht zuletzt in
auflen- und sicherheitspolitischer Hinsicht vom
Standpunkt der internationalen Sicherheit - erscheint
aber die ,,Privatisierung® in militdrischen Konflikten
durch Auftreten von nach Art von Milizarmeever-
banden organisierten und international operierenden
Sicherheitsfirmen, die von militdrisch intervenieren-
den Michten fiir Spezialdienste rekrutiert werden —
also ein Riickfall in das Landsknechts- und Sé6ldner-
heerzeitalter friherer Jahrhunderte.

Ordnungs- bzw. allokationspolitisch ist also zu
unterscheiden zwischen einer Anderung der Ent-
scheidungsverhéltnisse (im Sinne der ordnungspoli-
tischen Rahmenbedingungen — seien sie nun deregu-
lierend oder re-regulierend) und der Anderung der
Eigentumsverhidltnisse. Nur Letzteres bedeutet
»echte® Privatisierung, soweit der Mehrheitsanteil in
private Hénde iibergeht und keine wirtschaftliche,
finanzielle oder organisatorische Beherrschung sei-
tens der 6ffentlichen Hand mehr gegeben ist.”” Ohne
Zweifel kommt der Anderung der Entscheidungsver-
hiltnisse (als Deregulierung oder Re-Regulierung)
nicht zuletzt wettbewerbspolitisch die groflere
Bedeutung zu (,,Privatisierung der zweiten Art®),
sofern sie sich nicht auf eine bloBe Anderung der
Rechts- und Organisationsformen von Tatigkeiten
der offentlichen Hand handelt, indem der Staat nach
dem Prinzip ,,Des Kaisers neue Kleider* bisher

offentlich-rechtlich (organisatorisch im Rahmen der
Behordenstruktur und finanziell im Rahmen des
offentlichen Haushaltsrecht) wahrgenommene Auf-
gaben in einer aus der Behorden- und Haushalts-
struktur ausgegliederten privatwirtschaftlichen
Organisationsform wahrnimmt (Beispiel: Strafen-
bau).

2.1.4. Nochmals: Externe Effekte und offentliche
Giiter

Ankniipfend an die oben (am Ende von Abschn.
2.1.2.) an dritter Stelle als allokationspolitisches Ziel
angefiihrte Beseitigung von Verzerrungen durch
externe Effekte, lassen sich dffentliche Giiter analy-
tisch gewissermafen als die vollstidndige ,,Externali-
sierung* von Vorteilen aus der Inanspruchnahme
dieses Gutes vorstellen, ohne dass jene, die es in
Anspruch nehmen (und die im Regelfall ohnedies
nicht von dieser Inanspruchnahme ausgeschlossen
werden konnen), dafiir auch zahlungsméiBig in
Anspruch genommen werden, weil es technisch oder
auch 6konomisch schwierig oder gar undurchfiihrbar
ist, die Vorteile und damit auch individuelle Kosten-
beitrdge einzeln zuzurechnen.” Unter externen
Effekten (auch ,,Externalititen” und ,,Spillovereffek-
te* genannt) werden positive oder negative Neben-
wirkungen individuellen Handelns (von Unterneh-
men oder Einzelpersonen) verstanden, ohne dass
dafiir von den Begiinstigten Abgeltungen an die Ver-
ursacher von positiven externen Effekte (external
economies) bzw. Entschidigungen seitens der Verur-
sacher von negativen externen Effekte (external
diseconomies) an die davon Benachteiligten bezahlt
werden. Die jeweils bei anderen Wirtschaftssubjek-
ten auftretenden Nutzen oder Kosten werden also
nicht {iber das Wirksamwerden von Preisen {iber den
Marktmechanismus ,,internalisiert“. Der Markt als
Allokationsmechanismus zur ,,optimalen‘ Steuerung
des Ressourceneinsatz ist daher auer Wirksamkeit,
und zwar aus unten in Abschn. 2.4. noch ndher aus-
gefiihrten Griinden.

Dies ldsst sich natiirlich auch gewissermaflen von
der ,,entgegengesetzten Seite” sehen: Ein vollkom-
men arbeitender Markt als Allokationsmechanismus
zur optimalen Ressourcensteuerung (-allokation)
kennt keine positiven oder negativen externen Effek-
te. Im Allgemeinen Gleichgewichtsmodell der ,klas-
sischen® Okonomie ,,rdumen die Gleichgewichts-
preise als Allokationsinstrument die Markte. Staatli-
che Intervention ist daher nicht gefordert. Alloka-
tionstheorie konzentriert sich daher auf den Alloka-
tionsmechanismus (hier: den Markt) und das Alloka-
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tionsinstrument, der diesen Mechanismus in Gang
setzt (hier: den Preis). Staatliche Allokationspolitik
tritt somit erst dann auf die Bihne, wenn dieser
Mechanismus nicht funktioniert, also bei 6ffent-
lichen und meritorischen Gilitern sowie externen
Effekten, zusammengefasst: bei Marktversagen.

2.2. Die ,Funktionsanalyse des
Staates* als alternativer Zugang und
erganzende Sichtweise

Egon Matzner hat mit der Funktionsanalyse des
Staates iiber das enge analytische Erkenntnisinteres-
se der herkémmlichen Finanzwissenschaft und der
von dieser erklérten allokationspolitischen Relevanz
des Staates hinaus eine Vorgangsweise vorgeschla-
gen, ,,Entstehung und Fortbestand staatlichen Han-
delns aus staatsexternen und staatsinternen Verhélt-
nissen (,Entscheidungsverhiltnissen’) zu erkldren
und darauf aufbauend eine Reorganisation staat-
licher Interventionen zu entwerfen® (Der Wohl-
fahrtsstaat von morgen, S. 353). Dabei sah er die
Begriindung, warum sich der Staat als Institution
durchsetzt (oder auch nicht durchsetzt) nicht nur in
den herkdmmlichen Theorien des Marktversagens,
sondern auch in den soziologischen Aspekten der
Entstehungsursachen gesellschaftlicher Aufgaben,
deren Losung nicht ausschlieBlich dem Staat iiber-
walzt wird (,,Soziogenese des Staates und der Staats-
aufgaben* — Kap. 2.1), sondern héufig — mehr oder
weniger sichtbar, legal oder zu einem nicht unbe-
trachtlichen Teil auch illegal — weder vom Staat noch
vom Markt angeboten und befriedigt werden, nim-
lich dem ,,Autonomen Sektor*.

Dies fiihrt nicht zuletzt zu einer Abrundung des Bil-
des der Allokationsmechanismen: (1) Neben dem
Marktversagen ist gleichermallen das Staatsversagen
Erkenntnisobjekt der Funktionsanalyse. (2) Neben
den Markt treten als weitere Allokationsmechanis-
men der Staat und der ,,Autonome Sektor, wobei
staatliche Allokationsentscheidungen institutionell
innerhalb des politisch-administrativen Systems von
Wahlen, also demokratischen Abstimmungen, Ver-
handlungen (zwischen politischen Parteien, zwi-
schen Interessengruppen der ,,Sozialpartnerschaft
und zwischen politischen Akteuren und den Sozial-
partnern) sowie schlieBlich von biirokratisch-hoheit-
lichen Entscheidungen bestimmt sind — von Letzte-
ren vorwiegend in der Entscheidungsvorbereitungs-
phase fiir die politisch verantwortlichen Organe und
in der Durchfiihrungsphase.

Der Offentliche Sektor - Forschungsmemoranden

2.3. Die Grundaussagen der
Institutional und Constitutional
Economics

Eine genauere Betrachtung der herkdmmlichen
Wirtschaftstheorie sollte dem kritischen Okonomen
erkennen lassen, dass diese Theorie sich weitgehend
in einem ,institutionenfreien® Raum bewegt und
ihre Schliisse ableitet. Anliegen der Institutionen-
Okonomie (Institutionalismus) ist es daher, diesen
institutionenfreien Raum der 6konomischen Analyse
durch die in einer Volkswirtschaft agierenden Insti-
tutionen (auch den Staat) zu ergidnzen, alternative
institutionelle Arrangements” zu vergleichen und
dabei insbesondere die folgenden drei in der her-
kémmlichen Theorie ausgeblendeten Phinomene zu
behandeln (nach R. Richter, Institutionen 6kono-
misch analysiert, 1994): (1) Kosten der Transaktio-
nen 0konomischer Prozesse (z.B. die Kosten der
Anbahnung von Vertrégen, des Abschlusses von Ver-
trigen, also Verhandlungskosten, und der Uberwa-
chung und Durchsetzung von Leistungspflichten,
aber auch politische Transaktionskosten), (2) Verfii-
gungsrechte (property rights, also iiber das juristi-
sche Eigentumsrecht hinausgehende Handlungs-
rechte beziiglich des Einsatzes knapper Ressourcen),
(3) relationale Vertrage (Aufbau dauerhafter Ver-
tragsverbindungen — ,,Bezichungsvertrige). Ein
enger Konnex besteht zwischen der Institutionen-
O0konomik und der dkonomischen Rechtsanalyse,
also der Anwendung 6konomischer Fragestellungen
auf die Rechtsprechung.

Die im vorausgegangenen Abschnitt zuletzt genann-
ten politisch-administrativen Allokationsentschei-
dungsmechanismen fithren zu den Fragestellungen
der ,,amerikanischen Version der dlteren deutschen
,Ordnungspolitik’* (Richter/ Furubotn, Neue Institu-
tionendkonomik,1996, S. 37), ndmlich der Verfas-
sungsokonomik (auch unter den Bezeichnungen
Konstitutionendkonomik, Constitutional Econo-
mics, Okonomische Theorie der Verfassung, Konsti-
tutionelle politische Okonomie gebriuchlich - in der
mathematischen Auspragung: Public Choice). Diese
hat sich mit der deutschsprachigen ,,Ordnungsdko-
nomik® in der Tradition der Freiburger Schule und
auf weite Strecken mit der Okonomischen Theorie
der Politik (friiher: Neue Politische Okonomie, im
Gegensatz zur marxistischen Tradition der politi-
schen Okonomie) vereinigt. Ein fithrender Vertreter
ist James M. Buchanan.*® Nach seiner Definition
(The New Palgrave — A Dictionary of Economics, S.
585) versuchen die Constitutional Economics, ,,die
Funktionseigenschaften alternativer Mengen von
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Rechts-, Institutions- und Konstitutionsregeln zu
erklédren, die die Entscheidungen und Handlungen
politischer und 6konomischer Agenten beschréin-
ken.*® Dies stehe in Kontrast zur modernen ,,ortho-
doxen“ — zu ergidnzen wire wohl neoklassischen -
O6konomischen Analyse, welche (lediglich) die
Handlungen der Akteure ,,innerhalb der bestehenden
rechtlich-institutionellen-konstitutionellen Struktur
erklare, ohne diese Struktur selbst zu betrachten und
zu iiberlegen, wie sich strukturelle Anderungen auf
die darin Handelnden auswirken. Der strukturelle
(also institutionelle/ konstitutionelle) Ansatz stehe
im Ubrigen Adam Smith und den Klassikern niher
als den modernen Neoklassikern.

Buchanan griindet darauf seinen ,,vertragstheoreti-
schen Konstitutionalismus®, den er in Gegensatz
zum ,,liberalen Evolutionismus der (,,klassisch® neo-
)liberalen Schule von Friedrich A. Hayek stellt.*® Er
betont insbesondere sein fehlendes Vertrauen ,,in die
Wirksamkeit evolutiondrer gesellschaftlicher Pro-
zesse* in Hayeks Verstdndnis spontaner Ordnungen.
Mit diesen legt Hayek die Grundlage seiner Sozial-
theorie liberaler Ordnung und seiner 6konomischen
Theorie marktwirtschaftlichen Ordnung und begriin-
det damit letztlich sein grundlegendes Misstrauen
gegen jede potenziell freiheitsgefdhrdende staatliche
Anordnung sowie seine engagierte Warnung vor den
Hlrrtimern des Konstruktivismus® jeglicher ver-
meintlich rationaler sozialer Steuerung und — der
von ihm konstatierten, letztlich befiirchteten - sozia-
len Fehlsteuerung®. Dem hilt Buchanan entgegen:
,»Die Evolution kann gesellschaftliche Dilemmata
ebenso wie ein gesellschaftliches Paradies zutage
fordern” (Die Grenzen der Freiheit — Zwischen
Anarchie und Leviathan, 1984, S. 237).

Zentraler Ansatz des vertragstheoretischen Konstitu-
tionalismus ist ,,die Ubertragung von Kontroll- und
Exekutivaufgaben auf staatliche Instanzen ... zum
Zwecke des Durchsetzens und Einhaltens von Ver-
tragen (C. Watrin in der Einleitung zur deutschen
Ubersetzung der Grenzen der Freiheit). Dies macht
den Minimalstaat aus, ,,der eng umgrenzte Funktio-
nen wie die Durchsetzung von Vertrdgen und den
Schutz gegen Gewalt, Diebstahl oder Betrug wahr-
nimmt*, also Aufgaben fiir den ,,Rechtsschutzstaat*
(,,protective state”), den im Prinzip auch Hayek
akzeptiert. Diesem tritt aber der ,,Leistungsstaat*
(,,productive state”) zur Seite, in dem sich die
Gesellschaftsmitglieder dariiber einigen, ,,welche
offentlichen Giiter sie in welchen Mengen bereit-
stellen wollen, wie diese zu finanzieren sind und
wem sie zugute kommen sollen. Darauf beruht
Buchanans Verfassungsvertrag® und seine 6konomi-

sche Theorie der Verfassung. Verfassung wird somit
»als (impliziter oder expliziter) Vertrag zwischen
den sich unter ihren Schutz stellenden Individuen
verstanden® (L.P. Feld®, S. 292, unter Berufung auf
Buchanan). Insofern sehen sich die Constitutional
Economists als ,,New Contractarians® in der Tradi-
tion der Sozialvertragstheorie®. Dabei interpretieren
die frithen Vertragstheoretiker (Hobbes, Locke,
Rousseau, Kant) die vertragstheoretische Rekon-
struktion des Staates noch als ,,Gedankenexperi-
ment®, wihrend die modernen (insbesondere Buch-
anan) ,.hingegen die Bedeutung einer tatsdchlichen
Zustimmung der Biirger, die sich einer Verfassung
unterwerfen®, betonen (Feld a.a.O., S. 293). ,,Die
gesellschaftliche Ordnung als solche impliziert
etwas, das einem Gesellschaftsvertrag oder Quasi-
Vertrag nahe kommt,” wobei ,,zwischen einem kon-
stitutionellen Vertrag, in dem Rechte festgelegt wer-
den, und einem postkonstitutionellen Vertrag, der
den wechselseitigen Tausch von Rechten zum
Gegenstand hat,” zu unterscheiden ist (Buchanan im
Vorwort zu den Grenzen der Freiheit). Uberspitzt
formuliert konnte die Notwendigkeit der Verfassung
bzw. des Verfassungsvertrags darin begriindet lie-
gen, dass er die von Hayek befiirchteten Irrtiimer des
Konstruktivismus und die damit bewirkte soziale
Fehlsteuerung hintanhdlt — damit wire Hayek ver-
mutlich einverstanden -, andererseits aber auch sozi-
al unerwiinschte Folgen Hayekscher spontaner und
evolutiondrer Prozesse verhindert, auch wenn deren
Existenz Hayek wohl leugnen wiirde. Beides wére
sozial erwiinscht und daher wohl Verfassungsziel der
,, Verfassungsvertragspartner*.

Buchanans Staatstypologie von Rechtsschutzstaat
und Leistungsstaat bildet im Ubrigen auch Erkennt-
nisobjekt im Schnittbereich von Okonomie und Poli-
tologie in der Typologisierung ,,Rechtsstaat™ sowie
,,Sozial- und Wohlfahrtsstaat®. In der Rechtswissen-
schaft ist Ersterer bekanntlich die Basis der ,,klassi-
schen®, , liberalen* Grundrechte als Abwehrrechte
gegeniiber dem Staat (Ohlinger, Verfassungsrecht, 5.
Aufl.,, 2003, S. 295 ff.) sowie des rechtsstaatlichen
Verfassungsgrundsatzes. Letzterer findet in der fiir
sozialpolitische Ziele instrumentalisierten Dimen-
sion zunehmend Eingang in neuere Grundrechtska-
taloge in Gestalt von sozialen Grundrechten, um
staatliche Leistungen zu garantieren, so auch in der
Grundrechtscharta der Europdischen Union.

Die konstitutionendkonomische Sichtweise bildet im
Ubrigen die theoretische Basis der Vorstellungen der
»European Constitutional Group* iiber eine europai-
sche Verfassung und deren Kritik an den mit dem
Verfassungsentwurf verbundenen Zentralisierungs-
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tendenzen (siche dazu bspw. L.P. Feld, Eine Europé-
ische Verfassung aus polit-6konomischer Sicht,
a.a.0., und Néheres zu den Verfassungsvorstellun-
gen der Gruppe unten in Abschn. 6.4.).

Grundannahme der institutionen- wie der konstitu-
tionendkonomischen Theorien ist (immer noch) das
Prinzip des ,,methodologischen Individualismus®
und der individuellen Rationalitét, also die Reduk-
tion von Staat, Gesellschaft, Volk, Unternehmung,
Parteien auf individuell nach Rationalkriterien han-
delnde Personen (R. Richter, Institutionen 6kono-
misch analysiert, 1994, S. 4), wenn auch nicht unbe-
dingt in der perfekten Auspragung des 6konomisch
zweckrational handelnden homo oeconomicus, son-
dern auch in einer Welt ,,begrenzter Rationalit&t™".

2.4. Die analytischen Gleichnisse von
pRationalitatenfallen* und ,,sozialen
Dilemmata“ aus Ausldéser
prkommunautaren“ Handelns durch
Betrauung einer j,héheren Instanz
(einer ,,Gemeinschaft“ oder ,,Union*)

Wie schon angedeutet, fiihrt der Evolutionismus,
Buchanan folgend, wenn nicht zum Paradies, so zu
»sozialen Dilemmata®, denen wir alltdglich —
bewusst oder unbewusst — begegnen und in deren
,,Rationalitidtenfallen* wir zu fallen drohen, wenn
der Weg zu wechselseitig vorteilhafter Kooperation
wegen vermeintlicher oder tatsdchlicher Informa-
tionsbarrieren oder Informationsdefiziten der Betei-
ligten versperrt ist. Das bekannteste Beispiel, das
vielfach Ausgangspunkt ,,experimental-6konomi-
scher Forschungen wurde, ist das spieltheoretische
Modell des ,,Gefangenendilemmas®. Generell sind
unter sozialen Dilemmata Situationen zu verstehen,
,»in denen rationales Handeln der Beteiligten Ergeb-
nisse zu Tage fordert, die fiir die unmittelbaren
Akteure oder fiir die Gesellschaft als Ganzes abtrag-
lich sind. Trotzdem ist der Anreiz fiir die direkt
Beteiligten, die bestehende Lage oder ihr eigenes
Verhalten so zu dndern, dass fiir sie oder alle Betei-
ligten positive Handlungsfolgen entstehen, duBerst
gering™ (C.Watrin in der Einleitung zur deutschen
Ubersetzung von Brennan/ Buchanan, Die Begriin-
dung von Regeln, 1993). Schulbeispiel: Die Uber-
nutzung knapper Ressourcen, aber auch die alltagli-
che Erfahrung der Autobenutzungsmanie. Die dar-
aus resultierende ,kollektive Schadigung®, also der
»Allgemeinheit”, ist dabei ,,nicht Ausfluss von
besonderer Boswilligkeit, sondern Folge einer Fehl-
steuerung durch Regeln — Regeln, die dem Einzelnen
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dort Gewinnaussichten eréffnen, wo deren Realisie-
rung zu Lasten der Allgemeinheit geht (Watrin
a.a.0.).

Verfeinerungen und Erweiterungen des Modells der
externen Effekte und des spielteoretischen Modells
des Gefangenendilemmas bestehen in der von der
Institutionendkonomie zentral betrachteten Einbe-
ziehung von Transaktionskosten (Verhandlungsko-
sten) zur Internalisierung von externen Effekten
sowie in der Beriicksichtigung von Zukunftserwar-
tungen und ,,Wiederbegegnungswahrscheinlichkei-
ten der Spieler.”” Die Rolle der Transaktionskosten
hat erstmals Ronald H. Coase (The Problem of Soci-
al Cost, in: Journal of Law and Economics 1960)
untersucht® und aufgezeigt, dass eine Verhandlungs-
16sung zwischen den beteiligten Parteien nur dann
zustande kommt, wenn die Transaktionskosten
geringer sind als der durch die Verhandlungen
erreichbare (kooperative) Nutzengewinn. Diese
Kosten steigen natiirlich mit der Anzahl der Betei-
ligten. Spieltheoretische Erweiterungen des Dilem-
mas untersuchen bspw. die Relevanz der Gewich-
tung zukiinftiger Auswirkungen in Relation zu
gegenwartigen (Zeitpraferenzargument) sowie die
Bedeutung kiinftiger Interaktionen fiir kooperatives
oder nicht-kooperatives Verhalten in der Gegenwart.
Damit lasst sich aufzeigen, dass Kooperation gefor-
dert werden kann, wenn die Zukunft hinreichend
»gewichtet™ ist (R. Axelrod, Die Evolution von
Kooperation, 1987, S. 113) oder wenn eine Wieder-
begegnungswahrscheinlichkeit, also die Neuab-
schlusswahrscheinlichkeit im Hinblick auf vertrags-
rechtliche Dauerverhéltnisse (relationale Vertrige),
hineichend grof ist (H.J. Schmidt-Trenz, Auf3enhan-
del und Territorialitdt des Rechts — Grundlegung
einer neuen Institutionenékonomik des AuBenhan-
dels, 1990).

Friedrich A. Hayek ist diesem Weg nur zogernd und
in verhaltenen Andeutungen gefolgt (siche die ein-
leitenden Ausfiihrungen unten zum Hauptabschnitt
4. dieses Beitrags). In ,,Recht, Gesetzgebung und
Freiheit”, Band 3, S. 70 ff., deutet Hayek Konzes-
sionen an, indem er Zwangsausliibung im
Zusammenhang mit der Bereitstellung 6ffentlicher
Giiter nicht ausschlief3t. In seinen kurzen, dafir aber
zentral bedeutsamen Schriften, deren Titel allein
schon die zentrale Aussage verdeutlicht, definiert er
den Markt als spontane Ordnung, als ,,Ergebnisse
menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen
Entwurfs* (1969) und warnt vor den ,,Irrtiimern des
Konstruktivismus® auf den ,,Grundlagen legitimer
Kritik gesellschaftlicher Gebilde® (Salzburger
Antrittsvorlesung 1970, verdffentlicht 1975), insbe-
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sondere wenn sie seiner Meinung nach potenziell
freiheitsgefdhrdend sind.*” In der Sprache der Orga-
nisations- und Managementtheorie heillt spontane
Ordnung Selbstorganisation. Auch hier ldsst sich —
wie der ,,echte” Konstruktivist Heinz von Foerster
am historischen Beispiel der Schlacht bei den Mid-
way-Inseln argumentiert hat® — zeigen, dass Selbst-
organisation, spontane Ordnung im Sinne Hayeks,
also Kooperation auch ohne Eingriff einer hierar-
chisch vorgeordneten Instanz funktioniert, ja sogar
gerade dann erfolgreich funktioniert, wenn der Kopf
der Hierarchie (das Flaggschiff der zahlenmaBig
unterlegenen Partei) ausgefallen, zerstort worden ist.
An Stelle der Hierarchie tritt dann ,,Heterarchie®
(das Gegenteil von Rangordnung, also Herrschaft
,»des anderen®). Diese entsteht unter der Bedingung
von Selbstorganisation. Wie Foerster betont, ,.kann‘
Selbstorganisation spontan entstehen (insoferne
habe Hayek Recht), ,,muss®“ aber nicht, weshalb
Selbstorganisation nicht unbedingt mit Heterarchie
gleichzusetzen ist. Sie fiihrt aber letztlich durch das
spontane zielgerichtete und selbstorganisierte
Zusammenwirken der eigenverantwortlich Handeln-
den (friheren hierarchisch Untergebenen) zum
Erfolg.

Hayek belésst es hier bei der Entstehung der sponta-
nen Ordnungen. Allenfalls wird soziale Fehlsteue-
rung noch von ihm konstatiert. Die zur Vermeidung
von Rationalititenfallen bzw. die zur Uberwindung
sozialer Dilemmata notwendigen Konsequenzen
zieht er nicht.

Egoismus (Verfolgung von Eigennutz) versus Altru-
ismus (Kooperationsbereitschaft) sowie Belohnung
von sozial erwiinschtem und Bestrafung von sozial
schadlichem Verhalten ist in jiingerer Zeit verstarkt
Gegenstand einer ,,experimental-dkonomischen®
und verhaltensorientierten Forschungsrichtung im
Schnittbereich von Okonomie, Sozialpsychologie
und Soziologie geworden, um die menschliche Dop-
pelnatur von free rider-Einstellung (Schmarotzer-
tum) und Gemeinsinn zu offenbaren.’® Sie hinter-
fragt insbesondere die Rationalititsannahme des
methodologischen Individualismus und befasst sich
unter der Etikettierung ,,Behavioral Finance* nicht
zuletzt mit den Irrationalitdten der Finanzmérkte™.
Ob und inwieweit diese experimentell ermittelten
Befunde individuellen Verhaltens auf Staaten als
mindividualisierbare® Akteure ilibertragbar sind, ist
noch nicht absehbar, erscheint aber hochst plausibel.
Folgt man dem Politologen und Biirokratieforscher
Fritz W. Scharpf, so sind Krisenerscheinungen im
Gefolge irrationalen Verhaltens auf massive Wider-
stinde gegen grundlegende Anderungen der Situa-

tionsdeutung, also Festhalten an iiberkommenen
Wirklichkeitsinterpretationen, zuriickzufithren. Kri-
sensituationen sind demnach Indizien fiir Nicht-
Reaktionen oder Fehl-Reaktionen der Akteure auf
verdnderte natiirliche, technologische, 6konomische
oder soziale Sachverhalte.®

Bekanntlich bildet die Existenz externer Effekte
sowie die Existenz von Dilemmata und ,,Rationalita-
tenfallen” die Rechtfertigung fiir einen Interven-
tionsbedarf einer , héheren Instanz®“. Dies ist der
Fall, (1) wenn die ,,Internalisierung® dieser Effekte
mangels marktmifBiger Preise nicht gelingt, diese
Effekte also wegen nicht zustande kommender oder
gar scheiternder Verhandlungsldsungen durch direk-
te Zahlungen nicht kompensiert werden konnen oder
(2) wenn nicht einmal feststellbar ist, welche Perso-
nen oder Personengruppen von solchen Effekten
iiberhaupt betroffen sind oder schlielich (3) wenn
kooperatives Verhalten durch Informationsbarrieren
ausgeschlossen ist. Im Prinzip ist dieses Modell auf
die Staaten, also auch die Mitgliedstaaten der EU als
individuelle Akteure und die Union als ,,hdhere
Instanz® tibertragbar, um Externalitidten zwischen
den Mitgliedstaaten, etwa grenziiberschreitende
Umweltverschmutzung, zu ,internalisieren*. Glei-
ches gilt auch im Fall von transnationalen Effekten
von auBlerhalb der Union, deren Auswirkungen
wegen unterschiedlicher Betroffenheit ungleich auf
die Mitgliedstaaten verteilt sind, z.B. das Fliicht-
lingsproblem und die illegale Einwanderung.

Unter Zugrundelegung der einfachen Annahmen des
Grundmodells des Gefangenendilemmas ist dabei
der Interventionsbedarf im theoretischen Modell
relativ einfach nachweisbar. Nach dem theoretischen
Modell wird dieser Interventionsbedarf umso gerin-
ger, je mehr in den Modellannahmen kooperations-
fordernde Elemente (z.B. hinsichtlich der Transak-
tions- bzw. Verhandlungskosten, der Zukunftserwar-
tungen oder auch hinsichtlich des Zustandekommens
dauerhafter bilateraler Vertragsverhéltnisse einge-
fithrt werden. Diese Elemente werden durch institu-
tionelle Vorkehrungen wesentlich determiniert. Was
speziell das kooperationsfordernde Element einer
hohen Gewichtung der in der Zukunft eintretenden
Ereignisse (Nutzen oder Kosten) in ihrer Relevanz
fiir eine in der Gegenwart zu féllende Entscheidung,
um etwa kiinftige negative Effekte préventiv zu ver-
meiden (also der Zeitpréiferenz), anbelangt, kann bei
staatlichen Interventionsentscheidungen davon aus-
gegangen werden, dass der in eine Investitionsrech-
nung oder Kosten-Nutzen-Rechnung eingesetzte
Diskontierungszinssatz (Kalkulationszinssatz in der
Diskontierungsrechnung) tendenziell iiberhoht ist (je

Heft 1-2/2008



hoher der Zinssatz, desto niedriger im Kehrwert der
Abzinsungsfaktor), womit die Relevanz kiinftiger
Schédigungen fiir bereits in der Gegenwart zu tref-
fende praventive MaBnahmen, um diese kiinftigen
Ubel zu vermeiden oder zu minimieren (diese wiir-
den somit die Nutzenseite verkorpern), tendenziell
zu niedrig erscheint, also unterschatzt wird.*

Die Intervention der ,,hoheren Instanz® kann natiir-
lich in ihrer Intensitét je nach Problemlage variieren.
Dies reicht von Anst6Ben zu informellen Gespriachen
bis zu formellen Verhandlungen, formeller Koordi-
nation und Organisation kontinuierlicher Koopera-
tion zwischen den Beteiligten — jeweils (noch) im
»intergouvernementalen” Rahmen, bis schlielich
die ,hohere Instanz die direkte Verantwortlichkeit
fiir konkrete Losungen und Aktionen iibernimmt.
Dies wire dann die Vergemeinschaftung des betref-
fenden Polititkbereichs, also der , kommunautire®
Ansatz, in 6konomischer Terminologie wiirde damit
die Intervention den Charakter eines offentlichen
Guts annehmen, in institutioneller Hinsicht wiirde
dies in einem Mehrebenen-System, also einem fode-
ralen Staat, aber auch in der Relation Européische
Union-Mitgliedstaaten Zentralisierung bedeuten,
sofern es sich iiberhaupt um eine ausschliefliche
Zustandigkeit der hoheren Ebene, also der Union,
handelt.“” Dies gilt aber auch fiir die Bereiche nicht
ausschlieBlicher, also mit den Mitgliedstaaten geteil-
ter Zustandigkeiten, sofern die Union einen Hand-
lungsbedarf nach dem Subsidiarititsprinzip nach-
weist (sieche dazu Néheres unten in Abschn. 3.3. und
3.4.).

3. Die Ziel- und
Zustandigkeitskataloge der
Union in der Fassung des
Lissaboner Vertrages aus
interventionstheoretischer
Sicht der 6konomischen
Staatslehre: Die Europaische
Union als Staat im
okonomischen Sinn

Rechtstechnisch ist vorweg zu beachten, dass der
Vertrag von Lissabon eine Revision des Vertrages
iiber die Europiische Union (VEU) und des Vertrags
zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft
(EGV) — beide in der Fassung des Vertrags von
Nizza — verkorpert, wobei Letzterer in ,,Vertrag tiber
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die Arbeitsweise der Europdischen Union®“ (VAEU)
unbenannt werden wird. Im Folgenden wird jeweils
zitiert nach der neuen Durchnummerierung der kon-
solidierten Fassung des VEU und des VAEU, d.i. die
nach der Einarbeitung der Neuerungen des Lissabo-
ner Vertrags in die bestehenden beiden Vertragsfas-
sungen entstandene neue Fassung der beiden Ver-
tragskomplexe.*” Bei dieser Zitierweise kommt
somit nicht zum Ausdruck, ob es sich bei den jeweils
angefithrten Vertragsbestimmungen effektiv um
Neuerungen des Lissaboner Vertrages oder um
bestehendes Recht handelt, in das diese Neuerungen
inkorporiert wurden. Lediglich die Darstellungen
des ,konstitutionellen Kerns“ des Reformvertrags
und die Auseinandersetzung damit gegen Ende die-
ses Beitrags (Abschn. 7.1.) beziehen sich ausschlief3-
lich auf substanzielle Neuerungen.

Die Ubertragung des analytischen Modells der exter-
nen Effekte von individuellen Akteuren auf staatli-
che Gebietskorperschaften und Akteure beriihrt die
in der finanzwissenschaftlichen bzw. 6konomischen
Foderalismus- und Finanzausgleichstheorie bereits
eingefiihrten Fragestellungen eines ,,optimalen
foderalistischen Staatsaufbaus nach Graden der Zen-
tralitdt/ Dezentralitdt 6ffentlicher Aufgabenvertei-
lung (W. Schonbéack, a.a.O., S. 405 ff.), d.h. mog-
lichst effizienter Aufgabenverteilung auf die
Gebietskorperschaften je nach maximalen Wohl-
fahrtsgewinnen bei zentraler oder dezentraler Aufga-
benorganisation. Dies gilt in gleicher Weise fiir die
Aufgabenverteilung in der Relation Mitgliedstaaten
— Union und beriihrt nicht zuletzt die Funktionsbe-
dingungen des im Unionsrecht verankerten und
durch den Reformvertrag verfahrensméfig, nicht
aber inhaltlich verbesserten Wirksamwerdens des
Subsidiaritdtsprinzips. Dazu ist es erforderlich,
zunéchst die Ziele und Zustandigkeiten der Européi-
schen Union zu betrachten.

3.1. Der Zielkatalog der
Europaischen Union

Betrachtet man zunéchst den Zielkatalog der Union
in der Fassung des Reformvertrages (Art. 3 VEU), so
bietet die Union

* ihren Biirgerinnen und Biirgern einen Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne
Binnengrenzen, in dem der freie Personenverkehr
gewihrleistet ist (Abs. 2);
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 ferner errichtet sie einen Binnenmarkt und wirkt
auf eine nachhaltige Entwicklung Europas auf der
Grundlage der bekannten makrodkonomischen
Zielsetzungen (Wachstum, Preisstabilitét, wettbe-
werbsfihige soziale Marktwirtschaft, Vollbe-
schaftigung, sozialer Fortschritt, Umweltschutz
und Verbesserung der Umweltqualitdt sowie wis-
senschaftlicher und technischer Fortschritt (Abs.
3);

» ferner errichtet sie eine Wirtschafts- und Wéh-
rungsunion (Abs. 4), wobei die Wettbewerbs-,
Wihrungs- und Handelspolitik geméf Art. 3
VAEU in der ausschlieBlichen Zusténdigkeit der
Union liegt, andere sektorale wirtschaftspoliti-
sche Felder (z.B. Sozial-, Agrar-, Umwelt- und
Infrastrukturpolitiken) hingegen gemdll Art. 4
VAEU in mit den Mitgliedstaaten geteilte Zustédn-
digkeit fallen, wihrend im Ubrigen die (Allge-
meine) Wirtschaftspolitik schlechthin und die
Beschiftigungspolitik als nationale Kompetenz
»lediglich® unter den Mitgliedstaaten zu koordi-
nieren sind (Art. 5 VAEU);

e schlieSlich deklariert sie Ziele in ihren Beziehun-
gen zur tibrigen Welt (Abs. 5).

Im Verfassungsvertrag (Art. -3 Abs. 2) war das
Binnenmarktziel noch mit dem Zusatz ,,mit freiem
und unverfélschtem Wettbewerb™ versehen. Auf
franzosisches Betreiben wurde dieser Zusatz aus der
Zielformulierung gestrichen, weil befiirchtet wurde,
dass damit der ungeregelten Globalisierung Tiir und
Tor gedftnet werde.* Diese Zielverdeutlichung blieb
aber an anderen Stellen des Vertragstextes bei den
jeweiligen sektoralen Politiken erhalten. Dort finden
sich jeweils speziellere Umschreibungen der sekto-
ralen Zielsetzungen im Katalog der im dritten Teil
des VAEU aufgezihlten, Internen Politiken und
MaBnahmen der Union®. Hier bringt der Reformver-
trag insbesondere auf dem Sektor Energie, Umwelt
und Klimaschutz Neuerungen. Als energiepolitische
Ziele werden u.a. das Funktionieren des Energie-
marktes, Energieversorgungssicherheit und Energi-
eeffizienz genannt (Art. 194 Abs. 1 VAEU). Die
iiblichen umweltpolitischen Ziele bezichen auch die
Bewiltigung regionaler und globaler Umweltproble-
me und die Bekdmpfung des Klimawandels ein (Art.
191 Abs. 1 VAEU).

Spezielle Grundsidtze werden ferner auch fiir das
auswirtige Handeln der Union festgelegt (Art. 21
VEU und fiinfter Teil des VAEU), darunter die For-
derung Entwicklungsldnder und der Beitrag zur Ent-
wicklung von internationalen MaBnahmen zur

Erhaltung Verbesserung der Qualitit der Umwelt
und der nachhaltigen Bewirtschaftung der weltwei-
ten natiirlichen Ressourcen (Abs. 2 lit. d und f).

Dieser Zielkatalog umfasst somit zum Teil ord-
nungspolitische Rahmenvorgaben, zum Teil Vorga-
ben fiir Interventionen unterschiedlicher Intensitét,
welche den Charakter von 6ffentlichen Giitern im
allokationspolitischen Sinn haben oder auch vertei-
lungs- und stabilisierungspolitische Ansétze zeigen,
auch wenn diese nicht in allen Politikfeldern gleich-
ermafen signifikant in Erscheinung treten. Stabili-
sierungseffekte treten grundsétzlich eher nicht in
Gestalt direkter, diskretiondrer Aktionen der Union
auf, sie sind vielmehr durch allokations- und vertei-
lungswirksame Aktionen indirekt mit verursacht. Im
Ubrigen konzentrieren sich stabilisierungspolitische
Interventionen der Union auf die Uberwachung und
Beaufsichtigung der mitgliedstaatlichen Stabilisie-
rungsmafBnahmen (siehe dazu im Einzelnen unten
den Abschn. 3.7. zur Koordination der Wirtschafts-
politik vor dem Hintergrund der Theorie der optima-
len Wéhrungsrdume).

In einem separaten Dokument ist die ,,Charta der
Grundrechte der Europdischen Union® niederge-
legt*. Durch eine Verweisungsbestimmung im Ver-
trag (Art. 6 Abs. 1 VEU) wird dieser Charta Rechts-
verbindlichkeit (,,rechtliche Gleichrangigkeit mit
den Vertragen®) verliehen. Ausdriicklich festgehal-
ten ist, dass ,,durch die Bestimmungen der Charta ...
die in den Vertrdgen festgelegten Zustidndigkeiten
der Union in keiner Weise erweitert” werden.
Bekriftigt wird dies auch durch die Charta selbst
(Art. 51 Abs. 2). Art. 51 Abs. 1 der Charta bezieht
deren Anwendungsbereich ausdriicklich auf ,,die
Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Union unter Wahrung des Subsidiarititsprinzips®
und auf die Mitgliedstaaten ,,ausschlieBlich bei
Durchfiihrung des Rechts der Union®. ,,Dementspre-
chend achten sie die Rechte, halten sich an die
Grundsitze und fordern deren Anwendung entspre-
chend ihren jeweiligen Zusténdigkeiten™ und unter
Achtung von deren Grenzen.

Auch wenn damit der Anwendungsbereich der Char-
ta auf das Handeln der Unionsorgane eingeschréinkt
zu sein scheint, ist die Charta wohl auch von dartiber
hinausgehender Bedeutung. Einerseits verkorpert sie
im Gefolge ihrer rechtlichen Gleichrangigkeit mit
den Vertrdgen die Funktion einer zusétzlichen
Beschreibung von Unionszielbestimmungen neben
dem Zielkatalog des Art. 3 VEU. Andererseits lisst
allein schon die Bezeichnung ,,Charta der Grund-
rechte” gedanklich eine Assoziation zu einem
Grundrechtskatalog der Unionsbiirgerlnnen entste-

Heft 1-2/2008



hen. Demnach ist sie nicht nur eine Charta der
Union, sondern wohl auch eine Charta der BiirgerIn-
nen der Union. Diese werden daher wohl danach
trachten, ihre Grundrechte unter Berufung auf die
Charta auch durchzusetzen. Dies wird zu Hand-
lungsaufforderungen an die Unionsorgane fiihren,
Kompetenzen unter Berufung auf die Grundrechts-
formulierungen auch dann wahrzunehmen oder
wenigstens ihre Wahrnehmbarkeit einzufordern,
wenn sie im Zustandigkeitskatalog (noch) nicht vor-
gesehen sind. Die damit verbundenen Zentralisie-
rungstendenzen und die damit hervorgerufene Inte-
grationsdynamik wird ohne Zweifel durch eine zen-
tralisierungsfreundliche Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs beglinstigt werden (siche
Néheres unten in Abschn. 6.4.9. und 7.4.2.).

3.2. AusschlieBBliche und mit den
Mitgliedstaaten geteilte
Zustandigkeiten der Europaischen
Union

a) Ausschlief3liche Zustdindigkeiten

Die Union hat ausschlieBliche Zusténdigkeit (Art. 3
VAEU) in den Bereichen Zollunion, in der fiir das
Funktionieren des Binnenmarkts erforderlichen
Wettbewerbspolitik, der Wahrungspolitik im Euro-
Raum, der Erhaltung der biologischen Meeresschit-
ze im Rahmen der gemeinsamen Fischereipolitik
und der gemeinsamen Handelspolitik. AusschlieB3li-
che Zustindigkeit bedeutet, dass ausschlielich die
Union gesetzgeberisch titig werden darf, und die
Mitgliedstaaten dies nur dann diirfen, ,,wenn sie von
der Union ermichtigt werden oder um Rechtsakte
der Union durchzufithren” (Art. 2 Abs. 1 VAEU).

b) Geteilte (konkurrierende) Zustindigkeiten

Die Union teilt ihre Zustandigkeit mit den Mitglied-
staaten in aufgezdhlten ,,Hauptbereichen™ (Art. 4
Abs. 2 VAEU). D.s. der Binnenmarkt, die Landwirt-
schaft und Fischerei, die Umwelt, der Verbraucher-
schutz, der Verkehr, die Energie, die transeuropéi-
schen Netze, der wirtschaftliche, soziale und territo-
riale ,,Zusammenbhalt®, die Sozialpolitik (nur hin-
sichtlich der im Vertrag genannten Aspekte), die
innere Sicherheit (,,Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts®) und gemeinsame Sicherheitsanlie-
gen im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit. In den
Bereichen Forschung, technologische Entwicklung
und Raumfahrt (Abs. 3) sowie Entwicklungszusam-
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menarbeit und humanitdre Entwicklung (Abs. 4)
darf sie MaBBnahmen treffen, Programme erstellen
bzw. eine gemeinsame Politik verfolgen, ohne dass
derartige Unionsaktivitdten die Mitgliedstaaten hin-
dern, ihre Zustdndigkeit auszuiiben. Die aufgezihl-
ten ,,Hauptbereiche® dndern nichts daran, dass auch
aullerhalb des Zustdndigkeitskatalogs der geteilten
Zustandigkeit und jenes der ausschlielichen
Zustandigkeit die Vertrage noch eine Zustdandigkeit
iibertragen konnen (Abs. 1).

In Bereichen geteilter Zustdndigkeiten, konnen
sowohl die Union wie auch die Mitgliedstaaten
gesetzgeberisch titig werden, also Kompetenzen
ausiiben (das deutsche Grundgesetz spricht daher in
seinem Art. 72 von ,konkurrierender Gesetzge-
bung“)*, aber: ,,Die Mitgliedstaaten nehmen ihre
Zustandigkeit [nur dann] wahr, sofern und soweit die
Union ihre Zustidndigkeit nicht ausgeiibt hat. Die
Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustidndigkeit erneut
wabhr, sofern und soweit die Union entschieden hat,
ihre Zustindigkeit nicht mehr auszuiiben* (Art. 2
Abs. 2 VAEU). Die Mitgliedstaaten haben also der
Union den Vortritt einzurdumen. Dies begiinstigt
Zentralisierung, ohne dass es einer expliziten Ver-
tragsdnderung bedarf (siche dazu die unten in
Abschn. 6.4. angefiihrte Kritik der ,,European Con-
stitutional Group®).

¢) Unterstiitzende und ergdnzende Aktivitiiten

Abgesehen von der gesondert geregelten Koordinie-
rung der Wirtschaftspolitik (Art. 5 VAEU, siche
unten in Abschn. 3.7.) und der ebenfalls gesondert
geregelten Aullen- und Sicherheitspolitik (siche
anschliefend), gibt es noch eine ,,Restmenge™ von
weder der ausschlieflichen noch einer geteilten
Zustandigkeit unterliegenden Aufgaben, ndamlich
,Malnahmen mit europdischer Zielsetzung* zur
,Unterstlitzung, Koordinierung oder Ergédnzung®
einschldgiger Maflnahmen der Mitgliedstaaten (Art.
6 VAEU). Dies ist moglich zum Schutz und Verbes-
serung der menschlichen Gesundheit sowie in den
Bereichen Industrie, Kultur, Tourismus, allgemeine
und berufliche Bildung, Jugend und Sport, Katastro-
phenschutz und Verwaltungszusammenarbeit.

d) Die ,,Abrundungskompetenz* als Generalklausel
zur Bewidltigung neuer Aufgaben

Eine bedeutende Rolle, Zustidndigkeiten auch aufler-
halb der ausdriicklich in den Vertrégen vorgesehenen
Befugnisse wahrzunehmen, spielte insbesondere zur
Verwirklichung des Binnenmarkts ab 1987 (Einheit-
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liche Akte) die Generalklausel des Art. 308 EGV, die
als Art. 352 VAEU unverindert in den Rechtsbe-
stand des Lissaboner Vertrag iibernommen wird.
Danach ist die Union (der Rat) befugt, bei Einstim-
migkeit im Rat und Zustimmung des Parlaments
Rechtsvorschriften zu erlassen, wenn ,,ein Tatigwer-
den der Union im Rahmen der in den Vertragen fest-
gelegten Politikbereiche erforderlich ist, um eines
der Ziele der Vertrdage zu verwirklichen, und in den
Vertrdgen die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht
vorgesehen® sind. Diese Erméchtigung wurde in der
Vergangenheit sehr hdufig in Anspruch genommen,
um Regelungen auch in vertragsrechtlich nicht ein-
deutig der Union bzw. der Gemeinschaft zugewiese-
nen Bereichen zu treffen. Sie ist aber nach (noch)
bestehender Rechtslage ausdriicklich auf eine Ziel-
verwirklichung ,,im Rahmen des Gemeinsamen
Marktes* bezogen, und wird kiinftig sogar generell
auf den Rahmen vertraglich festgelegter ,,Politikbe-
reiche® erweitert.

e) Die Sonderstellung der Gemeinsamen Aufsen- und
Sicherheitspolitik

Eine Sonderstellung nimmt die Gemeinsame Auflen-
und Sicherheitspolitik ein, geregelt in Titel V des
VEU: ,,Allgemeine Bestimmungen {iber das auswér-
tige Handeln der Union und besondere Bestimmun-
gen tber die Gemeinsame Auflen- und Sicherheits-
politik (GASP), diese wiederum mit gesonderten
Bestimmungen iiber die Gemeinsame Sicherheits-
und Verteidigungspolitik (GSVP), die ein ,,integraler
Bestandteil* der GASP ist (Art. 42 Abs. 1 VEU). Die
GASP hat noch den Charakter der ,,intergouverne-
mentalen (zwischenstaatlichen) Zusammenarbeit,
die mit dem Maastrichter Vertrag (als ,,zweite
Saule*) in den Unionsvertrag inkorporiert wurde und
dadurch gegeniiber davon unberithrten aullervertrag-
lichen zwischenstaatlichen (bi- oder multilateralen)
Kooperationen besondere rechtliche Qualitdt erhal-
ten hat und demgemal mit ,,besonderen Bestimmun-
gen und Verfahren® ausgestattet wurde (Art. 24 Abs.
1 VEU, 2. Satz). Diese besondere Qualitit besteht
darin, jeweils konsensual definierte ,,Aktionen®, die
natiirlich in ein gesamtstrategisches Bild passen soll-
ten, durchzufiihren.

Nach Art. 24 VEU Abs. 1, 1. Satz, erstreckt sich die
Zustindigkeit der Union in der GASP ,auf alle
Bereiche der AuBenpolitik sowie auf sdmtliche Fra-
gen im Zusammenhang mit der Sicherheit der
Union, einschlieBlich der schrittweisen Festlegung
einer gemeinsamen Verteidigungspolitik, die zu
einer gemeinsamen Verteidigung fithren kann.* Fak-
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tisch bleibt daneben die jeweilige nationale Auflen-
politik der Mitgliedstaaten, was ihre bilateralen
Beziehungen zu den Staaten auBlerhalb der Union
und ihre multilaterale Beteiligung an Internationalen
Organisationen angeht, unberiihrt. Genauso faktisch
wird diese sich allerdings in die strategischen
Gesamtinteressen einzupassen haben, was rechtlich
iiberdies durch die Koordinationsregelung und Soli-
daritétsklausel des Art. 32 VEU sichergestellt ist.
Danach stimmen sich die Mitgliedstaaten im Euro-
paischen Rat und im Rat ,,Auswirtige Angelegen-
heiten® ,,zu jeder auBen- und sicherheitspolitischen
Frage von allgemeiner Bedeutung™ ab, ,,um ein
gemeinsames Vorgehen festzulegen®. Bevor ein Mit-
gliedstaat in einer ,,die Interessen der Union beriih-
renden Weise™ auf internationaler Ebene tatig wird,
hat er die anderen Mitgliedstaaten in den erwahnten
Ratsgremien ,,zu konsultieren”. Dabei ist ,,durch
konvergentes Handeln“ der Mitgliedstaaten zu
gewidhrleisten, ,,dass die Union ihre Interessen und
ihre Werte auf internationaler Ebene geltend machen
kann. Die Mitgliedstaaten sind untereinander solida-
risch.”

Die ,,besonderen Bestimmungen und Verfahren
bestehen darin, dass anders als in fast allen verge-
meinschafteten (,,kommunautiren™) Zustindigkeits-
bereichen, wo im Ministerrat das Prinzip der qualifi-
zierten Mehrheit gilt (Art. 16 Abs. 3 und 4 VEU),
wihrend der Europdische Rat der Staats- und Regie-
rungschefs grundsitzlich im Konsens entscheidet
(Art. 15 Abs. 4 VEU), die Beschliisse zur GSVP
hingegen prinzipiell der Einstimmigkeit unterliegen
(Art. 42 Abs. 4 VEU sowie Art. 31 Abs. 1 VEU,
»soweit nichts anderes festgelegt ist™?). Nach Art 31
Abs. 3 VEU kann in der GASP (generell, also nicht
blof3 in der GSVP) mit einstimmigem Beschluss auf
qualifizierte Mehrheitsentscheidung iibergegangen
werden. Ausgenommen davon sind Beschliisse ,,mit
militdrischen und verteidigungspolitischen Bezii-
gen® (Abs. 4). Daran wird sich kiinftig die dsterrei-
chische Neutralitétspolitik zu orientieren haben. Im
Falle eines bewaffneten Angriffs auf das Hoheitsge-
biet eines Mitgliedstaats schulden nach der militéri-
schen Beistandsklausel des Art. 42 Abs. 7 VEU die
anderen Mitgliedstaaten ihm alle in ihrer Macht ste-
hende Hilfe und Unterstlitzung™.*”
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3.3. Das Subsidiaritatsprinzip als
Richtschnur fiir die Ausiibung von
Zustandigkeiten durch die Union

Alle der Union nicht in den Vertrdgen tibertragenen
Zustandigkeiten verbleiben nach dem Subsidiaritits-
prinzip bei den Mitgliedstaaten (Art. 4 VEU). Dieses
Prinzip gilt gemeinsam mit dem sogenannten Ver-
haltnisméBigkeitsprinzip fiir die Ausiibung der
Zustandigkeiten, wihrend flir deren Abgrenzung der
Grundsatz der ,,begrenzten Einzelerméchtigung® gilt
(Art. 5 Abs. 1 VEU). Dieser legt ein Tatigwerden der
Union ,,innerhalb der Grenzen ihrer Zustidndigkeit
(...), die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertragen zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele iiber-
tragen haben®, fest (Abs. 2).

Gemil Art. 5 Abs. 3 VEU, der inhaltlich unverin-
dert dem Rechtsbestand des noch in Kraft befind-
lichen EG-Vertrages (Art. 5 EGV) entspricht, wird
die Union nach dem Subsidiaritdtsprinzip in Berei-
chen ihrer nicht ausschlieBlichen Zustdndigkeit (der
mit den Mitgliedstaaten geteilten Zustandigkeiten)
nur tdtig, ,,sofern und soweit die Ziele der in
Betracht kommenden Maflnahmen von den Mit-
gliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler
oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden
konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu
verwirklichen sind.*

Entscheidend sind also die beiden Kriterien ,,nicht
ausreichend” (fiir den Nachweis einer Nichtdurch-
fiihrbarkeit auf Seiten der Mitgliedstaaten) und ,,bes-
ser” (fiir den Nachweis einer Durchfiihrbarkeit auf
Unionsebene). Im Einzelnen sicht der Reformver-
trag (wie auch schon der Verfassungsvertrag) in
einem eigenen Protokoll ein gegeniiber der beste-
henden Rechtslage verbessertes ,,Subsidiaritétsprii-
fungsverfahren vor.*” Das diesbeziigliche Protokoll
Nr. 2 (,,Uber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritdt und der VerhéltnismaBigkeit™) des
Reformvertrages beschrénkt sich wie auch jenes des
Verfassungsvertrages auf Verfahrensvorschriften,
wihrend das Protokoll Nr. 30 (gleichen Titels) der
bestehenden Vertragsrechtslage auch inhaltliche Kri-
terien enthdlt, die in der kiinftigen Protokollfassung
weggefallen sind. So stellt Pkt. 5 des Protokolls Nr.
30 klar, dass die beiden Subsidiarititsbedingungen
,,hicht ausreichend* und ,besser” kumulativ erfiillt
sein miissen, um Malnahmen der Gemeinschaft zu
rechtfertigen. Fiir die Priifung der Voraussetzungen
kdmen dabei als Leitlinien in Betracht: (1) ,,.Der
betreffende Bereich weist transnationale Aspekte
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auf, die durch Maflnahmen der Mitgliedstaaten nicht
ausreichend geregelt werden konnen®; (2) ,,alleinige
MaBnahmen der Mitgliedstaaten oder das Fehlen
von Gemeinschaftsmafinahmen wiirden gegen die
Anforderungen des Vertrags (...) verstoen oder auf
sonstige Weise die Interessen der Mitgliedstaaten
erheblich beeintrachtigen™; (3) MaBnahmen auf
Gemeinschaftsebene wiirden wegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen im Vergleich zu MaB3nahmen
auf der Ebene der Mitgliedstaaten deutliche Vorteile
mit sich bringen.*

Nun werden bei geteilten Zusténdigkeiten im Regel-
fall externe Effekte zu erwarten sein, weil sich die
rechtlichen Hoheitsgebiete der betroffenen Staaten
und der rdumliche Diffusionsbereich von positiven
oder negativen externen Wirkungen nicht decken
und es deshalb unklar sein wird, welche politisch-
rechtliche Entitdt sich mit den anfallenden Externa-
litdten auseinanderzusetzen hat. Umgekehrt gesagt:
,»In dem MaBe, wie externe Effekte auftreten, han-
delt es sich potenziell um konkurrierende Zusténdig-
keiten® (Doring, Subsidiaritdt und Umweltpolitik in
der Européischen Union, 1997). In diesem Fall wird
es nicht schwer sein, den Nachweis zu fiihren, dass
eine Intervention der Union vom Standpunkt des
Subsidiarititsprinzips (Art. 5 Abs. 3 VEU) ,,bessere”
Resultate erwarten ldsst, weil gemeinsame Ziele
,hicht ausreichend” durch individuelle mitglied-
staatliche Aktionen erreicht werden kdnnen.

Das hier zum Tragen kommende Modell des Gefan-
genendilemmas (sieche Abschn. 2.4.), zu dessen
Uberwindung eine (zentrale) Intervention durch eine
zentrale Instanz beitragen sollte, geht jedoch dariiber
hinaus. Um eine kollektive Schiadigung von indivi-
duell rationalem Verhalten (der Mitgliedstaaten) zu
vermeiden, miisste die intervenierende hohere
Instanz die Gewihrleistung eines kollektiven ,,Opti-
mums‘ erreichen, damit sich die individuellen
Akteure ihrer Aktionen, basierend auf ihren indivi-
duellen Rationalititskalkiilen, enthalten.

3.4. Der subsidiare Charakter von
Gemeinschaftsinterventionen

In beiden dargestellten Fallen (externe Effekte und
Gefangenendilemma) werden im Sinne des Subsidi-
arititsprinzips der subsidium-Charakter einer
,.hoherrangig* angesiedelten intervenierenden Insti-
tution und damit die Rechtfertigung fiir eine Zentra-
lisierung deutlich. Dies trifft im Prinzip auf alle
grenziiberschreitenden Phidnomene zu. Auch mehr
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oder weniger abstrakte Ziele konnten unter diesen
Modellannahmen gesehen werden, z.B. das — zumin-
dest implizit — in allen Ziel- und Grundrechtskatalo-
gen enthaltene Ziel gleicher Lebensbedingungen.
Die Folgen wiren aber wohl, dass insbesondere das
Rechtsharmonisierungsverfahren zur Verwirkli-
chung des Binnenmarktziels (,,Errichtung oder
Funktionieren des Binnenmarktes®: Art. 114 und 115
VAEU, siche dazu unten Abschn. 3.8.1.) oder das
sozialpolitische Ziel der Forderung der Beschifti-
gung und der Verbesserung der Lebens- und Arbeits-
bedingungen (Art. 151 VAEU) sowie die sozialen
Grundrechte der kiinftig verrechtlichten Grundrecht-
scharta die extensive Interpretation von Unionszu-
standigkeiten, und damit die Zentralisierung, begiin-
stigen wiirden. Nach allen bisherigen Erfahrungen
wird diese Tendenz durch eine zentralisierungs-
freundliche Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs gefordert, von diesem bisweilen sogar
explizit gefordert (siche unten Abschn. 3.6.). Dies
zeigte sich auch an den Erfahrungen des im deut-
schen Grundgesetz verankerten Ziels der ,,Einheit-
lichkeit der Lebensverhiltnisse® im Rahmen der
»Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit®, das
selbst im Fall konkurrierender (geteilter) Zustiandig-
keiten dem Bund das (primédre) Gesetzgebungsrecht
zubilligt (Art. 72 Abs. 2 Z. 3 des deutschen Grund-
gesetzes). Jedenfalls lieBe sich an Hand des Modells
externer Effekte aufzeigen, dass dort, wo solche
Effekte nicht auftreten, im Sinne des Subsidiaritéts-
prinzips keine Notwendigkeit und Rechtfertigung
fiir Gemeinschaftsaktivitiaten besteht.

Im Grenzfall, dass eine positive Externalitit zu
einem Offentlichen Gut mutiert, das somit allen
Bewohnern eines bestimmten rdaumlich begrenzten
Gebiets zur Verfligung steht (auch wenn sie es nicht
wollen), die Nutzen dieses Gutes also unteilbar sind
und niemand von der Nutzung ausgeschlossen wer-
den kann, wird dieses Gut, wie oben bei der begriff-
lichen Abgrenzung (Abschn. 2.1.4.) schon angedeu-
tet, nicht unter Marktbedingungen anbietbar sein,
sondern der 6ffentlichen Intervention bediirfen. Das
Gleiche gilt fiir das Gegenteil des social ,,good",
namlich des social ,,bad®. In diesem Fall nimmt die
,.hoherinstanzliche* Intervention wiederum den
Charakter eines sozialen ,,Guts* an, um das soziale
Ubel wieder zu beseitigen (Schulbeispiel: Umwelt-
und Gesundheitsschutz, Letzteres unter Umstdnden
auch als ,,meritorisches* Gut, siche Abschn. 2.1.1.).
Im Prinzip sind in diesen Fdllen marktwirtschaftli-
che Losungen durchaus nicht ausgeschlossen, staat-
liche Interventionen aus sozialen und verteilungspo-
litischen Griinden aber eher die Regel, wenn auch

gegen entsprechenden Widerstand der marktradika-
len (neo-neoliberalen) Ideologen.

Im Grenzfall der ,reinen Offentlichen Giiter, wie
z.B. in der AuBlen- und Sicherheitspolitik, ver-
schwindet der subsidium-Charakter des Subsidiari-
tatsprinzips, weil die Prioritierung von Aktivitdten
kleinerer Einheiten kaum zu rechtfertigen sein diirf-
te. Auch wenn von diesem Standpunkt aus eine aus-
schliefliche (kommunautdre) Zustidndigkeit zu
rechtfertigen ist, gilt nach der jetzigen und kiinftigen
Vertragsrechtslage auf dem Gebiet der Gemeinsa-
men Aullen- und Sicherheitspolitik noch das inter-
gouvernementale Prinzip mit besonderen Verfah-
rens- und Beschlussfassungsregeln (siche oben
Abschn. 3.2.¢).

Die rechtliche Qualifizierung einer Tatigkeit als
»ausschlieBliche* Gemeinschaftskompetenz legt
natlirlich nahe, sie auch 6konomisch (allokationsthe-
oretisch und —politisch) im Sinne des Konzeptes
externer Effekte und des offentlichen Gutcharakters
als Gemeinschaftstatigkeit einzustufen. Dies ist in
vielen Féllen, u.U. sogar im Regelfall, aus 6konomi-
scher Sicht berechtigt, folgt aber nicht zwingend.
Vom dkonomischen Standpunkt ist die Unterschei-
dung in ausschlieBliche und nichtausschlieBliche
Zustandigkeiten sekunddr und zum Teil auch
anzweifelbar, weil es ndmlich nicht von vorneherein
einsichtig ist, dass auch im Bereich rechtlich aus-
schlieBlicher Zustandigkeit die Mitgliedstaaten stets
»hicht ausreichende* Ergebnisse erreichen werden,
die Union hingegen immer ,,bessere* Resultate zu
erzielen vermag. Damit erscheint auch die Beschrén-
kung des Subsidiarititsprinzips auf die Bereiche
nicht ausschlieBlicher Zustandigkeit zweifelhaft.

3.5. Die Wettbewerbspolitik als
Beispiel ausschlieBlicher
Unionszustandigkeit (einschlieBlich
ihrer Auswirkungen auf die
gemeinwirtschaftlichen Dienste von
wallgemeinem wirtschaftlichem
Interesse*)

Nach Art. 3 Abs. 1 Ziff. b VAEU hat die Union die
ausschlieBliche Zustindigkeit zur ,,Festlegung der
fiir das Funktionieren des Binnenmarkts erforder-
lichen Wettbewerbsregeln®. Gemal3 Art. 101 Abs. 1
VAEU sind ,,als mit dem Binnenmarkt unvereinbar
und verboten® ,alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensverei-
nigungen und aufeinander abstimmte Verhaltenswei-
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sen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinde-
rung, Einschriankung oder Verfalschung des Wettbe-
werbs innerhalb des Binnenmarktes bezwecken oder
bewirken* (dem folgt eine beispielhafte Aufzahlung
solcher Wettbewerbsverfalschungen, - einschrin-
kungen und -verhinderungen). Art. 102 VAEU zéhlt
ferner beispielhaft eine Reihe von Missbrauchstatbe-
standen (,,missbrauchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung®) auf. Ferner sind gemaf} Art. 107
Abs. 1 VAEU ,staatliche oder aus staatlichen Mit-
teln gewihrte Beihilfen gleich welcher Art* (also
auch solche nicht monetérer Art), ,,die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unverein-
bar, soweit sie den Handel zwischen den Mitglied-
staaten beeintrachtigen.* Abs. 2 fithrt dem gegenii-
ber Beihilfen an, die (jedenfalls) als mit dem
Binnenmarkt vereinbar anzusehen ,,sind* (etwa sol-
che sozialer Art), nach Abs. 3 , konnen* ferner wei-
tere dort genannte Beihilfenarten als mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden (z.B. die
Regionalfoérderung in Gebieten mit ,,aullergewdhn-
lich niedriger Lebenshaltung und ,,erheblicher*
Unterbeschaftigung).

Im Wettbewerbsrecht iibt die Union iiber die Euro-
paische Kommission als Wettbewerbsbehdrde somit
unmittelbare Hoheitsgewalt in den Mitgliedstaaten
aus. Zentrales wirtschaftspolitisches Anliegen der
Union im Sinne des Binnenmarktziels ist die Sicher-
stellung eines ,funktionsfihigen Wettbewerbs*
(wortlich ident mit dem Begriff ,,workable competi-
tion™ aus der Wirtschaftstheorie)*, also nicht eines
im Sinne des realitdtsfernen Modells der Allgemei-
nen Gleichgewichtstheorie ,perfekten Wettbe-
werbs®, der ein Gleichgewicht zwischen Konsumen-
tennachfrage und Produzentenangebot postuliert. In
der Interpretation des Europdischen Gerichtshofs
zielt dies auf einen ,,wirksamen® Wettbewerb ab,
wobei der Begriff des unverfalschten Wettbewerbs
,ein Mindestmall an Wettbewerb® voraussetze,
andererseits zugleich aber ,,ein Hochstmal} an Wett-
bewerb in aller Regel durch die weitestgehende Ver-
wirklichung der allgemeinen Vertragsziele® gewahr-
leistet sein muss. Innerhalb dieser — rechtlich unbe-
stimmten »Mindest- bzw. Hochstmale
umschreibt der Vertrag sein Bekenntnis zum Prinzip
der ,,Wettbewerbsfreiheit (Helmut Schréter et al.,
Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht,
Einfiihrung zu Art. 81 EGV [kiinftig: Art. 101
VAEU], 2003, S. 179-180, Rz. 21).
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Die auf den Wettbewerbsregeln des Vertrags gegriin-
dete Wettbewerbspolitik ist eine Ex post-Kontrolle.
Sie erstreckt sich tiberdies nicht ausdriicklich auch
auf eine Fusionskontrolle, also unmittelbar auf die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen.
Vorangetrieben durch Urteile des Europaischen
Gerichtshofs hat die Kommission auf Basis der
Wettbewerbsregeln des Vertrags (Art. 101 und 102
VAEU, frither 81 und 82 EGV), auch die Kompetenz
fiir eine nachtragliche Kontrolle von Zusammen-
schliissen in Anspruch genommen. SchlieBlich
ermoglichte eine eigene Ratsverordnung (Fusions-
kontrollverordnung), gestiitzt auf die Generalklausel
des Art. 352 VAEU (frither 308 EGV)*, seit 1989
auch die praventive Kontrolle von Unternechmens-
zusammenschliissen ,,gemeinschaftsweiter Bedeu-
tung®.*® Dies ist im ordnungspolitischen Sinn Regu-
latorenfunktion (siehe Abschn. 2.1.3.), und zwar
insofern nach wie vor im Rahmen der ausschlief3-
lichen Unionszustindigkeit, als die Union eben im
Sinne des Binnenmarktziels in der Fusionskontroll-
verordnung die Grenzen festlegt, ab denen ein
gemeinschaftsweit bedeutsamer Zusammenschluss
vorliegt. Was unterhalb dieser Grenzen liegt, bleibt
in der Zustandigkeit der nationalen Wettbewerbsbe-
horden.

»In Bezug auf offentliche Unternechmen und auf
Unternehmen, denen (...) besondere oder aus-
schliefliche Rechte” gewihrt werden, diirfen die
Mitgliedstaaten gemaf Art. 106 Abs. 1 VAEU keine
den Wettbewerbsregeln widersprechenden Mafinah-
men treffen oder beibehalten. D.h.: Die Mitglied-
staaten diirfen besondere Rechte gewidhren, diese
diirfen allerdings nicht den Wettbewerbsregeln
widersprechen.

Die Bestimmungen tiber die ,,Dienste von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse, die fiir die Ange-
bote von offentlichen Infrastrukturleistungen im
Bereich der Mitgliedstaaten in Frage kommen, sind
wie die generellen Wettbewerbsregeln unveréndert
in den Rechtsbestand des Lissaboner Vertrags iiber-
nommen worden (Art. 14 und 106 Abs. 2 VAEU).
Art. 14 verpflichtet die Union und die Mitgliedstaa-
ten, dafiir Sorge zu tragen, ,,dass die Grundsitze und
Bedingungen, insbesondere jene wirtschaftlicher
und finanzieller Art, fiir das Funktionieren dieser
Dienste so gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben
nachkommen kdénnen.* Gemal Art. 106 Abs. 2 gel-
ten fiir die Unternehmen, ,,die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind oder den Charakter eines Finanzmonopols
haben, die Wettbewerbsregeln, soweit die
Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung



Die Europaische Union
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der ihnen {ibertragenen besonderen Aufgabe recht-
lich oder tatsdchlich verhindert.” Dabei darf die Ent-
wicklung des Handelsverkehrs nicht in einem dem
Interesse der Union zuwiderlaufenden Ausmalf
beeintriachtigt werden. Beide Bestimmungen sollen
»ein Gleichgewicht zwischen den Wettbewerbsre-
geln und der Erfiillung 6ffentlicher Versorgungsauf-
trige* herstellen (I.F. Hochbaum, Offentliche Unter-
nehmen, Kommentar zu Art. 86 EGV [kiinftig: Art.
106 VAEU], in Schroter et al., Kommentar zum
Européischen Wettbewerbsrecht, 2003, S. 1896, Rz.
52).°Y Letztlich steht also die Union diesen Diensten
nicht ablehnend gegeniiber, sie verlangt aber eine
allokationstheoretische bzw. allokationspolitische
Rechtfertigung.

3.6. Die Begiinstigung von
Zustandigkeitserweiterungen
(Zentralisierungstendenzen) durch die
Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs: Ein Beispiel

Am 13.9.2005 fillte der Européische Gerichtshof ein
bemerkenswertes Urteil (Rs. C-176/03), das exem-
plarisch fiir die der Rechtsprechung dieses Gerichts-
hofs zugrunde liegende Methode ist, die Kompeten-
zen der Union ohne Vertragsdnderung auszuweiten
und damit die Zentralisierungstendenzen zu verstér-
ken.” Diese Methode zeigte sich nicht zuletzt auch
in der Rechtsprechung zum Wettbewerbsrecht (siche
voriger Abschnitt). Im vorliegenden Fall ist dariiber
hinaus die Frage der Subsidiaritit beriihrt (siche
Abschn. 3.3.). Das Urteil setzt sich mit der Frage
auseinander, ob und inwieweit der Gemeinschaft
auch Kompetenzen auf strafrechtlichem Gebiet
zukommen, obwohl diese vom Grundsatz her unbe-
strittenerweise nationale (mitgliedstaatliche) Kom-
petenz sind (Urteilssatz 47), eine explizite Kompe-
tenziibertragung auf die Gemeinschaft also (noch)
nicht stattgefunden hat. Zentrales Argument des
Gerichtshofs war, dass eine strafrechtliche Zustin-
digkeit fiir die Gemeinschaft (Urteilssatz 48: ,,Mal-
nahmen, die sich auf das Strafrecht der Mitgliedstaa-
ten erstrecken®), insoweit zu rechtfertigen ist, um
den Umweltschutzregelungen des Gemeinschafts-
rechts ,,volle Effektivitit™ zu sichern. Dies erhebt die
Frage der Erfiillung der beiden oben dargestellten
Subsidiarititsbedingungen des Art. 5 VEU.

Der Gerichtshof hatte seine Argumentation aus-
schlieflich auf die Frage der Effektivitidt des
Umweltrechts der Gemeinschaft bei der Bekdmp-
fung  grenziiberschreitender  (transnationaler)
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Umweltbeeintrachtigungen konzentriert. Vom
Standpunkt der Subsidiaritatsbedingungen wére hin-
gegen zundchst die Effektivitdt des nationalen Straf-
rechts zur Bekdmpfung von transnationalen
Umweltverschmutzungen zu priifen gewesen, um
nachzuweisen, dass die nationale Regelung ,,nicht
ausreichend® ist ,,und* (kumulativ) eine Gemein-
schaftsregelung daher ,,besser* ist. Unter dem trans-
nationalen Gesichtspunkt des Punktes 5 des derzeit
noch geltenden Protokolls Nr. 30 zum Subsidiaritéts-
prinzip wire dieser Nachweis sogar mit durchaus
erfolgversprechendem Resultat plausibel zu fithren
gewesen. Dies hat der Gerichtshof jedoch vermie-
den, weil Verfahrensgegenstand nicht eine straf-
rechtliche Maflnahme der Gemeinschaft, sondern
eine umweltrechtliche MaBlnahme war. Obwohl er
sich nur auf die Effektivitit des Umweltrechts und
nicht auf jene des Strafrechts konzentriert hat, wurde
unter AuBlerachtlassung der Subsidiaritdtsfrage zum
Strafrecht — zumindest mittelbar - eine Aussage iiber
die Notwendigkeit strafrechtlicher Zustdndigkeiten
fir die Gemeinschaft getroffen, auch wenn sich
diese auf bloe ,,Mallnahmen, die sich auf das Straf-
recht der Mitgliedstaaten erstrecken®, beschranken.

Auch wenn es verbal nur in eine Handlungsauffor-
derung an die Gemeinschaftsorgane gekleidet
erscheint, ist dies eines von zahlreichen Beispielen
fiir die richterliche Rechtsfortbildung und die rich-
terstaatlichen Tendenzen in der Gemeinschaft (siche
dazu Nédheres unten in Abschn. 6.4.3.), die — implizi-
te — Zustdndigkeitserweiterungen und Zentralisie-
rungstendenzen begiinstigt und daher bereitwillig
von der Kommission, unterstiitzt durch entsprechen-
de Resolutionen des Europdischen Parlaments, als
Rechtsetzungsinitiative im Rahmen ihres Vor-
schlagsmonopols (Art. 17 Abs. 2 VEU) aufgegriffen
werden. Prompt folgte wenige Wochen nach der
Urteilsverkiindung bereits eine Liste der Kommis-
sion iiber MaBnahmen, die von den Mitgliedstaaten
auf strafrechtlichem Gebiet — noch auf der intergou-
vernementalen Ebene (,.dritte Sdule*) — im Bereich
,,Justiz und Inneres* zu treffen wéren sowie ein dies-
beziiglicher Bericht des Europdischen Parlaments
dazu. Durch die Vergemeinschaftung der dritten
Séule im Reformvertrag kdnnten sich diese Tenden-
zen sogar noch verstarken.
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3.7. Zur Koordination der
Wirtschaftspolitik vor dem
Hintergrund der Theorie der
optimalen Wahrungsraume

a) Die Koordination und Uberwachung der nationa-
len Wirtschafispolitiken, insbesondere der Fiskalpo-
litiken

Ein bedeutender Politikbereich, ndmlich die (Allge-
meine) Wirtschaftspolitik, verbleibt in der zentralen
Verantwortung der Mitgliedstaaten, unterliegt aber
einer Koordinationsregelung. Zur intergouverne-
mental angelegten Auflen- und Sicherheitspolitik
(siehe oben Abschn. 3.2.) besteht aber keine ablau-
forganisatorische Ahnlichkeit, weil diese auf
gemeinsame Aktionen der Mitgliedstaaten abzielt,
die hinsichtlich der Wirtschaftspolitik nicht vorgese-
hen sind. Art. 5 Abs. 1 VAEU sagt dazu: ,,Die Mit-
gliedstaaten koordinieren ihre Wirtschaftspolitik
innerhalb der Union.” Art. 121 Abs. 1 VAEU wieder-
holt dies und betrachtet sie iiberdies ,,als eine Ange-
legenheit von gemeinsamem Interesse. Dazu
beschliefit der Rat insbesondere ,,die Grundziige*
dieser Politik der Mitgliedstaaten und der Union,
deren Erstellungs- und Uberwachungsverfahren in
Art. 121 Abs. 2 ff. geregelt ist. Art. 126 VAEU ver-
bietet den Mitgliedstaaten ,,libermaBige 6ffentliche
Defizite”, um die bekannten Maastrichter Stabilitdts-
kriterien zu erreichen bzw. aufrechterhalten, wofiir
ein spezifisches Uberwachungs- und Sanktionie-
rungsverfahren vorgesehen ist. Besondere Regelun-
gen gelten fiir die Wahrungspolitik (Art. 127 bis 133
VAEU), die institutionellen Vorkehrungen (Art. 134
bis 135), die Euro-Teilnehmerstaaten (Art. 136 bis
138) und die (Noch)-Nichtteilnehmerstaaten (,,Mit-
gliedstaaten mit Ausnahmeregelung® — Art. 139
VAEU).

Art. 130 VAEU stellt die Européische Zentralbank
(EZB) unabhingig. Weder sie noch eine nationale
Zentralbank noch ein Mitglied ihrer Beschlussorga-
ne darf Weisungen von Organen, Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union, Regierungen der Mit-
gliedstaaten oder sonstigen Stellen ,,einholen oder
entgegennchmen®. Gemif3 Art. 127 Abs. 1 VAEU ist
,vorrangiges Ziel“ des Europdischen Zentralbanken-
systems (EZBS, d.i. die EZB und die nationalen
Zentralbanken), ,,Preisstabilitidt zu gewdhrleisten®.
Nur soweit es ohne Beeintrachtigung des vorrangi-
gen Ziels moglich ist, unterstiitzt das EZBS auch
»die allgemeine Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaa-
ten®.
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Ferner trifft die Union MaBinahmen zur Koordinie-
rung der Beschiftigungspolitik, insbesondere durch
Festlegung von ,,Leitlinien* (Art. 5 Abs. 2 VAEU).
Eine noch etwas abgeschwiéchtere Koordinations-
form sieht schlieBlich Art. 5 Abs. 3 VAEU hinsicht-
lich der Sozialpolitik der Mitgliedstaaten vor, fiir
welche die Union ,Initiativen zur Koordinierung®
ergreifen kann. Genau wie die (Allgemeine) Wirt-
schaftspolitik bleibt auch die Beschéftigungspolitik
in der Primérverantwortung der Mitgliedstaaten und
unterliegt ,,lediglich einer Koordination bzw.
Kooperation, die durch Uberwachungs-, Berichts-,
Evaluierungsaktivititen und Empfehlungen der
Union verstarkt wird. Ausgangspunkt bilden im
wirtschaftspolitischen Bereich die Grundziige der
Wirtschaftspolitik (Art. 121 Abs. 2 VAEU), im
beschéftigungspolitischen Bereich die beschifti-
gungspolitischen Leitlinien (Art. 148 Abs. 2 VAEU).
Beratende Funktion bei der Koordinierung des Letz-
teren nimmt ein eigener Beschaftigungsausschuss
wahr (Art. 150 VAEU).

b) Die Europdische Union als Wéihrungsunion - oder
auch schon als Wirtschafisunion?

Die Europiische Union ist eine Wéhrungsunion.
Verwirklicht ist sie mit jenen Léndern, die nach den
vertraglich festgelegten Kriterien (des Maastrichter
Vertrages) Aufnahme in diesen Klub gefunden
haben. Die anderen Mitgliedstaaten haben eine Bei-
trittsoption, die umgesetzt wird, wenn sie die gefor-
derten Kriterien erfiillen. Die Ziele, auf die das
EZBS verpflichtet ist (Vorrangigkeit der Preisstabi-
litdt gemaB Art. 127 Abs. 1 VAEU), haben ohne
Zweifel wirtschaftspolitische Relevanz in den Mit-
gliedstaaten, machen aber die Union (noch) nicht zu
einer Wirtschaftsunion.

Betrachtet man die historische Abfolge, um die Inte-
grationsdynamik der Union in wirtschaftspolitischer
Hinsicht zu illustrieren, so begann die Integration,
abgesehen von den beiden rechtlich abgetrennten
und zeitlich zum Teil vorangegangenen Griindungen
der Européischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
(,,Montanunion®) und der Europdischen Atomge-
meinschaft (,, EURATOM®), mit der Zollunion, der
gemeinsamen Handelspolitik und der gemeinsamen
Agrarpolitik im EWG-Griindungsvertrag von Rom
1957. Sie schritt dann fort mit dem Gemeinsamen
Markt bzw. der Verankerung des Binnenmarktkon-
zepts in den ,,Einheitlichen Europdischen Akten
1986 (Arbeitskraftemobilitdt, Niederlassungsrecht,
Dienstleistungsfreiheit) und deren darauf folgender
schrittweiser Verwirklichung, wovon die letzte der
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insgesamt vier Freiheiten am 1.7.1990 mit der Effek-
tuierung der Kapitalverkehrsfreiheit direkt in die
erste Stufe der Wéahrungsunion des Maastrichter Ver-
trages 1992 miindete, vorher und zeitlich parallel
dazu aber bereits die Harmonisierung weiterer
Bereiche nach sich zog. Dies fiihrte zur konzeptio-
nellen Vorbereitung sektoraler Unionsvorstellungen
auf biirokratischer Ebene und als politische Slogans,
wobeli die rudimentér, nur in Koordinationsform aus-
gebildete Wirtschaftsunion stets im Kontext mit der
Wahrungsunion genannt wurde (,,Wirtschafts- und
Wahrungsunion®). Ferner wurde auf konzeptivem
Niveau trotz nach wie vor schwach ausgebildeter
Vergemeinschaftung auch bereits von einer Sozial-,
Umwelt- und politischen Union gesprochen. Die
,politische® Unionsvorstellung erstreckte sich dabei
auf die durch den Maastrichter Vertrag eingefiihrte
Unionsbiirgerschaft sowie die Sonder-Verfahren und
intergouvernementalen Prozeduren im Bereich
,,Justiz und Inneres* und der Gemeinsamen Aullen-
und Sicherheitspolitik (GASP), hervorgegangen aus
den auf3ervertraglichen Konsultationsprozeduren der
,Europdischen Politischen Zusammenarbeit®. Die
Sozialunion bestand nach dem Maastrichter Vertrag
im Wesentlichen nur aus einem ,,Sozialprotokoll®,
dem nicht einmal alle Mitgliedstaaten beigetreten
waren und das die Sozialpolitik der Mitgliedstaaten
seitens der Gemeinschaft ,,unterstiitzen und ergén-
zen® sollte. Durch eine nachfolgende Vertragsrevi-
sion (Vertrag von Amsterdam vom 2.10.1997) wur-
den diese Unterstiitzungs- und Ergdnzungsmal3inah-
men in Form eines neuen Beschaftigungs- und Sozi-
alkapitels in den Vertrag inkorporiert und unveréin-
dert in den Rechtsbestand des Lissaboner Vertrages
ibernommen (Art. 153 VAEU). Die Ziele (vorwie-
gend Forderung der Beschaftigung und Verbesse-
rung der Lebens- und Arbeitsbedingungen) blieben
ebenfalls unverdndert (Art. 151 VAEU). Durch die
,Forderung® der Zusammenarbeit sowie die ,,Unter-
stiitzung* von Mallnahmen und Tétigkeiten der Mit-
gliedstaaten auf beschiftigungs- und sozialpoliti-
schem Gebiet (Art. 147 bzw. 153 VAEU) soll die
Union insbesondere zu einem hohen Beschafti-
gungsniveau in den Mitgliedstaaten beitragen. Hinzu
tritt kiinftig noch die rechtliche Verankerung von
sozialen Grundrechten in der Grundrechtscharta.

Substanziell vollstindig verwirklicht wurde davon
nach Vollendung des Binnenmarkts und der bereits
mit dem Griindungsvertrag von Rom etablierten
Zoll-, Handels- und Agrarunion lediglich die Wéh-
rungsunion. Eine ,,homogenere” und konsistentere
Integrationspolitik hitte demgegeniiber moglicher-
weise vor der Verwirklichung der Wahrungsunion
zunidchst die anderen oben genannten Politikberei-

che (Wirtschafts-, Sozial-, Umwelt- und politische
Union) vertieft. Das ,,Uberspringen* dieser Bereiche
setzt daher die Wahrungsunion moglicherweise auch
erst noch in der Zukunft einem — wenn auch ange-
sichts der bisherigen positiven Entwicklung — derzeit
nicht absehbaren Risiko aus. Andererseits vermag es
zunehmenden Handlungsdruck (im Regelfall in
Richtung verstérkter Zentralisierung) zu erzeugen,
in (un)absehbarer Zukunft auch die in ihrem Integra-
tionsstand zuriickgebliebenen Bereiche ,,nachzuzie-
hen®. Diese unterschiedliche Schrittfolge der Inte-
grationsdynamik und die damit bewirkten Inkonsi-
stenzen mogen dem dufleren Anschein nach auf die
zur Zeit der Verhandlung des Maastrichter Vertrages
gegebene oder sich abzeichnende gesamteuropaii-
sche und globale politische Entscheidungskonstella-
tion (Fall des Eisernen Vorhangs, deutsche Eini-
gung) zuriickzufiihren sein, sie konnten andererseits
aber wegen des damit erzeugten Zentralisierungs-
drucks durchaus im Sinne einer stillschweigend
akzeptierten ,,eurokratischen” Integrationsstrategie
durchaus willkommen oder in Kauf genommen wor-
den sein.

¢) Die Theorie optimaler Wihrungsrdume

Die unterschiedliche Folge von Integrationsschritten
und -geschwindigkeiten erscheint nicht zuletzt an
Hand der Theorie der optimalen Wahrungsrdume
nicht unplausibel. Diese Theorie geht auf Robert A.
MundellP¥ und seinen Artikel ,,A Theory of Optimum
Currency Areas” (OCA) im American Economic
Review (1961) zuriick. In den 1990er Jahren zogen
mehrere Okonomen diese Theorie heran und unter-
suchten, ob Europa einen optimalen Wéahrungsraum
verkorpern konne (B. Eichengreen, 1990), indem sie
das reale Wechselkursverhalten innerhalb und zwi-
schen Wéhrungsrdumen analysierten (J. v. Hagen/
M.J.M. Neumann, 1994). 1992 publizierte Paul De
Grauwe (Widhrungsokonom an der Universitit
Lowen und spéter auch Mitglieder des Beraterstabes
von Kommissionsprésident Barroso) eines der wich-
tigsten und besten Biicher iiber die Okonomie mone-
tdrer Integration (,,Economics of Monetary Union®,
mittlerweile in der 5. Auflage, 2003), das sich mit
der Theorie der optimalen Wéhrungsraume und den
Kosten und Nutzen einer europdischen Wéhrungs-
union auseinandersetzte.*?

Die OCA-Theorie verlangt, dass die Kandidatenlén-
der einer Wahrungsunion einen Raum bilden sollten,
der in wirtschaftlicher und sozialer Hinsicht (was die
entsprechenden Entwicklungsstandards und die wirt-
schafts- und sozialpolitische Performance angeht)
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hinreichend gleich (homogen) strukturiert ist. Damit
soll eine stabile Basis fiir eine gemeinsame Wahrung
geschaffen werden. Da Wéhrungsunion Zentralisie-
rung der Geldpolitik bedeutet, konnen dann ,,asym-
metrische wirtschaftliche Schocks* nicht mehr durch
eine autonome nationale Wechselkurspolitik aufge-
fangen werden, insbesondere durch Abwertung der
nationalen Wahrung, um die Wettbewerbsfahigkeit
nationaler Giiter und Dienstleistungen auf dem Welt-
markt wiederherzustellen. De Grauwe demonstriert
dies in seinem Buch (a.a.O., S. 85 ff.) an Hand der
Gegeniiberstellung zweier wirtschaftlich dhnlich
strukturiert gewesener Regionen, namlich Michigan/
USA (als Beispiel fiir eine Region, die Bestandteil
eines einheitlichen Wahrungsraumes ist) und Bel-
gien (als Beispiel fiir eine Region - vor Entstehung
der Europdischen Wihrungsunion -, die noch nicht
Mitglied einer Wahrungsunion ist). Untersucht wer-
den sodann jene wirtschaftspolitischen Reaktions-
muster, mit denen in den beiden betrachteten
Modellregionen nach dem Lehrbuchmodell zu rech-
nen sein wird (bzw. nach der nachtraglich tiberpriif-
ten Datenlage zu rechnen war), um exogene asym-
metrische Schocks abzufangen. So wird in Michigan
als Reaktion auf zunehmende Arbeitslosigkeit mit
Abwanderung zu rechnen sein, wahrend Belgien
(vor Bildung der Wiahrungsunion) seine nationale
Wiéhrung abwerten wird, um die internationale Kon-
kurrenzfihigkeit wiederzugewinnen. Da genau die-
ses Instrument zur Abfederung asymmetrischer
Schocks in der Wahrungsunion nicht mehr zur Ver-
fiigung steht, bedarf es alternativer kompensierender
Mechanismen.

Die OCA-Theorie entwickelte daher mehrere Krite-
rien und Bedingungen, welche das Aufgeben der
nationalen Wechselkursautonomie durch Eintritt in
den Wihrungsraum gerechtfertigt erscheinen lassen.
Diese sind insbesondere

* hinreichende Flexibilitidt der Lohne im kiinftigen
Wihrungsraum (was natiirlich verteilungspoli-
tisch unerwiinschte Verteilungswirkungen nach
sich zieht, also potenziell konflikttrachtig ist und
die Sozialpartnerschaft herausfordert);

* hinreichende Mobilitdt der Arbeitskrifte in der
kiinftigen Wahrungsunion, d.h. innerhalb und
zwischen den Kandidatenldndern;

» Freiheit des Kapitalverkehrs innerhalb der Wah-
rungsunion;

» Stabilitit des realen Wechselkursverhaltens (der
realen Wechselkursvariabilitdt) zwischen den
Kandidatenlédndern, gemessen an Hand des Preis-
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niveaus (real) und der realen Kostenverhaltnisse
zwischen den Kandidatenldndern.

Wihrend die Kapitalverkehrsfreiheit bereits am
1.7.1990 eingefiihrt und durch den Maastrichter Ver-
trag 1992 mit der ersten Stufe der Wéhrungsunion
verkniipft wurde, wodurch bereits eine bedeutende
Bastion nationaler Wirtschaftspolitik niedergerissen
wurde, sind die anderen Kriterien in der Realitét
kaum oder gar nicht erfiillt (obwohl die Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer, verbunden mit der Niederlas-
sungsfreiheit durch die Binnenmarktregelungen des
EG-Vertrages bereits vor Maastricht garantiert
wurde). Dies fiihrt zu wirtschaftlichen und sozialen
Disparititen zwischen den Mitgliedern der Wéh-
rungsunion, was diese einem Risiko, unter Umstén-
den gar dem eines Zusammenbruchs oder eines
,,Wegbrechens® von jenen Teilen aussetzt, die wegen
der genannten Disparititen besonderem Druck aus-
gesetzt sind. In diesem Fall konnte vielleicht ein
,harter Kern* jener Lénder iibrig bleiben, die bereits
vor der Wahrungsunion ihre Wahrungen aneinander
gebunden hatten, namlich Deutschland, Niederlande
und Osterreich. Dieser ,, Kernraum®, der anniahernd
das Gebiet des historischen Heiligen Romischen
Reiches Deutscher Nation umfasst, wiirde nach den
Resultaten der empirischen Untersuchungen der
genannten Okonomen niimlich am ehesten die oben
angefithrten OCA-Kriterien erfiillen.

d) Die Begriindbarkeit weiterer Zentralisierungsten-
denzen und Integrationsschritte durch die Theorie
optimaler Wihrungsrdume

Um das erwihnte Risiko zu minimieren, wéiren meh-
rere Kompensationsmechanismen erforderlich, ndm-
lich:

¢ Mehr Mittel fiir den EU-Haushalt, um wie in den
bestehenden finanzfoderalistischen Systemen ein
teils automatisch, teils diskretiondr wirkendes
Finanzausgleichssystem einzurichten, dass hohe-
re Effektivitdt verspricht, als es die bestehenden
Strukturférderungsfonds der EU derzeit vermo-
gen; dies wire zu gewihrleisten

o durch Erhohung der nationalen Beitrdge zum EU-
Budget,

o falls sich dies jedoch als undurchfiihrbar und
nicht ausreichend erweist, durch Einfiihrung eines
Besteuerungsrechts der Union, also teilweise
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Zentralisierung der Steuerpolitik, insbesondere
auf dem Sektor der Einkommensteuer.

* Mehr Kompetenzen der Union (Zentralisierung)
im Bereich der Einkommenspolitik, Sozialpolitik,
Beschiftigungs- und Arbeitsmarktpolitik, insbe-
sondere um die komparativen Vorteile und die
Wettbewerbsfahigkeit der Volkswirtschaften der
Wiéhrungsunionsmitglieder und der Européischen
Volkswirtschaft als Ganzer zu verbessern — in der
Welt der neo-neoliberalen Theorien wiirde dies
mehr Deregulierung, in der ,,eurokratischen Pra-
xis hingegen vermutlich mehr Re-Regulierung
auf supranationaler (zentraler) Ebene bedeuten.

Nach Ansicht der OCA-Theorie, die insbesondere
von De Grauwe vertreten wird, konnte nur eine
voll entwickelte Politische Union das Funktionieren
aller dieser Kompensationsmechanismen garantie-
ren. Zentralisierung der Geld- und Wéhrungspolitik
allein wiirde sich hingegen als unzureichend heraus-
stellen, weil damit die Grenzen einer reinen 6kono-
mischen Integration und iiberdies die Defizite des
unabhédngigen Europdischen Zentralbankensystems
an politischer Legitimation evident werden wiirden.
Gerade historische Beispiele wie etwa die (klein-
)deutsche Einigung durch Bismarck zeigen, dass
Wiéhrungsunionen hédufig eher erst mehrere Jahre
nach der politischen Einigung vollendet wurden. Im
Fall der politischen Vereinigung des Bismarck-Rei-
ches 1871 waren die legistischen Grundlagen der
monetdren Union bzw. Reform erst 1875 vollendet,
womit nicht auf Mark lautendes Papiergeld 1876
seine Giiltigkeit verlor, und erst 1909 war die Miinz-
reform erreicht und die Goldwéhrung vollstindig
eingefiihrt.” In der europdischen Integration verhalt
es sich angesichts des Voranschreitens der wih-
rungspolitischen Integration genau umgekehrt.””

e) Die Forderung einer , politisch-legitimatorischen
Flankierung* der Wihrungsunion (gouvernement
économique): Der Stabilitits- und Wachstumspakt
als stabilitdtspolitische Verschdrfung (ohne die not-
wendige politische Legitimierung) und die Euro-
Gruppe als Kompromiss

Aus den angefiihrten politisch-legitimatorischen
Griinden wurde und wird im Ubrigen insbesondere
von franzdsischer Seite in mehr oder weniger unre-
gelmédfBiger Abstinden wiederholt die Forderung
erhoben, der unabhéngigen Europdischen Zentral-
bank einen gleichgewichtigen politischen Partner
mit der Funktion eines (wirksamen) gouvernement
économique gegeniiber zu stellen. Deutschland sah

darin die Unabhédngigkeit der Zentralbank gefdhrdet
und beharrte stets darauf, diese nach dem Modell der
unabhédngigen deutschen Bundesbank keinerlei
Regierungseinfliissen auszusetzen.”™ Uberdies for-
derte der damalige deutsche Finanzminister 7heo
Waigel bereits im November 1995, die Wirksamkeit
der Maastrichter Stabilitdtskriterien zu erhGhen,
indem das multilaterale Uberwachungsverfahren zur
»engeren Koordinierung™ und Gewiéhrleistung einer
,dauerhaften Konvergenz der Wirtschaftsleistungen
der Mitgliedstaaten* (Art. 121 Abs. 3 VAU) durch
ein Frithwarnsystem in Gestalt einer Vorlagepflicht
von ,,Stabilitdtsprogrammen® fiir die Euro-Teil-
nehmerstaaten und ,,Konvergenzprogrammen® fiir
die Nichtteilnehmerstaaten ergénzt wird. Ferner soll-
te das Verfahren bei iiberméBigem Defizit samt dem
dazu gehorenden Protokoll tiber die Referenzwerte
der Maastrichter fiskalischen Stabilitétskriterien
(Art. 126 Abs. 2 VAEU) beschleunigt und hinsicht-
lich der unbestimmten Rechtsbegriffe bei Referenz-
wertiiberschreitungen (,,ausnahmsweise®, ,,voriiber-
gehend®) prézisiert werden. Beides erfolgte durch
Verordnungen, die gemeinsam mit einer Entschlie-
Bung tiber Wachstum und Beschéftigung im Gefolge
des Europdischen Rats von Amsterdam im Juni/ Juli
1997 erlassen wurden. Diese drei Texte bilden im
EU-Sprachgebrauch den sogenannten Stabilitéts-
und Wachstumspakt.

Die rund um diesen Stabilitdts- und Wachstumspakt
und den Amsterdamer Europdischen Rat 1997
gefiihrte Debatte um die Einfithrung eines Stabili-
tdtsrats/ gouvernement économique (nach franzosi-
schen Vorstellungen) als politisches Gegengewicht
zur (unabhingigen) Europdischen Zentralbank und
zur Erhohung der politischen Steuerungskapazitit
der Wirtschafts- und Wéhrungspolitik belegt das
oben angesprochene Legitimationsproblem der
Wiéhrungsunion hinreichend. Der Kompromiss
bestand im Herbst 1997 darin, ein (eher informelles)
Meinungsaustauschgremium, bestehend aus den
Finanzministern der Euro-Teilnehmerstaaten und
dem Prdsidenten der Européischen Zentralbank, in
Gestalt der Euro-Gruppe zu schaffen und die
Beschiftigungspolitik durch nationale Beschéfti-
gungsprogramme (,,einzelstaatliche Aktionsplidne®)
zu erginzen. Die Sitzungen der Euro-Gruppe finden
in der Regel am Vorabend der Sitzung des Rats der
Wirtschafts- und Finanzminister (ECOFIN-Rat)
statt. Der Verfassungsvertrag sah in einem eigenen
»Protokoll betreffend die Euro-Gruppe* vor, den
Présidenten dieses Gremiums mit Mehrheit fiir
zweieinhalb Jahre aus dem Kreis der Finanzminister
der Euro-Teilnehmerstaaten zu wéhlen. Diese Rege-
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lung wurde unabhéngig vom weiteren Schicksal des
Verfassungsvertrags bereits in Kraft gesetzt.

f) Die Widerspriichlichkeit der wirtschaftstheoreti-
schen und stabilitditspolitischen Konzeption der
Wéhrungsunion

Alle wesentlichen Befunde der OCA-Theorie sind
seit Mundells bahnbrechender Veréffentlichung
1961 bekannt. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass
bei steigender Arbeitslosigkeit eine Menge von
Widerspriichen und Inkonsistenzen zwischen den in
der Union praktizierten wirtschaftspolitischen
Instrumenten und den diesen zugrunde liegenden
Theorien sichtbar werden, ndmlich zwischen ange-
botsorientierten OCA-Bedingungen (Lohnflexibi-
litdt, Arbeitskréfte- und Kapitalmobilitit) und nach-
frageorientierten nationalen fiskalpolitischen Instru-
menten. Letztere sehen sich zunehmendem Druck
durch die stabilitatspolitischen Vorgaben des Maast-
richter Vertrags und dessen Konkretisierung im Sta-
bilitatspakt ausgesetzt, dessen Kriterien nach
Ansicht des Autors dieses Beitrags als Ausfluss sim-
plizistischer Vulgidrokonomie monetaristischer Epi-
gonen angesehen werden kann.

Wenn daher die Mitgliedstaaten die Bereitstellung
zusétzlicher Finanzmittel fir den EU-Haushalt ver-
weigern, die dieser bendtigt, um 6konomischen
Disparitdten zwischen den Mitgliedstaaten, vor
allem zwischen den Wihrungsunionsmitgliedern,
nicht zuletzt aber zwischen diesen und den Kandida-
tenldndern, entgegenzuwirken, konnte nach den
Schlussfolgerungen der OCA-Theorie gewisserma-
Ben die zweitbeste Losung nur darin bestehen, aus-
reichende budgetére Spielrdume auf nationaler
Ebene aufrecht zu erhalten — sogar durch Zulassung
steigender nationaler Budgetdefizite, um die Mit-
gliedstaaten in die Lage zu versetzen, ihre 6konomi-
schen Probleme ,,at home* selbst zu 16sen. Dieses
keynesianisch inspirierte ,,revival* wiirde jedoch den
Kriterien des Stabilitdtspakts widersprechen. Wenn
im “worst case” weder hinreichende Finanzmittel fiir
einen wirksamen Finanzausgleichsmechanismus auf
supranationaler Ebene noch den nationalen Budgets
zusdtzliche Ausgaben erlaubt werden, wiirde man
die Wahrungsunion den Erfahrungen nach Art eines
»Messogiorno-Effekts* aussetzen. Dieser Hinweis
geht auf einen Vergleich des fritheren Prisidenten
der Maildnder Wirtschaftskammer, P. Bassetti,
zuriick (,,Tangentopoli ist eine Revolution®, in: DIE
ZEIT, 4.6.1993), wonach die 6konomischen Proble-
me des Mezzogiorno durch die italienische Wéh-
rungsunion anldsslich der italienischen politischen
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Einigung 1861 geschaffen wurden, weil in deren
Folge eben genau die kompensierenden Mechanis-
men fehlten.

Die Notwendigkeit kompensierender Mechanismen,
insbesondere in Form finanzieller Ausleichsmalinah-
men, musste auch Deutschland erfahren, wo die von
politischer Seite versprochenen ,,bliihenden Land-
schaften trotz enormen Mitteleinsatzes nach der
deutschen (Wieder)-Vereinigung 1990 noch immer
auf sich warten lassen diirften.”

Zusammenfassend hélt De Grauwe eine Minimie-
rung der von der OCA-Theorie aufgezeigten Risiken
fiir unabdingbar, um einen Kollaps der Wéhrungs-
union zu vermeiden. Ein solches Risiko ist unabhén-
gig vom jeweiligen Aullenwert des Euro, also dem
seit geraumer Zeit anhaltenden Hohenflug des Euro
(gegeniiber dem Dollar) und dem damit assoziierten
,Erfolgsmodell Euro®, das im Ubrigen auch mit
Nachteilen fiir die Exportwirtschaft der Euroldnder
verbunden ist, sowie den Anpassungsprozessen der
Volkswirtschaften der Euroldnder® zu sehen. De
Grauwe stiitzt dieses Risikoargument ausschlieBlich
auf die internen Strukturen der Union, ndmlich den
unterschiedlichen sektoralen und auch mitgliedstaat-
lichen Integrationsstand, der gewissermaflen nach
Angleichung und damit Zentralisierung weiterer
Politikbereiche ,,schreit®.

3.8. Zentrale Steuerungsinstrumente
der Europaischen Union

Neben unmittelbaren Behordenfunktionen, etwa in
der Wettbewerbspolitik, stehen der Union als Steue-
rungsinstrumente zur Erreichung ihrer Ziele insbe-
sondere die eigene Rechtsordnung und die finanziel-
len Ressourcen zur Verfiigung. Das sind im Prinzip
die gleichen Steuerungsinstrumente, wie sie jedem
herkdmmlichen Staatswesen zukommen. Dem Recht
als Steuerungsinstrument kommt durch den von der
Union beanspruchten ,,Vorrang* des Unionsrechts
gegentiiber den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
(siche dazu im Einzelnen unten Abschn. 5.2.)
ungleich groBere Bedeutung zu als dies angesichts
des @uBerst bescheidenen Haushaltsvolumens bei
den finanziellen Ressourcen der Fall ist. Gefordert
wird die Bedeutung des Rechts als Steuerungsinstru-
ment nicht zuletzt durch die zentralisierungsfreund-
liche Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs (sieche Abschn. 3.6.), womit sich der Gerichts-
hof selbst als Integrationsmotor instrumentalisiert
hat. Gezeigt hat sich dies insbesondere bei der recht-
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lichen Durchsetzung des Binnenmarktkonzeptes, das
sich iiberdies in der Rechtsetzung haufig der
,Abrundungskompetenz® nach Art. 352 VAEU (bis-
her Art. 308 EGV) bedient hat (siche Abschn. 3.2.d).

3.8.1. Das Steuerungsinstrument ,,Recht*“‘"

Zentrale Bedeutung fiir die Relevanz des Rechts als
Steuerungsinstrument hat, fokussiert allerdings auf
das Binnenmarktziel, die Angleichung der Rechts-
vorschriften (,,Rechtsharmonisierung®). Art. 114
Abs. 1 VAEU bildet die Rechtsgrundlage fiir diesbe-
zligliche ,,Maflnahmen zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten,
welche die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes zum Gegenstand haben.“*” Dies
geschieht in Form von Richtlinien, die an die Mit-
gliedstaaten gerichtet sind und diese zur Anpassung
ihrer Rechtslage zwingen, wollen sie sich nicht dem
Risiko eines von der Europdischen Kommission in
ihrer Rolle als ,,Hiiterin der Vertrdge™ (,,sie liber-
wacht die Anwendung des Unionsrechts unter der
Kontrolle des Gerichtshofs* - Art. 17 VEU) in Gang
gesetzten Vertragsverletzungsverfahrens vor dem
Europdischen Gerichtshof aussetzen. Die Rechtshar-
monisierungsrichtlinien werden im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren vom Rat und Parlament
erlassen, auf der Ratsseite ist Einstimmigkeit erfor-
derlich (Art. 115 VAEU). Von dieser Rechtsharmo-
nisierung sind ausdriicklich die Bestimmungen fiir
die Steuern, iiber die Freiziigigkeit und Interessen
der Arbeitnehmer ausgenommen (Art. 114 Abs. 2
VAEU). Beschrinkt auf die Umsatzsteuern, die Ver-
brauchsabgaben und die sonstigen indirekten Steu-
ern besteht eine eigene Rechtsharmonisierungsrege-
lung in Art. 113 VAEU.

Begiinstigt, gefordert, bisweilen auch gefordert wird
diese letztlich zentralisierend wirkende ,,Rechtshar-
monisierung®, wie schon gesagt, durch die Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs (siche bei-
spielhaft oben in Abschn. 3.6.).

Die Rechtsangleichung durch Richtlinien ist freilich
nur eine Methode, um einheitliche Standards herzu-
stellen. Eine alternative Methode, die weniger inter-
ventionistisch ausgepragt ist, besteht darin, die
Erreichung solcher Standards dem Markt zu iiberlas-
sen, also darauf zu hoffen und darauf zu vertrauen,
dass die Wirksamkeit der Marktkréfte, der Wettbe-
werb, automatisch zu einer Angleichung fiihren wiir-
den. Dabei wird erhofft, dass die nationalen Rechts-
systeme gewissermaflen miteinander in Wettbewerb

treten, ohne dass es einer Intervention durch eine
richtlinienmdBig ,,verordnete Harmonisierung
bedarf. Welche Methode die zielfiihrendere ist, wird
kontrovers diskutiert. Die Letztere wird ohne Zwei-
fel von den ,,Liberalen aller Schattierungen bevor-
zugt®, die das gleiche Problem auf der innerstaat-
lichen Ebene durch einen ,,Wettbewerbsfodera-
lismus® geldst sehen. Nun ldsst auch die Rechtsan-
gleichungspraxis der Union Spielrdume fiir einen
.Steuerwettbewerb® zwischen den nationalen Steu-
erordnungen zu, indem etwa bei der Mehrwertsteu-
erharmonisierung nach der Angleichung der steuer-
pflichtigen Bemessungsgrundlage sich die Harmoni-
sierung der Steuersétze auf die Festlegung von Min-
destsdtzen beschriankte. Dies hat in anderen Steuer-
rechtsmaterien andererseits zu Forderungen gefiihrt,
negative Erscheinungsformen, wie ruindsen Steuer-
wettbewerb, ausgelost insbesondere durch niedrige
Unternehmenssteuertarife in den Beitrittslandern, zu
verhindern, weil gerade diese Lander ihre dadurch
bedingten Mindereinnahmen in ihren Haushalten
durch Subventionen aus dem EU-Haushalt kompen-
sieren. Fiir eine Harmonisierung der direkten Steu-
ern mangelt es freilich (noch) an einer eindeutigen
Rechtsgrundlage, weil diese (noch immer) als zen-
trales nationales wirtschaftspolitisches Instrument
betrachtet werden (zu den wirtschaftspolitischen
Implikationen der Wéhrungsunion im Hinblick auf
eine allenfalls erforderliche Unionskompetenz auf
dem Gebiet der direkten Steuern siehe auch Abschn.
3.7).

3.8.2. Das Steuerungsinstrument ,,finanzielle
Ressourcen: Die Struktur des Unionsbudgets
nach dem derzeitigen bis 2013 geltenden
mittelfristigen Finanzrahmen

Betrachtet man gerade den oben zuletzt dargestellten
Gesichtspunkt der OCA-Theorie, bedarf es keiner
besonderen Betonung, dass wirksames Gemein-
schaftshandeln einer entsprechenden finanziellen
Ressourcenausstattung bedarf. Dies gilt im Prinzip
fiir jegliche Art von Kompetenzausiibung — gleich-
giiltig, ob zentral (also vergemeinschaftet), geteilt
(also teils vergemeinschaftet, teils dezentral) oder
dezentral (aber koordiniert). Insbesondere im zuletzt
genannten Fall ist Ressourcenzentralisierung durch
fiskalische Subventionierung von planungs- und
durchfiihrungsmidfig in dezentraler Verantwortung
verbleibenden Tatigkeitsfeldern (Programmen, Pro-
jekten, Aktionen) ein effektives Koordinationsin-
strument. Dies rechtfertigt eine ,,strukturelle* und
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»funktionsanalytische* Betrachtung des Unionsbudgets im Sinne des bekannten Diktums, wonach der Haus-
halt ,,das in Zahlen gegossene Regierungsprogramm® verkorpere.

Nach dem in einer ,,Interinstitutionellen Vereinbarung® zwischen dem Europidischen Parlament, dem Mini-
sterrat und der Kommission am 17.5.2006 akkordierten Finanzrahmen fiir die Jahre 2007 bis 2013 ist fiir
diesen Zeitraum (zu Preisen 2004) ein Haushaltsvolumen von insgesamt 864.261 Mio. Euro an (Ausgaben)-
Verpflichtungen vorgesehen. Dieses Gesamtausgabenvolumen versteht sich, aufgeteilt auf die einzelnen
Haushaltsjahre des Vorschauzeitraums als sogenannte Verpflichtungserméchtigungen, d.s. die fiir rechtliche
Verpflichtungen in den jeweiligen Haushaltsjahren zu bindenden Mittel, zum Unterschied von den in den
betreffenden Haushaltsjahren zu erwartenden effektiven Zahlungen. Dieses Volumen teilt sich anteilsméBig
auf Ausgabenkategorien (,,Haushaltsrubriken®), die den ,,Haupttétigkeitsbereichen* der Union entsprechen,
wie in Tabelle 1 auf.

Je Ausgabenkategorie (Rubrik) legt der Finanzrahmen die jahrlichen Obergrenzen der Mittel fiir Verpflich-
tungen sowie insgesamt die jahrliche Obergrenze fiir die Zahlungen fest (Art. 312 Abs. 4 VAEU). Diese Gren-
zen diirfen vom Jahreshaushaltsplan nicht iiberschritten werden. Da der Haushalt vollstédndig aus ,,Eigenmit-
teln“ (d.s. die der Union durch den Vertrag zustehenden Einnahmen aus den Zéllen, einem Anteil am Mehr-
wertsteuerautkommen der Mitgliedstaaten und einem sozialproduktbezogenen Anteil) finanziert wird (Art.
311 VAEU), ist Finanzierung durch eigene Gemeinschaftssteuern und Verschuldung ausgeschlossen. Die
Eigenmittelobergrenze, also die der Union maximal zukommenden Einnahmen aus Eigenmitteln, betragt
1,24% des unionsweiten Brutto-Nationaleinkommens (BNE).

Dies ist die absolute und uniiberschreitbare Obergrenze des Haushaltsvolumens, bezogen auf eingehbare Ver-
pflichtungen. Diese wird fiir effektive Zahlungen im Regelfall in den einzelnen Jahren der Vorschauperiode
wie auch in vorausgegangenen Vorschauperioden nicht zur Géanze, in der jetzt laufenden Periode nur zu rd.
1% ausgeschopft, sodass iiber die gesamte Vorschauperiode ein Spielraum fiir unvorhergesehen Ausgaben
(,,Marge®) von 0,24% des BNE bewusst eingeplant ist.

Tabelle 1: Ausgabenstruktur des EU-Haushaltes

(1) Nachhaltiges Wachstum, d.s. strukturpolitische Férderungen

fiir die Starkung von Wettbewerbsfiahigkeit, Wachstum und Beschiftigung,
einschlieBlich der Mittel fiir Forschung, Bildung und die Infrastruktur in
Gestalt der ,,transeuropéischen Netze™ 44 4%

(2) Bewahrung und Bewirtschaftung der natiirlichen Ressourcen,
d.s. Forderungen fiir die Landwirtschaft, Entwicklung des landlichen

Raums, Fischerei und den Umweltschutz: 42 8%
Davon Agrarforderungen fiir marktbezogene Ausgaben und Direktzahlungen 33,9%

(3) Unionsbiirgerschaft, Freiheit, Sicherheit und Recht, das betrifft u.a.
MaBnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus und organisierter Kriminalitit,
die Immigrationspolitik, die Gesundheitspolitik und die Kulturforderung: 1,2%
(4) Dic EU als globaler Akteur, das betrifft die Finanzierung von Aktionen der
Gemeinsamen AuBenpolitik, ForderungsmaBnahmen in diesem Bereich,
insbesondere fiir die Erweiterungspolitik, bilaterale Beziehungen, humanitire

Hilfe und Entwicklungshilfe 5,7%
(5) Verwaltungsausgaben 5,8%
(6) Sonstiges (Ausgleichszahlungen) 0,1%
Insgesamt 100,0%

[ ]
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Tabelle 2: Haushaltsvolumina EU und Osterreich 2005 und 2006 in Mrd EURO

2005 2006
Osterreich: Bund 98,3 109,7
Osterreich: Offentlicher Sektor 150,2 162.5
davon (zum Vergleich) Bundesland Tirol 2,4 2.5
Osterreichisches Brutto-Nationaleinkommen (BNE) 242 8 2546
davon 1% 2.4 2,5
Staatsanteil (Bundesausgaben) am ésterreichischen BNE in % 40,5% 43,1%
EU-Haushalt 1t. Abschluss der Jahresrechnung in Zahlungen 107,6 1134
EU-Haushalt 1t. Voranschlag in Verpflichtungen* 116,0 121,2
Maximal ausschépfbarcr EU-Haushaltsanteil (bezogen auf 1,06% 1,06%
Zahlungen), ausgedriickt als Anteil in % am europdischen BNE **
Eigenmittelobergrenze (bezogen auf eingegangene Verpflichtungen), 1,24% 1,24%
ausgedriickt als Anteil in % am europdischen BNE**

Anmerkungen:

* D.s. die im betreffenden Haushaltsjahr anlédsslich der Beschlussfassung mehrjahriger Programme/ Projekte
fiir deren kiinftige Abwicklung zu bindenden Mittel (rechtliche Verpflichtungen), zum Unterschied von den
effektiven Zahlungen im betreffenden Haushaltsjahr

** GemdR der Anpassung der Finanzvorschau 2000 bis 2006 am 19.5.2003 anldsslich der Erweiterung

Die Tabelle 2 moge einen Eindruck iiber die Grofenordnungen des EU-Haushaltsvolumens in Relation zum
Haushaltsvolumen in Osterreich (Bund sowie gesamter 6ffentlicher Sektor, also die Gebietskdrperschaften
Bund, Lander und Gemeinden insgesamt) fiir die Jahre 2005 und 2006 vermitteln (die Betrdge verstehen sich
als Gesamtausgaben in Mrd. Euro)®.

Der EU-Haushalt ist also ein sehr kleiner Haushalt, nur geringfiigig groBer als der dsterreichische Bundes-
haushalt und betrichtlich geringer als die Haushalte aller Gebietskorperschaften in Osterreich zusammenge-
nommen. Sein Anteil am unionsweiten BNE darf, wie gesagt, hochstens 1,24% betragen, wovon zahlungs-
méBig, bezogen auf die gesamte Vorschauperiode, nur 1% (in den einzelnen Vorschaujahren geringfiigig um
die 1%-Marke schwankend) ausgeschdpft werden sollen. Ubertriigt man diese Relation auf Osterreich, so trifft
ein Haushaltsvolumen von 1% des 6sterreichischen BNE in den Jahren 2005 und 2006 exakt beim Haushalt
des Landes Tirol zu. AnteilsméBig entspricht also der EU-Haushalt in der Relation zum unionsweiten BNE
dem Tiroler Landeshaushalt in der Relation zum 6sterreichischen BNE. Ungleich deutlicher werden die unter-
schiedlichen Relationen, wenn man die Budgetanteile am europdischen bzw. dsterreichischen BNE gegen-
iiberstellt. Dies ergibt ein Grofenverhéltnis zwischen EU-Haushalt und sterreichischem Bundeshaushalt von
rd. 1:40.

Uber 90% des Haushaltsvolumens des EU-Haushalts ist Subventionshaushalt (grob je zur Hilfte fiir agrar-
und strukturpolitische Zwecke). Nur ein geringer Teil davon betrifft Bereiche, wo grenziiberschreitende
(externe) Effekte zwischen den Mitgliedstaaten bestehen, wodurch Gemeinschaftshandeln und damit Gemein-
schaftsfinanzierung erforderlich ist, z.B. in der Grundlagenforschung, in der Energiepolitik, bei den transeu-
ropdischen Infrastrukturnetzen, im Umweltschutz, insbesondere im Klimaschutz, bei der Bekdmpfung des
Terrorismus und der organisierten Kriminalitdt sowie beim Asyl- und Immigrationsproblem.

Ein weiterer geringer Teil betrifft direkt die Finanzierung von Aufgaben 6ffentlichen Gutcharakters im Sinne
der Allokationstheorie, etwa im Bereich der AuBlenpolitik, und die Forderung von Leistungen im mitglied-
staatlichen Bereich, denen dort allokationstheoretisch der Charakter eines 6ffentlichen Gutes zuzusprechen
ist. Mit dem Subventionshaushalt, mit dem Maflinahmen verschiedenster Art in den Mitgliedstaaten, aber auch
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auflerhalb (im Bereich des auswértigen Handelns der
Union), gefordert werden, sind damit allokationspo-
litische Gesichtspunkte verbunden, soweit es um die
Forderung der Bereitstellung o6ffentlicher Giiter
(groBteils Infrastrukturen) in den Mitgliedstaaten
geht, vor allem aber distributionspolitische Aspekte
(Verteilungswirkungen), was nicht nur die Beein-
flussung der Einkommens- und Vermogensvertei-
lung der Forderungsempfanger, sondern nicht zuletzt
auch ,reale” Verteilungswirkungen hinsichtlich der
Einflussnahme auf die Lebenschancen der Forde-
rungsbegiinstigten angeht. Uberdies reicht dies sogar
iber den Kreis der direkten Empfanger hinaus
(Drittwirkungen) und erstreckt sich damit letztlich
auch auf stabilisierungspolitische Aspekte (konjunk-
turelle Auswirkungen). Sowohl agrar- wie auch
strukturpolitische ForderungsmaBnahmen haben
natiirlich betrachtliche regionalpolitische Inzidenz.
Regionalpolitik als ,,klassischer* dezentraler Politik-
bereich erhdlt damit im Gefolge der Ressourcenzen-
tralisierung zentrale Dimension (zentralisierte
Regionalpolitik). Vom Standpunkt des Subsidiari-
tatsprinzips kann die ZweckmaBigkeit dieser Zentra-
lisierungsdimension freilich in Frage gestellt wer-
den.

Der Verwaltungsanteil ist mit rd. 6% gleichfalls rela-
tiv gering. Bei zentralen Dienststellen an den Ver-
waltungssitzen der Institutionen in Briissel, Luxem-
burg und Stra3burg sind ndmlich, abgesehen von den
politischen Entscheidungstragern und ihren Hilfsap-
paraten sowie jenen Diensten, die mit der Vorberei-
tung und Organisation der Entscheidungsabliufe in
den Institutionen befasst sind (ein betrdchtlicher
Anteil davon betrifft die Dolmetsch- und Uberset-
zungsdienste), hauptsdchlich Planungs- und Kon-
trollaufgaben konzentriert, wihrend die operativen
Aufgaben, also die Durchfithrung der Forderungs-
verwaltung, weitgehend in der Verantwortung der
Mitgliedstaaten liegt.

Angesichts der (noch) vorhandenen besonderen Ver-
fahrensbestimmungen fiir die Gemeinsame Auflen-
und Sicherheitspolitik (sieche oben Abschn. 3.2.)
bestehen fiir diesen Politikbereich auch gesonderte
budgetdre Bestimmungen (Art. 41 Abs. 1 und 2
VEU). Danach gehen die mit der Durchfithrung der
GASP verbundenen Verwaltungsausgaben zu Lasten
des Unionshaushalts. Die ,,operativen Ausgaben®
werden ebenfalls aus dem Unionshaushalt finanziert,
ausgenommen die Ausgaben ,aufgrund von MaB-
nahmen mit militdrischen und verteidigungspoliti-
schen Beziigen* und generell von Fillen, wenn der
Rat ,,einstimmig etwas anderes beschlieB3t*. Sofern
Letzteres nicht der Fall ist, werden diese Ausgaben
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nach dem BSP-Schliissel auf die Mitgliedstaaten
aufgeteilt. Ausgenommen davon sind jene Mitglied-
staaten, die sich bei der Beschlussfassung iiber diese
MaBnahme der Stimme enthalten hatten.

Die oben wiedergegebene Haushaltsstruktur wandelt
sich natiirlich im Zeitablauf. So ist der Anteil der
Agrarforderungen im Laufe der Zeit zuriickgegan-
gen, macht aber immer noch einen hohen Anteil aus.
Ob dies noch gerechtfertigt ist, darf aus allokations-
theoretischer Sicht bezweifelt werden. Dies gilt ins-
besondere fiir die Agrarférderung. So wie die Euro-
paische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, die unter
dem Eindruck des Weltkrieges und der Rohstoff-
knappheit der unmittelbaren Nachkriegszeit ohne
Zweifel ihre Rechtfertigung gefunden hatte, mittler-
weile historische Reminiszenz ist, konnte auch viel-
leicht die angesichts der Nahrungsmittelknappheit
berechtigt gewesene europdische Agrarunion eines
Tages der Vergangenheit angehoren, zumal sie ja
zunehmend ihrerseits betrdchtliche negative externe
Effekte auf die Nahrungsmittelproduktion der Drit-
ten Welt und deren Konkurrenzféhigkeit auf dem
Weltmarkt nach sich zieht.

Natiirlich kdnnte auch die Nahrungsmittelsicherheit
allokationstheoretisch so wie die duflere und innere
Sicherheit als offentliches Gut betrachtet werden,
was fiir die unmittelbare Nachkriegszeit zugetroffen
haben mag. Mit fortschreitender wirtschaftlicher
Erholung wurde aus dem allokationspolitischen
zunehmend ein distributionspolitisches Problem,
ndmlich die Beeinflussung der Produzenten- und
Konsumentenpreis-Struktur durch Subventionierung
der Agrarproduktion. Daneben trat im Laufe Zeit
eine regional- bzw. strukturpolitische Zielsetzung
hinzu, ndmlich die Foérderung des landlichen Raums.

Stellt man die Haushaltsstruktur dem Zielkatalog des
Unionsvertrages gegeniiber, so mag man den Ein-
druck gewinnen, dass budgetdre Realitdt und Ziel-
formulierungen auseinanderklaffen. Folgt man dem
Schumpeter-Diktum, wonach finanzielle Krisen
stets Krisen der Methoden der Aufgabenerfiillung
widerspiegeln und offenbaren®, miisste das Ausein-
anderklaffen entweder durch eine Reorganisation der
Aufgabenerfiillung, bei beschriankten Haushaltsmit-
teln also durch Reduktion der Aufgaben, nicht
zuletzt auch durch Dezentralisierung, also Riickver-
lagerung von Kompetenzen an die Mitgliedstaaten,
und entsprechender Revision der Zielkataloge, oder
durch Ausweitung der Finanzierungsspielrdume
durch ErschlieBung neuer Finanzmittel iiberwunden
werden. Die Integrationsdynamik der Union und die
nicht zuletzt durch die Wahrungsunion bewirkten
zunehmenden Zentralisierungstendenzen werden
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aller Voraussicht nach den Druck erhdhen, die
Finanzierungsspielrdume zu erweitern, indem etwa
der Union — wie bereits schon seit langerer Zeit
diskutiert — ein Besteuerungsrecht eingeraumt wird.
Nicht zuletzt hinsichtlich des auszuwéhlenden steu-
erlichen Ankniipfungspunktes konnte sich hier wie
bei der Begriindung zentralen Handlungsbedarfs die
grenziiberschreitende Relevanz als steuerlicher
Ankniipfungspunkt sowie als Rechtfertigung und
Entscheidungsgrundlage anbieten (etwa hinsichtlich
einer allenfalls in Aussicht zu nehmenden Umwelt-
abgabe bei grenziiberschreitenden Umweltbeein-
trachtigungen).

Vom Standpunkt der &konomischen Sichtweise
auller Frage steht jedenfalls, dass eine Intervention
seitens der Union, also eine gemeinschaftsrechtliche
(,,kommunautére®) Aktion, insbesondere bei grenz-
iiberschreitenden Aspekten dann geboten erscheint,
wenn durch direkte Verhandlungen zwischen den
Beteiligten  (,,intergouvernemental®) negative
Aspekte nicht zu tiberwinden sind, insbesondere
aber wenn dilemmaartige Situationen vorliegen, die
ein Zustandekommen von Verhandlungslosungen
von vorneherein verhindern. Ohne Zweifel miissten
die Interventionsbereiche aber nach den Gesichts-
punkten des Subsidiaritdtsprinzips regelmifBig und
strenger liberpriift werden, als es bisher Praxis war.

4. Zentrale Aussagen der
juristischen Staatslehre: Die
Europaische Union als
nichtsoueraner Staat
(Jellinek) und neue
Gesamtrechtsordnung
(Kelsen)

Aus der Sicht der juristischen Staatslehre ist immer
noch Georg Jellineks ,,Allgemeine Staatslehre®
grundlegend.®” Staat(lichkeit)smerkmale sind dem-
nach die drei Elemente Staatsgebiet, Staatsvolk und
Staatsgewalt. Die Frage des raumlichen Geltungsbe-
reichs der Gemeinschaftsrechtsordnung kann im
Folgenden weitgehend aufler Betracht bleiben. Die
folgenden Ausfithrungen zur Staatlichkeit der EU
aus der Sicht der juristischen Staatslehre konzentrie-
ren sich daher auf die beiden anderen Merkmale,
vorwiegend das dritte, das sich insbesondere mit
dem Begriff ,,Souverinitit* auseinandersetzt. Damit
soll klargestellt werden, ob und inwieweit es iiber-

haupt gerechtfertigt ist, von ,,Souveranitatstransfers
von den Mitgliedstaaten auf die Union zu sprechen.

Zwischen den Fragestellungen der 6konomischen
und jenen der juristischen Staatslehre lasst sich auch
ohne eingehende historischen Betrachtungen und
soziologische Analysen der ,,Soziogenese* des Staa-
tes insofern ein Konnex, gewissermalien eine wech-
selseitige Bedingtheit, als Ausgangshypothese for-
mulieren, als sich Staatlichkeit im 6konomischen
Sinn vielleicht per se, also mehr oder weniger spon-
tan in einer Art Vorstufe durch Tétigwerden einer
»hoheren Instanz“ anzudeuten vermag, allerdings
nur bei Vorhandensein entsprechender juristischer
Staatlichkeitsmerkmale, insbesondere von Souvera-
nitdt und Staatsgewalt, auch wirksam durchzusetzen
vermag, indem etwa gerade unter den spezifischen
juristischen Staatlichkeitsbedingungen (imperium)
die Produktion o6ffentlicher Giiter zustande kommt.
Diese Hypothese gilt insofern auch umgekehrt, als
o6konomische Staatlichkeitsmerkmale die Ausbil-
dung juristischer Strukturmerkmale nach sich zie-
hen. Am deutlichsten wird dies bei den ordnungspo-
litischen Rahmenbedingungen der Allokationspoli-
tik, die zu ihrer Wirksamkeit gewissermaflen der
hoheitlichen ,,Befugung® - im institutionendkonomi-
schen Verstindnis eines ,.institution building™ -
bediirfen. Dies wird selbst von den konsequentesten
Marktokonomen wie Friedrich A. Hayek anerkannt,
die den Markt als spontane Ordnung als zentralen
Allokationsmechanismus propagieren. Fiir nicht
vom Markt bereitgestellte Giiter (kollektive Giter)
konnte man sich nach Hayek zunéchst denken, ,,dass
fiir solche Zwecke Zwang iberfliissig wire, weil das
Bewusstsein eines gemeinsamen Interesses, das nur
durch gemeinsames Handeln befriedigt werden
kann, eine Gruppe von verniinftigen Leuten dazu
veranlassen wiirde, sich freiwillig an der Organisa-
tion derartiger Dienstleistungen zu beteiligen und
dafiir zu zahlen“ (Recht, Gesetzgebung und Freiheit
— Band 3: Die Verfassung einer Gesellschaft freier
Menschen, 1981, S. 70). Dies gelte aber nicht fiir
groBere Gruppen. ,, Tatsdchlich werden vollkommen
rationale Erwédgungen jeden Einzelnen dazu veran-
lassen, seinen Beitrag zu verweigern, wihrend er
wiinscht, dass alle anderen sich beteiligen* (a.a.O.,
S. 71; unausgesprochen: nach dem Modell des
Gefangenendilemmas, sinngemdl an dieser Stelle
aber unter Hinweis auf Coase). ,,Wenn er anderer-
seits weil}, dass Zwang nur angewendet werden
kann, wenn er auf alle, einschlieSlich seiner selbst,
angewendet wird, ist es rational fiir ihn zuzustim-
men, dass er gezwungen wird, vorausgesetzt, dass
dieser Zwang auch auf andere ausgeiibt wird. Dies
ist in vielen Féllen der einzige Weg, auf dem kollek-

Heft 1-2/2008



tive Gliter bereitgestellt werden konnen, die von
allen oder zumindest einer groBen Mehrheit
gewiinscht werden® (a.a.O., S. 71).

Vollig sekundir im Zusammenhang mit dem Kon-
nex zwischen den Fragestellungen von dkonomi-
scher und juristischer Staatslehre ist die Frage, in
welcher rechtlichen Organisationsform der Staat
nach auflen auftritt, also ob er als ,,Nachtwichter-
staat” im Rahmen der Hoheitsverwaltung 6ffentlich-
rechtliche Behordenfunktionen wahrnimmt oder in
einer privatrechtlichen Organisationsform offentli-
che Aufgaben wahrnimmt (wobei er auch in der
Hoheitsverwaltung als Beschaffer von Ressourcen
,,wie ein Privater®, also im Rahmen der ,,Privatwirt-
schaftsverwaltung™ auftritt), ob er sich im Rahmen
des offentlichen Haushalts haushaltswirtschaftlich
(via Steuern und Kreditoperationen) oder im Rah-
men privatrechtlicher (handels- und gesellschafts-
rechtlicher) Unternechmensformen betriebswirt-
schaftlich finanziert. Wie oben erwdhnt (Abschn.
2.1.3.) sind aus ordnungs- und allokationspolitischer
Sicht primér die Entscheidungsverhiltnisse und
nicht die Eigentumsformen relevant. Erst wenn es
sich allokationstheoretisch um die Produktion
marktfdhiger Giliter handelt und sich in diesem Fall
der Staat — allokationstheoretisch gerechtfertigt —
vom Allein- oder Mehrheitseigentum der mit dieser
Produktion betrauten Organisationen zuriickzieht
und auch auf die Verankerung ersatzweiser Beherr-
schungsmdglichkeiten nach Gesellschaftsrecht ver-
zichtet, also im Fall ,,echter Privatisierung®, wire ein
Konnex mit der juristischen Staatslehre nicht mehr
gegeben.

4.1. Zum Staatsmerkmal ,,Staatsvolk

Nach Art. 9 VEU (zweiter und dritter Satz) ist Uni-
onsbiirger, wer die Staatsangehdrigkeit eines Mit-
gliedstaates besitzt, wobei die Unionsbiirgerschaft
zur nationalen Staatsangehorigkeit ,,hinzutritt, ohne
diese zu ersetzen.” Die Unionsbiirgerschaft definiert
sich daher (wie bereits in der bisherigen Regelung)
aus dem Riickgriff auf die nationale Staatsangehd-
rigkeit. Sie bildet daher kein essenzielles Charakteri-
stikum fiir das Zutreffen des Staatsmerkmals
»Staatsvolk®. Ungleich wichtiger erscheint hingegen
die Frage, ob wir liberhaupt schon von der Existenz
eines europdischen demos (Gemeinschaftsvolk)
sprechen konnen, dem generell die Rolle eines
Staatsmerkmals, gewissermalien als postnationaler
demos, zukommen kann und der daher dariiber hin-
aus speziell auch die Rolle eines ,,pouvoir constitu-
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ant™ in der Verfassungsgebung Europas zu tiberneh-
men hétte, oder ob wir es nach wie vor mit dem
jeweiligen nationaler demos zu tun haben. Dies ist
primédr ein Frage der politischen Soziologie und
weniger eine formalrechtliche Frage.

4.2. Exkurs in die soziologischen
Staatslehre zur Beantwortung der
Frage nach der Existenz eines
europaischen demos: Die Konzeption
eines y,kosmopolitischen Europas“ als
soziologische Antwort

Eine schliissige — wenn auch fiir Nichtsoziologen
nicht leicht verstdndliche - Antwort dazu hat der
deutsche Soziologe Ulrich Beck mit seiner Konzep-
tion eines ,kosmopolitischen Europas®“ (2004,
gemeinsam mit dem Politologen Edgar Grande)
gegeben. Die zentrale These lautet, dass es eine
,Finalitit* Europas nicht gibt. (Der liberale Okonom
und Sozialphilosoph Friedrich A. Hayek wiirde eine
wie immer geartete Finalitdtskonzeption vermutlich
sogar als konstruktivistischen Irrtum oder Illusion
demaskieren.) Der derzeitige diffuse Status der EU
im Verstindnis der géngigsten Doktrinen wird von
Beck/ Grande wie folgt zusammengefasst: ,,Die EU
lasst sich derzeit begreifen als ein dezentrales, terri-
torial differenziertes, von Eliten dominiertes transna-
tionales Verhandlungssystem* (S. 85).

Dem setzen die Autoren ihre Konzeption eines ,,kos-
mopolitischen Europas“ entgegen, das als ,,posthe-
gemoniales Empire™ zu verstehen ist und anders als
die vergangenen Imperien nicht auf nationaler
Abgrenzung, sondern auf nationaler Entgrenzung,
Freiwilligkeit, Konsens, transnationalen Verflech-
tungen beruht. Dies alles lasse sich mit dem (her-
kdmmlichen) Begriff und Verstdndnis des Staates
und den daraus abgeleiteten Konzepten (Staaten-
bund, Bundesstaat) nicht erschlieBen (S. 86). Zum
besseren Verstidndnis der Argumentation empfiehlt
es sich, sich vor Augen zu halten, dass die Autoren
statt , Integration” vielfach die Begriffe ,,Europdisie-
rung® oder ,,Kosmopolitisierung* verwenden. ,,Ent-
grenzung‘ heilit nicht, die Staaten aus ihren Grenzen
zu l16sen, letztlich also aufzuldsen, sondern im sozio-
logischen Verstdndnis der Autoren die nationalen
Gesellschaften zu verflechten. Dies hat man sich im
Sinne einer von den Autoren verfolgten ,,Sowohl-
als-Auch-Logik® (A und B) und nicht im Sinne einer
,»Entweder-Oder-Logik™ (A oder B) vorzustellen
(Néheres siehe weiter unten). Die Autoren nehmen
durchaus in Kauf, dass ihre Denkweise des ,,Sowohl-
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als-Auch® auf den ersten Blick oft als widerspriich-
lich erscheinen mag.

Europa kosmopolitisch neu zu denken, heif3e, ein
»EBuropa der Differenz zu denken und nationale Par-
tikularitaten anzuerkennen. Das herkdmmliche Inte-
grationsverstiandnis der auf Aufhebung von Diffe-
renz ausgerichteten ,,Harmonisierungspolitik™ (ver-
deutlicht nicht zuletzt in der Rechtsharmonisierung,
siche oben Abschn. 3.8.1.) hingegen verkenne, dass
kosmopolitische Integration gerade die Vielfalt als
die Losung der Europdisierung und nicht als deren
Problem betrachte. Dies bedinge einen integrations-
politischen Paradigmenwechsel, ndmlich Européi-
sierung als Verbindung zweier ,,auf den ersten Blick
sich ausschlieBenden Anforderungen® zu verstehen,
also ,,Anerkennung von Differenz einerseits und
Integration des Verschiedenen andererseits.

Pragend fiir dieses alternative Integrationsverstind-
nis ist die Kritik an eingefahrenen Denkmustern
(Paradigmen, Stereotypien) der herrschenden polito-
logischen und juristischen Europaforschung, ndm-
lich ,,die EU nach den Mustern des Nationalstaates
zu begreifen und zu gestalten.” Nach dem herkdmm-
lichen Paradigma werde Beck zufolge ,,Europa im
Plural der Gesellschaften, also additiv oder besten-
falls komparativ begriffen. ,,Die Gesellschaft Euro-
pas fillt zusammen mit den nationalen Gesellschaf-
ten Europas®, was Beck als ,,methodologischen
Nationalismus der Sozialwissenschaft” brandmarkt.
Dies gelte auch fiir die ,,postnationale Konstellation*
des Sozialphilosophen Jiirgen Habermas (1998), der
damit im Wesentlichen wie Joschka Fischer auf die
Herausbildung einer européischen Foderation, eines
,»Staates von Nationalstaaten® abzielt. Formelhaft
zugespitzt ordnen Beck/ Grande (insb. S. 51, 57, 81
und 82) dem herkdmmlichen Paradigma eine (sich
wechselseitig ausschlieBende) ,,Entweder-Oder-
Logik* zu (Europa entweder als Bundesstaat oder als
Staatenbund von Nationalstaaten; analog z.B. zum
Gegensatzpaar Inldnder oder Auslénder).

Dem stellen die Autoren als Gegenmodell eine (sich
wechselseitig einschlieBende) ,,Sowohl-als-Auch-
Logik™ gegeniiber (sowohl Européisierung als auch
Nationalgesellschaften; analog: sowohl Inldnder als
auch Auslédnder, letztlich also ,,Europdische Gesell-
schaft als horizontale Verflechtung nationaler
Gesellschaften in einem posthegemonialen/ postna-
tionalen kosmopolitischen Europa).

Dementsprechend kritisch hinterfragt Beck die aus
dem herkoémmlichen Paradigma abgeleitete Schluss-
folgerung, unter Anlegung einer ,,nationalstaatlichen
Begriffsmesslatte* die ,,Realitidten der Europiisie-

rung defizitar erscheinen zu lassen (fehlende Staat-
lichkeit, Demokratiedefizite, fehlende européische
Offentlichkeit). Statt dessen sollte man ,,das natio-
nalstaatlich fixierte Verstdndnis kosmopolitisch 6ff-
nen“, um die ,,realen Dynamiken in den Blick neh-
men zu kdnnen“, wobei ,,europdisch® in diesem
Sinne ,,ko-nationale Identitdts-, Lebens-, Produk-
tions- und Verkehrsformen® sind, ,,die gleichsam
durch die Mauern der Staaten hindurchgreifen (vgl.
obige FuBinote). Dies gilt fiir Beck gleichermalf3en fiir
die Frage nach der Existenz eines europdischen
demos, der nach herkdmmlich nationalstaatlich
gepragter Denkweise ebenfalls stereotyp mit dem
Etikett ,,defizitar versehen wird, wenn bedauernd
gesagt wird, es gebe keinen europdischen demos.
Dies lasse namlich offen, welcher demos jeweils
gemeint sei (ein nationaler, ein regionaler oder gar
ein wechselseitig miteinander verflochtener?).

Ungeachtet dessen sehen Beck/ Grande die Notwen-
digkeit einer Verfassung vor allem darin, einerseits
,»das normative [d.h. normbegriindende] Element fiir
die Konstituierung einer europdischen Zivilgesell-
schaft zu legen®, andererseits ,,das kosmopolitische
Regime in der europiischen Politik zu institutionali-
sieren” (S. 342), zumal der Kosmopolitismus auf
dem ,,Prinzip der Anerkennung von Differenz®, aber
auch ,auf einem gemeinsamen Mindestbestand an
substantiellen und prozeduralen Normen* beruhe.
Dem entspreche institutionell ein ,,postnationales
Demokratiemodell®, das nicht an Hand der Kateg-
orien der in den Mitgliedstaaten etablierten repréa-
sentativen Modelle bewertet werden kann.

Nicht zuletzt zeige sich dies daran, dass nach bishe-
rigen Erfahrungen die Etablierung eines reprisenta-
tiven Demokratiemodells auf europédischer Ebene
das bestehende Demokratiedefizit nicht iiberwinden
konnte. Dies kdnne nur durch ein partizipatorisches
Modell erfolgen. Nachdem die Chance, die Konsti-
tutionalisierung Europas zugleich ,,mit der Aktivie-
rung und Mobilisierung einer europiischen Zivilge-
sellschaft zu verbinden, auf kléglichste Weise ver-
spielt” worden sei, konne dieser ,,Geburtsfehler einer
europdischen Verfassung* nach Ansicht der beiden
Autoren ,,zumindest teilweise noch durch ein euro-
paweites Referendum® korrigiert werden, ,,in dem
die Biirger Europas ihrer Verfassung ausdriicklich
ihre Zustimmung geben miissen® (S. 344).

Im Besonderen miisse in einem kosmopolitisch ver-
fassten Europa ,,das Prinzip der differenzierten Inte-
gration radikalisiert und erweitert werden® (S. 365).
Wie die mit einem partizipatorischen Demokratie-
modell verbundene Komplexitdt angemessen zu
bewiltigen ist, lassen die Autoren allerdings weitge-
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hend im Abstrakten. Gleiches gilt fiir das ithrem kos-
mopolitischen bzw. postnationalen Demokratiemo-
dell entsprechende konkrete Referendum-Modell.
Einem Zeitungsartikel zufolge (ZEIT, 1.3.2007)
stellt sich Beck eine doppelte Mehrheit (im jeweili-
gen Staat und europaweit) vor.

Relevanz besédlle diese Sichtweise nicht zuletzt im
Hinblick auf die Auswahl eines dem derzeitigen
Integrationsstand addquaten Volksabstimmungsmo-
dells fiir eine europdische Verfassung, dessen demo-
kratiepolitische Notwendigkeit jedoch im Verlauf
des Diskussionsprozesses um den Verfassungsver-
trag und den diesen ersetzenden Reformvertrag von
der herrschenden politischen Klasse nicht aufgegrif-
fen wurde (siche dazu unten Abschn. 7.5.).%”

Nach dieser Sichtweise ldge im eindeutigen (stren-
gen) Sinn das Staatsmerkmal ,,Staatsvolk* nicht vor.
Es wire daher von einem Merkmal auszugehen, das
sowohl von der Existenz eines europédischen
,,demos® als auch durch einen nationalen demos
gepragt wird.

Nicht zuletzt tragt diese Sichtweise dazu bei, die
individualistisch ausgepragten Ansétze einzelner
O6konomischer Staatslehren zu relativieren. So beruht
der vertragstheoretische Ansatz der Constitutional
und Institutional Economics (siehe Abschn. 2.3.) auf
einem ,,methodologischen Individualismus® inso-
fern, als das staatliche Handeln auf individuelle
Werte und Ziele (Priaferenzen) zuriickgefiihrt wird
und das Prinzip des nutzenmaximierenden homo
oeconomicus in die Sphére des politisch handelnden
Akteurs verpflanzt wird. Dies dhnelt formal dem von
Beck/ Grande kritisierten methodologischen Natio-
nalismus der auf die einzelnen nationalen Gesell-
schaften fokussierten Sicht. Dieser Individualismus
soll durch die kosmopolitische soziologische Sicht-
weise liberwunden werden.

4.3. Zum Staatsmerkmal
»Staatsgewalt (Hoheitsgewalt,
Souveranitat)

4.3.1. Zum Souverinititsbegriff: Staatliche
All(gemein)zustindigeit

Staatsgewalt ist nach Jellinek (S. 427) zundchst wie
jede Verbandsgewalt einer aus Menschen bestehen-
den Zweckeinheit Willensanordnung und Willens-
durchsetzung. Hinsichtlich der Gewaltenteilungsleh-
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re (zwischen den Staatsgewalten, aber auch im
bundesstaatlichen Aufbau) bestehe aber Verwechs-
lungsgefahr der Begriffe ,,Staatsgewalt™ und ,,Sou-
verdnitat™ (S. 497). Die moderne Souveranitatsdefi-
nition geht im Wesentlichen auf Jean Bodin (1529 —
1596) zuriick. ,,.La souveraineté est la puissance
absolue et perpétuelle d’une République”, in der
Diktion Jellineks: ,,der Staat ist schlechthin unab-
hiangig von jeder anderen Macht“ (S. 454). Dies
besage aber im Prinzip ,,nicht, was der Staat seinem
Wesen nach ist, sondern was er nicht ist (a.a.0.),
also ein negatives definitorisches Verstdndnis:
,»Negation jeder Unterordnung oder Beschriankung
des Staates durch eine andere Gewalt™ (Jellinek, S.
475), somit bezogen auf die ,,Unmoglichkeit, durch
irgendeine andere Macht gegen den eigenen Willen
rechtlich beschriankt zu werden® (Jellinek, S. 481).™

Jellinek zufolge finde sich bei Bodin aber bereits der
Ubergang zu einem positiven Verstindnis, in den
Worten Jellineks: ,,Souverdnitit ist nicht Schranken-
losigkeit, sondern Féhigkeit der ausschlielichen
Selbstbestimmung und daher der Selbstbeschrin-
kung der durch dulere Méchte nicht gebundenen
Staatsgewalt auf dem Wege der Aufstellung einer
Rechtsordnung ... In eine kurze Formel zusammen-
gefasst, bedeutet daher Souverdnitdt die Eigenschaft
einer Staatsgewalt, kraft deren sie die ausschlieBli-
che Fahigkeit rechtlicher Selbstbestimmung und
Selbstbindung hat (Jellinek, S. 481 ). ,,Souveranitét
ist demnach nicht staatliche Allmacht, sie ist rechtli-
che Macht und daher durch das Recht gebunden, sie
duldet allerdings keine absoluten rechtlichen
Schranken (Jellinek, S. 482). Sie besteht daher in
der ,ausschlieBlichen Féhigkeit der Staatsgewalt,
ihrem Herrscherwillen einen allseitig bindenden
Inhalt zu geben, ... schrankenlos ist die souverdne
Gewalt nur in dem Sinne, dass keine andere Macht
sie rechtlich an der Anderung der eigenen Rechts-
ordnung verhindern kann“ (a.a.0.).”” Als unabhingi-
ge Gewalt zeige sie sich liberwiegend nach aullen,
also im Verhiltnis zu anderen Michten, als hochste
Gewalt nach innen, zu den ihr ,,eingeordneten Per-
sonen. Beides ist untrennbar miteinander verbunden
(Jellinek, S. 475).

Ahnlich sieht dies Hermann Heller (,,Die Souveri-
nitit — Ein Beitrag zur Theorie des Staats- und Vol-
kerrechts®, 19277): ,,Mit Souverinitit bezeichnen
wir die Eigenschaft der absoluten Unabhangigkeit
einer Willenseinheit von einer anderen wirksamen
universalen Entscheidungseinheit®, was bedeutet,
dass die betreffende Willenseinheit ,,hochste univer-
sale Entscheidungseinheit® ist (S. 120). ,,Durch die
Institution ,Staat’ wird das Zusammenwirken aller
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gesellschaftlichen Akte auf einem bestimmten
Gebiete in letzter Instanz garantiert,” wobei ,,die
Universalitét der staatlichen Entscheidung ... selbst-
verstiandlich nur eine potentielle, nicht aktuelle® ist
(S. 125). ,,Es gibt schlechthin keine andere gesell-
schaftliche Institution, der die Eigenschaft zukédme,
durchaus alle auf ihrem Herrschaftsgebiet vorfallen-
den Interessenkonflikte in letzter Instanz zu ent-
scheiden” (S. 126). ,Staat heilit die auf einem
bestimmten Gebiet universale, deshalb notwendig
einzigartige und souverdne Entscheidungseinheit®
(S. 133).

Ausfluss der Souverdnitét ist also absolute Willen-
seinheit, Selbstbestimmung und Selbstbindung,
nicht Allmacht, sondern rechtliche Macht,
All(gemein)zustidndigkeit zu beanspruchen, auch
wenn diese faktisch nicht ausgeiibt wird. Allein die
potenzielle Zustandigkeitswahrnehmung reicht aus.
Wird sie wahrgenommen, ist sie absolut, also unab-
héngig von jeder anderen Macht. Dies ist das erste
Merkmal von Souverédnitit.

4.3.2. Souverinitit und Staatsgewalt (nach
Jellinek): Souveriner oder auch nichtsouveriner
Staat?

Zweites Merkmal der Souverénitit ist die Durch-
setzbarkeit staatlichen Willens mit ,,Gewalt™ (impe-
rium). Bemerkenswert ist nun, dass bei Jellinek Sou-
verdnitit (also die Fahigkeit zur Selbstbestimmung
und damit ,suprema potestas”) Eigenschaft der
Staatsgewalt™ (also Ausiibung hoheitlicher Gewalt,
»~imperium®) ist, aber im Staat nicht zwingend vor-
liegen muss ,,Souverdnitdt ist kein wesentliches
Merkmal der Staatsgewalt, S. 486 ff.). Dem wider-
spricht die gingige Volkerrechtsauffassung. Jellinek
hingegen verweist darauf, dass ,,Souverénitit keine
absolute, sondern eine historische Kategorie ist™ (S.
487). Im Hinblick auf die dem Staat iibergeordnete
Macht der Kirche war ,,der mittelalterliche Staat ...
noch nicht souverdn® (a.a.0.). In fast schon weiser
Voraussicht auf die heutigen Gegebenheiten sagte
Jellinek (S. 489) schon vor rund 100 Jahren: ,,Auch
die heutige Staatenwelt weist Gebilde auf, die staat-
liche Aufgaben mit selbstidndiger Organisation und
staatlichen Mitteln erfiillen, aber nicht souverdn
sind.”“ Es existieren fiir ihn daher ,,zwei Gattungen
von Staaten: souverdne und nichtsouverdne®
(a.a.0.). Die Grenze zwischen beiden sicht Jellinek
in Folgendem (S. 495): ,,Souverénitét ist die Fahig-
keit ausschlieBlicher rechtlicher Selbstbestimmung.
Daher kann nur der souverdne Staat innerhalb der

von ihm selbst gesetzten oder anerkannten Rechts-
schranken vollig frei den Inhalt seiner Zustandigkeit
regeln. Der nichtsouverdne Staat hingegen bestimmt
sich ebenfalls frei, soweit seine staatliche Sphare
reicht. Bestimmbarkeit und Verpflichtbarkeit durch
eigenen Willen ist das Merkmal einer jeden selb-
standigen Herrschergewalt. Daher steht auch dem
nichtsouverdnen Staate die Rechtsmacht iiber seine
Kompetenz zu. Allein diese Macht hat ihre Grenzen
an dem Recht des iibergeordneten Gemeinwesens.
Von zwei dauernd verbundenen Staaten ist daher
derjenige, welcher seine staatsrechtliche Zustiandig-
keit durch sein Gesetz nicht auszudehnen vermag,
sondern an der staatlichen Rechtsordnung des ande-
ren eine Grenze fiir seine Kompetenzerweiterung
findet, nichtsouverin, wiahrend der Staat, der durch
sein Gesetz dem anderen staatsrechtliche Kompeten-
zen zu entzichen vermag, der souveréne ist™ (S. 495-
496).

Ubertrigt man diesen Befund auf die Relation Euro-
pdische Union/ Mitgliedstaaten und hélt man sich
Art. 1 VEU vor Augen (,,Durch diesen Vertrag griin-
den die Hohen Vertragsparteien eine Europdische
Union ... der die Mitgliedstaaten Zustdndigkeiten
zur Verwirklichung ihrer gemeinsamen Ziele iiber-
tragen‘), wiren die Mitgliedstaaten als ,,Herren der
Vertrage™ in der Rolle der souverdnen Staaten, die —
wenngleich bis dato weitgehend nur in der Theorie —
Kompetenzen somit auch wieder entziehen konnten,
und die Union wére in der Rolle eines nichtsouvera-
nen Staates, deren Macht zwar nicht seine Grenze an
jener eines ,,iibergeordneten Gemeinwesens, son-
dern eines wenn auch formal nicht untergeordneten,
doch aber wohl ,nachgeordneten® mitgliedstaat-
lichen Gemeinwesens finden wiirde. Bestétigt wird
dies ferner durch das Prinzip der ,,begrenzten Einze-
lerméchtigung®, das fiir die Abgrenzung der Zustan-
digkeiten der Union gilt (Art. 5 Abs. 1 VEU) und
besagt, dass die Union (nur) ,,innerhalb der Grenzen
der Zustindigkeiten tatig™ werden darf, ,,die die Mit-
gliedstaaten ihr in den Vertrdgen tibertragen haben.
Alle der Union nicht in den Vertragen iibertragenen
Zustandigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten™
(Art. 5 Abs. 2 VEU).

Die auf Jellineks Sichtweise zuriickgehende Charak-
terisierbarkeit der Europdischen Union als nichtsou-
verdner Staat verdient fiir die nachfolgende Argu-
mentation festgehalten zu werden. Man wird dann
allerdings auch sehen, dass — sobald einmal eine
Zustindigkeit durch die Vertridge und nach dem Prin-
zip der begrenzten Einzelermachtigung iibertragen
worden ist -, diese Macht der Union als nichtsouve-
rdner Staat keineswegs an den Grenzen des (allein)
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souverdnen mitgliedstaatlichen Gemeinwesens
endet, wie es Jellinek in seiner Definition vorsieht.
Das vom Européischen Gerichtshof in seiner Recht-
sprechung entwickelte Prinzip des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts, das urspriinglich als explizite
Vertragsbestimmung im gescheiterten Verfassungs-
vertrag (Art. 1-6) vorgesehen war, jetzt aber im
Reformvertrag ,,lediglich® in einer Erklarung (Nr.
27) festgehalten ist,” besagt letztlich, dass es fiir das
Gemeinschaftsrecht infolge der Vorrangigkeit entge-
gen Jellineks Definition des nichtsouverdnen Staates
eben keine Grenze gibt (Ndheres siche unten im
Abschn. 5.2.). Dies fiihrt zur Frage nach einer Teil-
barkeit der Souverénitét.

4.3.3. Geteilte oder ungeteilte Souverinitit?

Ungewohnlich an der eben dargestellten Sichtweise
ist jedenfalls, dass sich iiber die souverdnen Mit-
gliedstaaten ein nichtsouveridnes Gebilde als Dach
wolbt, das im 6konomischen Sinn aus der Produk-
tion wichtiger 6ffentlicher Giiter und aus wesent-
lichen ordnungspolitischen Regulatorenfunktionen
besteht, souverdnititsbegrifflich aber nicht definiert
ist, andererseits aber nach der ihm iibertragenen
Zustandigkeit sektoral hoheitliche Gewalt (,,Rechts-
macht tiber seine Kompetenz* nach Jellinek) gegen-
iiber den nach wie vor (allein) souverdnen Mitglied-
staaten ausiibt. Dies fiihrt zu der Frage nach einer
allfélligen Teilbarkeit der Souverdnitit oder wenig-
stens einer Teilbarkeit der Staatsgewalt (im Bundes-
staat und bei der klassischen Teilung der Staatsge-
walten) bei nach wie vor aufrechter Unteilbarkeit der
Souverinitdt, insbesondere im Zusammenhang mit
der (nach Jellinek nur vermeintlichen) Teilung der
Staatsgewalt im Bundesstaat.

Jellinek (S. 503) lehnt diese Sichtweise der Teilbar-
keit strikt ab. Man konne vor allem deshalb nicht
von einer bloB fragmentarischen Staatsgewalt spre-
chen, wenn ein Staat eine bestimmte Zustdndigkeit
nicht ausiibe, ,,weil es ganz in das Ermessen der sou-
verdnen Staatsgewalt gestellt ist, wie weit sie sich
betétigen wolle.” ,,Zwischen Bundes- und Gliedstaat
ist daher weder die Souverénitit noch die Staatsge-
walt geteilt. Geteilt sind die Objekte, auf welche die
Staatstétigkeit gerichtet ist, nicht die subjektive
Tétigkeit, die sich auf diese Objekte bezieht. Auch
der Gliedstaat hat demnach keine fragmentarische
Staatsgewalt™ (a.a.0.). Staatsgewalt ist daher fiir Jel-
linek unteilbar. ,,Geteilte Gewalt setzt eine Spaltung
des Staates in eine Mehrheit staatlicher Gebilde vor-
aus. ... Souverdnitit ist eine Eigenschaft, und zwar
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eine solche, die weder einer Mehrung noch einer
Minderung féhig ist. Sie ist logisch ein Superlativ,
der sich niemals spalten ldsst, sondern nur gleichar-
tige Groflen derselben Gattung neben sich duldet.
Daher kdnnen mehrere souverdne Staaten nebenein-
ander bestehen, aber niemals als Trager einer und
derselben Staatsgewalt. Daher gibt es keine geteilte,
fragmentarische, geminderte, beschriankte, relative
Souverénitat™ (S. 496). Ob eine bestimmte Zustén-
digkeit wahrgenommen wird oder nicht, beriihrt die
Souverénitatseigenschaft somit nicht, weil die Wahr-
nehmung der betreffenden Zustandigkeit selbst Aus-
fluss der Souverinitit ist. Das bedeutet, dass somit
auch bei einer blof sektoralen Aufgabenwahrneh-
mung einem staatlichen Gebilde Souveranitétseigen-
schaft zukommen kann. Andererseits wiederum ist
bei den nichtsouverdnen Staaten im Jellinekschen
Verstiandnis auch die Staatlichkeitseigenschaft unab-
hingig von der Souveranitit.

Hans Kelsen wendet sich in seiner ,,Allgemeinen
Staatslehre* (1925) gegen die (damals seiner Ein-
schétzung zufolge) als die ,,herrschende* anzusehen-
de Theorie, ,,die den Gliedstaaten die Souverdnitit
abspricht, ihnen den Staatscharakter aber dadurch
erhilt, dass die Souverdnitit als wesentliches Merk-
mal des Staates fallen gelassen wird. ... Es soll
sonach souverdne und nichtsouverdne Staaten
geben.* Diese Problemstellung hélt er fiir ,,verfehlt®
(S. 117, an dieser Stelle ohne Namensnennung Jelli-
neks). Dies ist nur insofern eine implizite Kritik an
Jellinek, als sie auf die von Jellinek bejahte Existenz
souverdner und nichtsouverdner Staaten abzielt, der
dies aber auf die Relation Bundesstaat/ Gliedstaaten
gar nicht angewendet hatte. Kelsen gesteht zu, dass
es nahe liegend sei, bei inhaltlicher Betrachtung,
also im Hinblick auf die sachlichen Kompetenzen,
von einer ,geteilten Souverdnitdt zu sprechen.
Materielle Souverénitit halt er daher fiir teilbar, for-
male hingegen nicht. ,Indem sich an die Stelle des
materiellen der formelle Souverénitdtsbegriff
schiebt, braucht man dann eigentlich gar nicht mehr
von ,geteilter’ Souverinitit sprechen. Oberstaat und
Gliedstaaten sind, sofern sie eben einander koordi-
niert und nicht subordiniert sind, beide souverin, so
wie die in der Volkerrechtsgemeinschaft nebenein-
ander stehenden Einzelstaaten souverdn sind“ (S.
199).

Auch Hermann Heller (,,Die Souverinitét™, S. 138-
139) kritisiert Jellineks Unterscheidung zwischen
souverdnen und nichtsouverdnen Staaten, allerdings
wie bei Kelsen (ohne diesen aber in diesem Kontext
zu nennen) zugespitzt auf die Relation Oberstaat/
Gliedstaaten. Wenn Jellinek auch den nichtsouvera-
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nen Staaten die ,,Rechtsmacht {iber ihre Kompetenz* und die ,,Bestimmbarkeit und Verpflichtbarkeit durch
eigenen Willen™ zugestehe, seien gerade diese Umschreibungen unbestimmt. Diese konnten vielmehr nur
Souverédnitit bedeuten. ,,Erst und allein der souverine Staat ist nur nach unten Herr und nach oben nicht mehr
Untertan® (S. 139). Wenn die erwéhnten Merkmale zutreffen, wire das eigene, nicht abgeleitete, selbstandige
Herrschaftsrecht im Sinne von Jellineks Souverénitdatsmerkmalen somit nichts anderes als eine Souverdni-
tatsdefinition. Wenn nicht, handle es sich nur um einen eigenen Wirkungsbereich. Im Sinne von Laband (Das
Staatsrecht des deutschen Reiches, 1876) sei der Gliedstaat dann ,,nach unten Herr, nach oben Untertan®.
Dann sei man folgerichtigerweise nicht in der Lage, den Gliedstaaten die Eigenschaften eines Staates zuzu-
sprechen (S. 140).

4.3.4. ,,Oberstaat” und Gliedstaaten jeweils im Delegationsverhiltnis eines ,,Gesamtstaates* als
Triger ungeteilter Souverénitit (nach Kelsen)

Nihere Einsichten in die Relation Bundesstaat/ Gliedstaaten und das dahinter stehende Souverdnititsver-
standnis verspricht Kelsens dreigliedriges Staatsmodell (Allgemeine Staatslehre, S. 199-200). Er unterschei-
det zwischen Gesamtstaat (Gesamtrechtsordnung, Gesamtverfassung), dem zwei von der Gesamtverfassung
delegierte Teilordnungen mit unterschiedlicher raumlicher Geltung gegeniiberstehen — der Oberstaat und die
Gliedstaaten. Es bestehen somit bei Kelsen zwei ,,Delegations- bzw. Abhédngigkeitsverhéltnisse” — auch im
heutigen organisationstheoretischen Sinn als ,,Delegation* (Ubertragung von Entscheidungskompetenzen an
»hachgeordnete* Einheiten) zu verstehen -, ndmlich (1) zwischen Gesamtstaat und Oberstaat und (2) zwischen
Gesamtstaat und Gliedstaaten.”” Kein derartiges Delegationsverhiltnis bestehe hingegen nach Kelsen zwi-
schen Oberstaat und Gliedstaaten. Beide sind, wie schon erwéhnt, souverdn. Formal existiert bei Kelsen so
wie bei Jellinek daher keine geteilte Souverénitét, keine Doppelsouverdnitit, nur materiell/ inhaltlich bestehe
eine solche. Die herrschende juristische Bundesstaatslehre geht hingegen von einem dualistischen Modell aus,
indem sie den Gesamtstaat mit dem Oberstaat identifiziert (Adamovich/ Funk, Osterreichisches Verfassungs-
recht — Verfassungsrechtslehre unter Beriicksichtigung von Staatslehre und Politikwissenschaft, 1982, S. 108).
Eine ,,Identitét der Organtrager™ zwischen Gesamtstaat und Oberstaat gesteht auch Kelsen zu (S. 200), was
eben zu der ,,perspektivischen Verkiirzung® gefiihrt habe, ,,die Teilordnung des Oberstaates mit der Bundes-
verfassung zusammen als eine Ordnung® (in der Organisationstheorie als ,,Personalunion der Organwalter)
zu sehen.”” Unabhidngig davon erscheint Kelsens dreigliedriges Modell analytisch differenzierter als jenes der
herrschenden Lehre.

Ubertrigt man Kelsens Modellvorstellungen auf die dsterreichische Verfassungsrealitit und die institutionel-
len Akteure auf der europdischen Ebene, ergeben sich folgende Entsprechungen (Tabelle 3):

Tabelle 3: Kelsens Modellverstandnis

Kelsen Osterreich Europa

Gesamtstaat Republik Osterreich als | Europdische Union
Bundesstaat

Oberstaat Bund Institutionen der EU*

Gliedstaaten Lander Mitgliedstaaten

* Umgangssprachlich gemeinhin als ,,die EU* bezeichnet, womit konkret die in Briissel, Luxemburg und
Straf3burg tdtigen Organe gemeint sind.

Der Unterschied zwischen dem Kelsenschen Modellverstindnis der beiden Delegationsverhdltnisse zwischen
Gesamtordnung und den beiden Teilordnungen (Oberstaat und Gliedstaaten) und dem européischen Geflige
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besteht nun darin, dass bei Letzterem das Delega-
tionsverhaltnis gewissermallien umgekehrt wird, also
zwischen Mitgliedstaaten als Teilordnungen und der
Union als Gesamtordnung verlduft, also Delegation
,»hach oben‘, was in der Organisationstheorie je nach
Gleichartigkeit oder Ungleichartigkeit der verlager-
ten Aufgaben als ,,Zentralisation* bzw. ,,Konzentra-
tion* bezeichnet wird.

4.3.5. Souverinitit und Supranationalitiit

Neuere Staatslehren, z.B. Felix Ermacora (,,Allge-
meine Staatslehre — Vom Nationalstaat zum Welt-
staat®, 1970), beziehen natiirlich die Entwicklungen
der Supranationalitiit zentral in ihre Uberlegungen
ein. Ermacora sieht Souverénitdtsbeschrankungen
durch Staatengemeinschaften wie die (damalige)
EWG korrespondierend zum Terminus der Suprana-
tionalitdt als ,,Begriff fiir die Summe von Rechten,
deren Auslibung vom Staate an volkerrechtliche
Gemeinschaftsorgane libertragen worden ist™ (1.
Teilband, S. 363). Die Aufgaben der supranationalen
Gemeinschaften ,,sind nicht urspriinglich solchen
Gemeinschaften zukommende Aufgaben, sondern
sind Aufgaben, die der Staat speziell hiefiir geschaf-
fenen internationalen Organen zur Besorgung iiber-
trigt. Die Struktur dieser Ubertragung ist dhnlich der
Ubertragung staatlicher Aufgaben an innerstaatliche
Selbstverwaltungseinrichtungen® (S. 364). Suprana-
tionale Gemeinschaften werden daher auch als ,,Vol-
kerverwaltungsgemeinschaften® bezeichnet, wobei
sich nach erfolgter Aufgabeniibertragung die ,,Ein-
flusssphire des Staates™ vermindere (a.a.0.). Supra-
nationalitit ist daher nach Ermacora (S. 365) ,,die
von Staaten abgeleitete Gewalt* mit eigenen recht-
setzenden, rechtsprechenden und Verwaltungsfunk-
tionen, wobei ,,ab einem gewissen Entwicklungs-
stand nicht mehr auf den Ausgangszustand — das ist
auf die rein staatliche Ebene — zuriickverlegt werden
kann“ (a.a.0.). ,,Die Supranationalitét ist nicht Sou-
verdnitit; sie hat jedoch die Tendenz, die Souvera-
nitit der Staaten auszuhohlen und sich an ihre Stelle
zu setzen®, ... sie ist die ,,Souverdnitét eines regio-
nalen Staatenverbandes im Werden* (a.a.0.).

Zippelius (,,Allgemeine Staatslehre®, 8. Aufl., 1982)
hebt im Zusammenhang mit Staatsgewalt und
zwischenstaatlicher Integration insbesondere hervor,
dass die Souverdnitit und damit die Einheit der
Staatsgewalt ,,so0 lange nicht verloren sei, wie der
Staat dufBerstenfalls selber wieder das Heft in die
Hand nehmen kann“ (S. 67). Dies konne letztlich
sogar zur ,faktischen Mdglichkeit einer Sezession
fithren. Solange dies jedenfalls faktisch mdglich sei,

Heft 1-2/2008

Der Offentliche Sektor - Forschungsmemoranden

wire ,,im Prozess einer Auflosung der Kompeten-
zenhoheit ein ,point of no return’ noch nicht
erreicht (a.a.0.). Souverdnitdt ist bei Zippelius
,Kompetenzenhoheit®, ,,dic Kompetenz, iiber den
Umfang der Kompetenz zu befinden* (S. 57), also
Kompetenz-Kompetenz und damit ,,Allgewalt des
Staates®. Sie gehort daher zur Staatsgewalt. Einheit
der Staatsgewalt bedeute, dass es ,,keine obrigkeit-
lichen Regelungsbefugnisse gibt, die der Staatsge-
walt gegeniiber eigenstdandig wiren™ (S. 58). Im
Bundesstaat iiben sowohl die Zentralorgane wie
auch die Gliedstaaten Staatsgewalt aus (S. 60).

5. Zentrale Aussagen der
Europarechtslehre: Die
Europaische Union als
Hybrid oder als
nichtsouveraner, aber den
Vorrang seiner
Rechtsordnung
beanspruchender Staat

Ankniipfend an die Jellinekschen Staatsmerkmale
setzt sich die herrschende Europarechtslehre insbe-
sondere mit dem dritten Merkmal, der Hoheitsge-
walt (Souverinitét), auseinander. Sie anerkennt im
Prinzip ,,eine eigene, von den Mitgliedstaaten abge-
hobene, autonome, hoheitliche Gewalt“ der Union
bzw. frither der Gemeinschaften (dies scheint ein
Hinwegsetzen iiber die dargestellten Befunde der
,klassischen® juristischen Staatslehre anzudeuten),
doch sei diese ,,in ihrer Herkunft und Legitimation
letztlich aus den von den Mitgliedstaaten in ihrer
Gesamtheit geschlossenen Vertrdgen abgeleitet®,
also von der Existenz und dem Fortbestand der zwi-
schen den Mitgliedstaaten geschlossenen Vertrage
abhingig, wodurch der Union (friither: den Gemein-
schaften) nicht das Recht zustehe, ,,sich selbst mit
zusitzlicher Hoheitsgewalt” auszustatten (Miiller-
Graff, Verfassungsziele der EG/ EU, Rz. 63). Damit
fehle — nunmehr wieder im Einklang mit der ,,klassi-
schen® Staatslehre - die Souverénitdt im Sinne der
Verfassungsautonomie.

Art. 5 Abs. 2 VEU besagt nun, dass die Union nach
dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung
(nur) ,,innerhalb der Grenzen der Zustidndigkeiten
tatig™ werde, ,,die die Mitgliedstaaten ihr in den Ver-
tragen zur Verwirklichung der darin niedergelegten
Ziele iibertragen haben. Alle der Union nicht in den
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Vertrdgen libertragenen Zustiandigkeiten verbleiben
bei den Mitgliedstaaten. Der Union fehlt daher ,,die
fiir Staaten charakteristische Allgemeinzustandig-
keit“, weshalb sie ,,(noch) kein Staat sei (Funk, Ein-
fiihrung in das Osterreichische Verfassungsrecht, 8.
Aufl., 1995, S. 102). Nach Miiller-Graff (a.a.0.)
konne hingegen allein der Mangel der Kompetenz-
Kompetenz ,,die Annahme der Staatlichkeit schwer-
lich hindern.” Trotzdem sei die Staatseigenschaft zu
verneinen. Einerseits seien die Mitgliedstaaten der
Union gegeniiber aus dem priméren und sekundéren
Gemeinschaftsrecht verpflichtet, andererseits seien
sie nach wie vor ,,Herren der Gemeinschaftsvertra-
ge* (Miiller-Graff, Rz. 67, unter Hinweis auf einen
Kommentar zum EWG-Vertrag von Grabitz).

5.1. Die terminologische Unsicherheit
der Europarechtslehre

Ausgehend von den beiden Eckpunkten (Mitglied-
staaten als Herren der Vertriage: Art. 1 VEU; Grund-
satz der begrenzten Einzelermichtigung: Art. 5 Abs.
2 VEU), ist sich die Europarechtslehre einig, dass
der Union bzw. den ihr vorausgegangenen Gemein-
schaften der Charakter eines Kernstaats (Oberstaat)
in einem Bundesstaat fehle. Andererseits aber zeich-
nen sich die Versuche, dieses Gebilde terminolo-
gisch einigermaflen treffend und schliissig zu erfas-
sen, durch ausgesprochene Unsicherheit aus. So
wurden die Gemeinschaften bzw. spéter die Union
bisweilen als ,,prafoderale Verbande®, ,bundes-
staatsdhnliche Gebilde®, ,,parastaatliche Hoheits-
strukturen®, ,,supranationale Foderation* bezeichnet
(Miiller-Graff, Rz. 64, und die dort angefiihrten
Nachweise). Konsens bestehen diirfte nur dahinge-
hend, dass man es eben mit einer ,,neuartigen Form
zwischenstaatlicher Verbindung® zu tun hat, einem
Spezifikum, das ,,kommunautire” (gemeinschafts-
rechtliche) Elemente mit — mittlerweile im Reform-
vertrag allerdings zuriickgedriangten - ,,klassischen®
volkerrechtlichen (,,intergouvernementalen®) Ele-
menten vereinigt und einerseits zentrale Kennzei-
chen der Uberstaatlichkeit (Supranationaltitit),
andererseits aber auch solche der Nichtstaatlichkeit
aufweist (Oppermann, Europarecht, 2. Aufl., S. 335-
340, Rz. 887-906), und zwar wie folgt:

Als iiberstaatliche Elemente werden genannt:

» Eine im Vergleich zu herkdmmlichen Internatio-
nalen Organisationen stirkere Eigenzustdndig-
keit, verbunden mit einer spezifischen Gemein-

schaftsgewalt; tiberdies sichergestellt durch die
unmittelbare Geltung und den Vorrang des
Gemeinschaftsrechts vor mitgliedstaatlichem
Recht (auch auf Verfassungsstufe);

» die Méglichkeit, auch Einzelpersonen unmittelbar
zu berechtigen oder zu verpflichten (Miiller-
Graff, Rz. 69), obwohl die Union selbst ,nur*
Rechtsgemeinschaft ist und kaum iiber eigene
Zwangsgewalt verfligt (was Oppermann daher als
Element der Nichtstaatlichkeit anfiihrt);

» die Breite der Aufgabenbereiche, beruhend auf
den zwar im Rahmen der begrenzten Einzeler-
michtigung, dennoch aber bereits in einer bemer-
kenswerten Zahl iibertragenen staatlichen
(;,hoheitlichen*) Befugnissen;

* die Verpflichtung der Union auf gemeinsame
politische Grundwerte;

 die autonome und intensive Rechtsetzungsgewalt
der Union;

» die Selbstandigkeit der Unionsorgane;
« die finanzielle Selbstidndigkeit der Union;
» der umfingliche Rechtsschutz;

» die Dauerhaftigkeit der Union trotz ihrer Unvoll-
endetheit und ihres prozesshaften Grundcharak-
ters.

Als nichtsstaatliche Merkmale werden an Hand der
Drei-Elemente-Theorie von Jellinek genannt:

¢ Keine umfassende Gebietshoheit, also keine
unbegrenzte Verfligungsgewalt iiber ein ,,Gebiet™
trotz des unbestreitbar gegebenen rdumlichen
Geltungsbereichs der Vertrage;

» keine umfassende Personalhoheit, weil die Uni-
onsbiirgerschaft nach wie vor noch von der natio-
nalen Staatsangehdrigkeit ,,vermittelt™ wird;

* Begrenztheit der Gemeinschaftsgewalt nach dem
Prinzip der begrenzten Einzelzusténdigkeit zum
Unterschied von der hochsten und allumfassen-
den Zustdndigkeit ,klassischer” Staatsgewalt,
also keine Kompetenz-Kompetenz; daher fehlen-
de Souveranitétseigenschaft, wodurch die Union
auf die Ubertragung von Hoheitsrechten seitens
der Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertrige*
gewissermalflen ,,angewiesen‘ ist.

Von anderen Definitionsversuchen fanden die
Bezeichnung ,,Zweckverband funktioneller Integra-
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tion“ von Ipsen (zitiert bei Oppermann, S. 341, Rz.
910, und Miiller-Graff, Rz. 72) und die im Urteil des
deutschen Bundesverfassungsgerichts vom
12.10.1993 zum Maastrichter Vertrag (zitiert nach
der offiziellen Urteilssammlung BVerfGE 89, 155
ff.) gebrauchte Bezeichnung ,,Staatenverbund* héu-
fige Verwendung in der einschldgigen Lehrbuchlite-
ratur. Ipsens Definition charakterisiere dabei insbe-
sondere ,,die Zieldefiniertheit und Zielbezogenheit
eines von Mitgliedstaaten eingesetzten Entschei-
dungs- und Hoheitstragers*, wiahrend die auf Zuleeg
im Kommentar zum EG-/ EU-Vertrag von v.d.Groe-
ben/ Thiesing/ Ehlermann zuriickgehende Bezeich-
nung ,,Integrationsverband“ eher ,,den prozesshaft
fortschreitenden Ausbau der Verflechtung der Mit-
gliedstaaten” betone (Miiller-Graff, a.a.0.). Die
Definition des Bundesverfassungsgerichts (in
Gestalt des ,,Retortenworts* ,,Staatenverbund®) als
Charakterisierung flir die Gemeinschaft bzw. Union
wird hingegen als ,,zu blass®, ,einseitig staatsbezo-
gen®, ,inhaltsarm* und ,missverstandlich qualifi-
ziert, weil sie zu sehr ,.eine staatliche Abhédngigkeit
und [damit] Reduktion der Gemeinschaftsentwik-
klung* suggeriere (Miiller-Graff, Rz. 68 und 72).
Der Leitsatz Nr. 8 des Urteils besagte: ,,Der Unions-
vertrag begriindet einen Staatenverbund zur Ver-
wirklichung einer immer engeren Union der — staat-
lich organisierten — Volker Europas, keinen sich auf
ein europdisches Staatsvolk stiitzenden Staat.*

Miiller-Graff treibt diese Definitionsversuche noch
weiter, indem er die Union als ,,ziclbezogenes trans-
nationales Gemeinwesen eigener Art™ bezeichnet
(Rz. 73), ndmlich:

* Als Gemeinwesen angesichts des Ziels der Forde-
rung des Gemeinwohls bzw. Gemeinschaftswohls
(im weitesten Sinn);

 als zielbezogenes Gemeinwesen angesichts der
Zielsetzungen der Vertréige;

 als transnationales Gemeinwesen angesichts des
staatsiibergreifend angelegten Ansatzes;

» als Gemeinwesen eigener Art angesichts nur
begrenzt vorhandener ,,Strukturparallelen® zu
bestehenden Formen.

Im Vergleich zu diesen Definitionsversuchen ist die
von Ermacora (1970, siehe oben Abschn. 4.3.5.) ent-
wickelte Definition supranationaler Volkerverwal-
tungsgemeinschaften und der Supranationalitit ,,als
Souverinitit eines regionalen Staatenverbandes im
Werden* ungleich klarer, weil sie nicht zuletzt die
damit verbundene Integrationsdynamik zum Aus-
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druck bringt. Die Staatlichkeit der Europaischen
Union ist inzwischen allerdings bereits weiter fort-
geschritten als es der Begriff ,,Volkerverwaltungsge-
meinschaft” suggeriert, sodass Ermacoras Definition
dem mittlerweile erreichten Integrationsstand nicht
mehr gerecht wird.

5.2. Die Paradoxie des Gebildes
pEuropaische Union“ als
zwischenstaatliche Verbindung sui
generis zwischen Nichtstaatlichkeit
und Uberstaatlichkeit:
Nichtsouveraner Staat, der gegeniiber
seinen souveranen Mitgliedstaaten
den Vorrang seiner Rechtsordnung
beansprucht?

Nach dem von der juristischen Staatslehre entwik-
kelten (oben in Abschn. 4.3. analysierten) Souvera-
nititsbegriff ist fiir die Staatsqualitét nicht die Kom-
petenz, bestimmte 6ffentliche Aufgaben wahrzuneh-
men, wesentlich, auch wenn das Spektrum dieser
Aufgaben mehr oder weniger liickenlos faktisch alle
gemeinhin  staatlicherseits = wahrgenommenen
Zustandigkeiten abdeckt, sondern die rechtliche
Befugnis, potenziell alle diese Kompetenzen zu
beanspruchen, also die All(gemein)zustindigkeit
(Funk), die Kompetenz-Kompetenz, also die Kom-
petenz, iiber den Umfang der Kompetenz zu befin-
den (Zippelius). Dies macht den souverdnen Staat
aus. Er ist demnach durch die beiden Merkmale
Selbstbestimmung und Hoheitsgewalt definiert, die
Allzustandigkeit bzw. Willensdurchsetzung via
imperium (siche Abschn. 4.3.1.) implizieren. Erstere
steht der Union (noch) nicht zu, ihre Willensdurch-
setzung ist daher nach dem Grundsatz der begrenz-
ten Einzelerméchtigung ,,sektoral* auf die tibertrage-
nen Zustdndigkeitsbereiche begrenzt, dann aber
nach dem Grundsatz des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts ,,unerbittlich. Nach dem Verstiandnis
des Europdischen Gerichtshofs durchschldgt das
Vorrangprinzip auch die Grenze, die Jellinek in sei-
ner Definition noch fiir den ,,nichtsouverdner Staat™
zieht (siehe Abschn. 4.3.2.), wenn man diesen
Begriff, wie oben vorgeschlagen, fiir die Europdi-
sche Union iibernimmt. Die (fehlende) Allzustindig-
keit und die stattdessen zum Tragen kommende
begrenzte Einzelerméichtigung bilden somit termino-
logisch die letzte (noch) fehlende gedankliche Briik-
ke, um den Unterschied zum souverdnen Staat zu
iiberwinden. Mit der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs zum Vorrang des Gemeinschafts-
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rechts wurde jedoch eine Ersatzbriicke geschlagen,
die auch ohne potenzielle Allgemeinzustandigkeit
eine sektoral, aber nicht intensititsméaflig begrenzte
Wirkung erzeugt. Diese kann in ihrer sektoral fokus-
sierten Wirkung einer (vollen) potenziellen Selbstbe-
stimmung eines souverdnen Staates gleichgehalten
werden, ja diese sogar tlibersteigen, weil sie — anders
als Jellineks nichtsouverdner Staat — keine Grenzen
an der Rechtsmacht der souverdnen Mitgliedstaaten
anerkennt.

Nochmals zur Erinnerung: Nach Jellinek steht auch
dem nichtsouverdnen Staat die ,,Rechtsmacht iiber
seine Kompetenz®, also hoheitliche Befugnis, zu.
Diese findet aber ihre Grenze an der Rechtsmacht
eines anderen Gemeinwesens, das diese Kompetenz
potenziell wieder entziehen kénnte. Ubertragen auf
die Relation Europdische Union — Mitgliedstaaten,
wire die Union als nichtsouverdner Staat zu qualifi-
zieren, wihrend die Souverdnitit ungeteilt bei den
Mitgliedstaaten verbliebe, als ,,Herren der Vertrage*
Hoheitsbefugnisse nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermdchtigung der Union zu iibertragen und
diese somit auch wieder zuriickzuholen. Demnach
findet die Rechtsmacht der Union (als nichtsouvera-
ner Staat) ihre Grenze an der Rechtsmacht der (sou-
verdnen) Mitgliedstaaten.

Ist aber eine solche Kompetenziibertragung einmal
erfolgt, ist in der Relation Union-Mitgliedstaaten
nach allen bisherigen Erfahrungen die Kompetenz-
ausiibung der Union, wiederholt bekréftigt von der
Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs,
beharrlich und iiberdies mit tendenziell expansiver
Prijudizwirkung fiir die Gesetzgebung versehen.
Der von diesem Gerichtshof entwickelte Grundsatz
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts besagt, ,,dass
dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer
autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht wegen
dieser seiner Eigenstindigkeit keine wie immer
gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorge-
hen konnen, wenn ihm nicht sein Charakter als
Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die
Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst in Frage
gestellt werden soll* (Urteil ,,Costa-Enel*, Rs. 6/64,
vom 15.7.1964, Slg. 1964, S. 1251; Urteilssatz 12).
In dieser absoluten und schrankenlosen Dimension
hatte Art. I-6 des gescheiterten Verfassungsvertrags
diesen Grundsatz postuliert (,,Die Verfassung und
das von den Organen der Union in Ausiibung der der
Union tibertragenen Zustindigkeiten gesetzte Recht
haben Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten. ).
Nachdem diese Bestimmung im Reformvertrag weg-
gefallen ist, sieht die herrschende Osterreichische
Verfassungsrechtslehre einen Gesamtidnderungstat-

bestand der Verfassung, der eine obligatorische
Volksabstimmung des Reformvertrags erfordern
wirde, nicht mehr als gegeben an. Dies kann jedoch
angezweifelt werden. Darauf wird unten im
Zusammenhang mit der Frage einer Gesamtidnde-
rung der Osterreichischen Bundesverfassung infolge
dieses Vorrangprinzips nochmals im Detail einge-
gangen werden (Abschn. 7.3.).

Gerade angesichts dieser unerbittlichen Verfolgung
des Vorrangprinzips mag es paradox erscheinen,
wenn die Europarechtslehre davon ausgeht, dass
staatliche Hoheitsbefugnisse auf eine terminologisch
nicht hinreichend zu beschreibende Ebene iibertra-
gen werden, von der man nicht genau weil}, ob sie
nichtstaatlich oder {iberstaatlich ist, von der man nur
weil, dass sie nicht gleicher rechtlicher Qualitét ist
wie die nationalstaatliche Ebene. Formal erinnert das
an die Betrauung privater Rechtstrager mit 6ffent-
lichen Aufgaben hoheitlichen Charakters, das Insti-
tut des ,,belichenen Unternechmers® im 0Osterreichi-
schen Verwaltungsrecht, wenn nicht gar generell an
das ,,outsourcing® offentlicher Aufgaben (nichtho-
heitlicher Art) an Privatrechtssubjekte.”® Dort ist
aber wenigstens die rechtliche Qualitdt der mit sol-
chen Aufgaben betrauten Einrichtung klar. Dies sei
als ,,Paradoxie Nr. 1* der europiischen ,,Staatlich-
keit™ festgehalten. Diese Paradoxie wird noch um
eine weitere Dimension verstirkt, nach welcher der
nichtsouverdne Staat (Union) den Vorrang seiner
Rechtsordnung gegeniiber den souverdnen Mitglied-
staaten beansprucht und diesen auch durchsetzt. Die-
ses Vorrangprinzip bewirkt, dass die Grenzen der
Rechtsmacht der souverdnen Mitgliedstaaten, an
denen die Rechtsmacht des nichtsouverdnen Staates
,»Union“ ihre Grenze finden sollte, gerade nicht
gewahrt werden und vielmehr durchbrochen werden.

Bemerkenswert erscheinen dazu die Aussagen des
Urteils ,,Costa-Enel” zum Souverdnitdtscharakter
der Gemeinschaftsrechtsordnung. Dort ist ausdriik-
klich von — wenn auch sektoral begrenzter -
Beschrinkung von ,,Souverénitéitsrechten* der Mit-
gliedstaaten und - implizit - damit verbundener sek-
toral begrenzter Souverdnitétsiibertragung auf die
Gemeinschaft die Rede, was den Grundsatz der
ungeteilten Souveranitét der juristischen Staatslehre
in Frage stellt. ,,Zum Unterschied von gewdhnlichen
internationalen Vertragen hat der EWG-Vertrag eine
eigene Rechtsordnung geschaffen, die bei seinem
Inkrafttreten in die Rechtsordnung der Mitgliedstaa-
ten aufgenommen worden und von ihren Gerichten
anzuwenden ist. Denn durch die Griindung einer
Gemeinschaft fiir unbegrenzte Zeit, die mit eigenen
Organen, mit der Rechts- und Geschiftsfihigkeit,
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mit internationaler Handlungsféhigkeit und insbe-
sondere mit echten, aus der Beschrankung der
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten oder der Ubertra-
gung von Hoheitsrechten der Mitgliedstaaten auf die
Gemeinschaft herrithrenden Hoheitsrechten ausge-
stattet ist, haben die Mitgliedstaaten, wenn auch auf
einem begrenzten Gebiet, ihre Souveranitétsrechte
beschrankt und so einen Rechtskorper geschaffen,
der fiir ihre Angehorigen und sie selbst verbindlich
ist” (Urteilssatz 8). Der Vorrang ist also absolut
(nach dem oben zitierten Urteilssatz 12) und griindet
sich auf eine sektoral begrenzte Beschrankung mit-
gliedstaatlicher Souverénitdtsrechte (nach dem
Urteilssatz 8).

»Die Verpflichtungen, die die Mitgliedstaaten im
Vertrag zur Griindung der Gemeinschaft eingegan-
gen sind, wiren keine unbedingten mehr, sondern
nur noch eventuelle, wenn sie durch spitere Gesetz-
gebungsakte der Signatarstaaten in Frage gestellt
werden konnten® (Urteilssatz 10). ,,Die Staaten
haben somit dadurch, dass sie nach Maligabe der
Bestimmungen des Vertrages Rechte und Pflichten,
die bis dahin ihren inneren Rechtsordnungen unter-
worfen waren, der Regelung durch die Gemein-
schaftsrechtsordnung vorbehalten haben, eine end-
giiltige Beschriankung ihrer Hoheitsrechte bewirkt,
die durch spétere einseitige, mit dem Gemein-
schaftsbegriff unvereinbare Maf3inahmen nicht riik-
kgingig gemacht werden konnen“ (Urteilssatz 13).
Der Vorrang ist somit unbedingt (Urteilssatz 10),
und die Beschrinkung der mitgliedstaatlichen
Hoheitsrechte ist endgiiltig (Urteilssatz 13).

Dies bildet ein potenzielles Konfliktfeld mit der
nationalen Verfassungsgerichtsbarkeit, soweit diese
beansprucht, gemeinschaftsrechtliche Vorgaben an
nationalen Verfassungsmalstiben zu messen (siche
dazu Abschn. 7.3. zur Problematik des Vorrangprin-
zips aus der Sicht des Osterreichischen Verfassungs-
rechts im Hinblick auf das Vorliegen eines Gesamt-
anderungstatbestands fiir die Bundesverfassung und
7.4. zum Maastricht-Urteil des deutschen Bundes-
verfassungsgerichts und dessen Folgewirkungen).
Die ultimativen Konsequenzen daraus konnte man
sich in der Theorie zwar ausmalen,” in der Praxis
werden so wahrscheinlich nicht vorkommen. Sollte
ein nationales Verfassungsgericht einen Integrations-
schritt auf Basis einer Revision des Gemeinschafts-
vertragsrechts nach dem jeweiligen nationalen Ver-
fassungsmalstdben als verfassungswidrig erklaren,
wire im Prinzip ein Vertragsverletzungsverfahren
beim Europidischen Gerichtshof ,, denkmoglich®, bei
dessen positivem Ausgang zugunsten der Gemein-
schaft das nationale Urteil zu revidieren wire. In
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letzter Konsequenz konnte der betreffende Staat
seine Souverdnitit nur dadurch wahren bzw. ,,zuriik-
kholen®, dass er aus der Union austritt, was ihm die
kiinftige Vertragsrechtslage (Art. 50 VEU) er6ffnet.
Selbst in diesem Fall aber ist die ,,wiedergewonne-
ne“ Freiheit (Souverdnitit) des Austrittswilligen
nicht grenzenlos, weil die Einzelheiten (und damit
wohl die Bedingungen und die Folgewirkungen) des
Austritts in einem zwischen dem Austrittswilligen
und der Union auszuhandelnden Abkommen festge-
legt werden. Unter dem Eindruck von ,,Costa-Enel*
(absoluter und unbedingter Vorrang, wenn auch in
sektoral begrenzten Bereichen) wire der von der
,klassischen juristischen Staatslehre entwickelte
Souveranitatsbegriff der ausschlieBlichen recht-
lichen Selbstbestimmung und Selbstbindung (siche
oben Abschn. 4.3.1.) jedenfalls zu relativieren. Er
wiirde moglicherweise nicht einmal im Austrittsfall
im vollen Umfang zum Tragen kommen, wenn die
Austrittsbedingungen von den Verbleibenden gewis-
sermafien ,,diktiert” werden und moglicherweise
nachtrédglich auch noch vom Européischen Gerichts-
hof tiberpriift werden. Dies alles mag schlie3lich als
weitere Paradoxie europaischer Staatlichkeit angese-
hen werden: Obwohl die Union nicht mit aus-
schlielicher Selbstbestimmung im Sinne des ,,klas-
sischen” Souverénitatsbegriffs ausgestattet ist und
ihr deshalb nach Jellinek ,, nur* die Qualifizierung
,hichtsouverdner Staat“ zukommt, ist das Vorrang-
prinzip in seiner Wirkung absolut, unbedingt, dauer-
haft, endgiiltig.

6. Zur Frage der Finalitat der
Europaischen Union

Die europdische Integration ist durch zwei Merkma-
le gekennzeichnet: Erstens verlduft der Prozess der
Vergemeinschaftung einzelner Politikbereiche nicht
im Gleichschritt und nicht mit gleicher Geschwin-
digkeit. Die von den ,,Miittern und Vétern der Ver-
trige bewusst — angesichts noch nicht gegebenen
Konsensfihigkeit — oder auch unbewusst nicht
immer hinreichend konsistent gesetzten Integra-
tionsschritte machen daher oft in mehr oder weniger
absehbarer Zukunft weitere Integrationsschritte auf
Politikfeldern erforderlich, die fiir die volle Wirk-
samkeit der schon gesetzten Schritte unabdingbar
erscheinen. Als besonders markanter Integrations-
schub erweist sich die Wahrungsunion, die ohne
Zweifel Integrationsschritte auf anderen Politikfel-
dern hervorgerufen hat und tendenziell noch weitere
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Vergemeinschaftungs- bzw. Zentralisierungsschritte
nach sich ziehen wird - dies vor allem deshalb, um
die politisch-legitimatorische Basis der Wahrungs-
union abzusichern. Dies gilt sowohl fiir die von der
Wahrungsunion geforderte restriktive Stabilitdtspo-
litik wie auch fiir weitere ,,flankierende* Politikbe-
reiche, insbesondere im Hinblick auf den weiteren
Ausbau einer politischen Union. Dieser zusitzliche
Interventionsbedarf ist aus den hochst plausiblen
und empirisch gesicherten Befunden der 6konomi-
schen Theorie der optimalen Wahrungsraume, die
oben dargestellt wurden (Abschn. 3.7.), ableitbar.

Zweitens ist festzuhalten, dass sich die Gemein-
schaft in den Praambeln der Vertrdge bzw. der nach-
folgenden Vertragsrevisionen immer wieder Leitbil-
der gesetzt hat, die Unionsvorstellungen bekréftigen
und die Absicht erkennen lassen, diese in (un)abseh-
baren Zeitrdumen zu vertiefen, so auch im Maast-
richter Unionsvertrag, iibernommen in die konsoli-
dierte Fassung nach dem Lissaboner Vertrag (,,EIN-
GEDENK ... der Notwendigkeit, feste Grundlagen
fiir die Gestalt des kiinftigen Europas zu schaffen*
oder: ,ENTSCHLOSSEN, den Prozess der Schaf-
fung einer immer engeren Union der Volker Europas

. weiterzufithren). Daraus entstanden {iber die
durch den Vertrag gesetzten Zustindigkeitsabgren-
zungen nach ausschlieBlichen oder bloB (mit den
Mitgliedstaaten) geteilten Unionszustdndigkeiten
hinweg (neben der rechtlich und wirtschaftlich ver-
festigten Wahrungsunion) mehr oder weniger vage
umschriebene Konzeptionen einer Wirtschaftsunion,
einer Sozialunion, einer Umweltunion und letztlich
auch einer Politischen Union (umfassend die Auf3en-
, Sicherheits- und Innenpolitik) in Form politischer
Absichtserkldarungen. Diese Konzeptionen wurden
rechtlich in hochst unterschiedlicher Intensitit
umgesetzt, so z.B. was die Innenpolitik angeht,
genauso wie bei der Gemeinsamen Aulen- und
Sicherheitspolitik (GASP) zunichst auf ,.intergou-
vernementaler Basis in der polizeilichen und justi-
ziellen Zusammenarbeit (PJZ). Letztere wird kiinftig
im Lissaboner Vertrag ,,kommunautir* abgewickelt,
also vergemeinschaftet, d.h. nach der ,,Gemein-
schaftsmethode® durchgefiihrt werden. Damit wer-
den die ,,drei Sdulen” des Maastrichter Vertrages,
bestehend aus den ,,vergemeinschafteten® Politiken
der Europdischen Gemeinschaft und den beiden
intergouvernementalen Sdulen GASP und PJZ,
abgeschafft. Fiir die kiinftige GASP, deren integraler
Bestandteil kiinftig die Gemeinsame Sicherheits-
und Verteidigungspolitik (GSVP) sein soll (Art. 42
Abs. 1 VEU), werden aber, wie schon dargestellt
(Abschn. 3.2.e), weiterhin besondere Verfahren gel-
ten.

6.1. Erste Vorstellungen eines
(unvollendeten) Europaischen
Bundesstaates, deren Scheitern und
deren Ersetzung durch die Formel
einer ,Europaischen Union“

Beginnend mit Churchills bertihmter Ziiricher
Beschworung der ,,Vereinigten Staaten von Europa“
1946 bis zur Griindung der EWG durch den Vertrag
von Rom 1957 und dariiber hinaus bis etwa Mitte
der 1960er Jahre geisterte immer wieder der europa-
ische Bundesstaat als Leitbild durch die politischen
Konzeptionen. Der erste Kommissionspréasident
Walter Hallstein sprach in einem so betitelten Buch
(1969) vom ,,Unvollendeten Bundesstaat®, der sei-
ner Vision folgend natiirlich zu vollenden wére. De
Gaulle machte dem dann mit seiner Konzeption
eines konfoderativen ,,Europas der Vaterldnder* ein
Ende und 16ste dabei mit seiner Blockadepolitik des
,leeren Stuhls® eine Krise der Gemeinschaft aus.
Dies fiihrte nach deren Uberwindung zu einem Neu-
beginn einer ,,pragmatischen Europapolitik ohne
,ideologisches’ Leitbild, anstelle dessen nunmehr die
bewusst neutrale und offene Formel der ,Européi-
schen Union’ trat“ (Oppermann, S. 345, Rz. 917),
die schlieBlich in den Maastrichter Vertrag miindete.
»Vom Endziel eines Europédischen Bundesstaates
wurde dabei jedoch kaum mehr gesprochen®
(Oppermann a.a.0.), obwohl die Verwirklichung der
Wiéhrungsunion ab Ende der 1990er Jahre ,,gewisse
,foderierende Zwiénge’ zur stiarkeren Vergemein-
schaftung der Wirtschafts-, Finanz- und Sozialpoliti-
ken* unverkennbar ausiibt (Oppermann, S. 342, Rz.
911). Sie bedeutet nicht nur ,,die Verlagerung einer
essentiellen Staatsfunktion auf die europdische
Ebene®, sondern wird ,,die staatsanalogen Elemente
innerhalb der EU/ EG weiter stirken* (Oppermann,
S. 347, Rz. 922).

6.2. Entwicklung der Idee einer
europaischen Verfassung

Statt dem Leitbild des europdischen Bundesstaats
tauchte ab Mitte der 1970er Jahre wiederholt die
Idee einer EG-Verfassung auf, die zu mehreren
Expertenberichten und 1984 zu einem Verfassungs-
entwurf des Europdischen Parlaments (,,Vertrag zur
Griindung der Europidischen Union®) 1984 fiihrte.
Ende 2001 nahm der Europiische Rat von Laeken
die Idee einer Verfassungsgebung wieder auf und
verband dies mit dem Arbeitsauftrag, die bestehen-
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den Vertrdge neu zu ordnen und zu vereinfachen, die
Texte dariiber hinaus angesichts der seit Maastricht
iiblich gewordenen Vertragsrevisionen in einen
,Basisvertrag® (konstitutionellen Charakters) und
sonstige Vertragsbestimmungen aufzuspalten sowie
Letztere mit erleichterten Annahmebedingungen zu
versehen, wihrend Ersterer eher auf Permanenz
anzulegen (gewesen) wire. Damit wollte man sich
bei einem Anderungs- oder Ergidnzungsbedarf des
Vertragskomplexes kiinftig aufwandige Revisions-
konferenzen ersparen. SchlieBlich sollte die von
einem eigenen Konvent unter dem Vorsitz des ehe-
maligen deutschen Bundesprasidenten und ehemali-
gen Présidenten des deutschen Bundesverfassungs-
gerichts Roman Herzog erarbeitete Charta der
Grundrechte in den neuen Vertrag eingearbeitet wer-
den. Mit allen diesen Arbeiten wurde nach dem Vor-
bild des Grundrechtskonvents ein neuer Konvent
beauftragt. Notwendig geworden war dies alles
durch den unbefriedigenden Verlauf der Regierungs-
konferenz fiir den Vertrag von Nizza Ende 2000
unter franzosischer Prasidentschaft (Jacques Chir-
ac), dessen Revisionsbediirftigkeit sich bereits vor
seinem Inkrafttreten (1.2.2003) herausstellte.

Sieht man von der Verrechtlichung der Charta der
Grundrechte ab, wurden die Empfehlungen des
Europdischen Rats von Laeken nicht in der in Lae-
ken von den Staats- und Regierungschefs intendier-
ten Form umgesetzt. Der Konvent nahm vielmehr
eine Totalreform des gesamten Vertragswerks vor,
die in einen kaum lesbaren ,,Monstervertrag™ mit der
Zwitterbezeichnung ,,Verfassungsvertrag™ miindete,
wodurch die Vereinfachungsempfehlungen von Lae-
ken in ihr Gegenteil verkehrt wurden. Es spricht
daher Vieles dafiir, dass dies ein entscheidender
Grund fiir das Scheitern des Projekts gewesen ist.*”

6.3. Die Diskussion von
Bundesstaatsmodellen im Vorfeld des
Verfassungskonvents

Obwohl nach dem vorhin Gesagten der qualitative
Sprung in die Staatlichkeit eines europédischen
Bundesstaates sich nicht auf der Agenda befand,
wird sich dem herkdmmlich staatstheoretisch
geschulten ,,Konstruktivisten gerade im Rahmen
einer Verfassungsdiskussion die Frage nicht aus sei-
ner Aufmerksamkeit verdringen lassen, ob die
,,Finalitdt”“ der Union nicht doch in einem Bundes-
staat traditioneller Pragung bestehen kann.
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6.3.1. Deutsche Vorschlige und franzosische
Reaktionen

Ohne im Einzelnen auf den foderativen Gedanken in
der Europadiskussion und das unterschiedliche
Foderalismus-Verstdndnis in den einzelnen Staaten
eingehen zu wollen, ist in diesem Kontext zu erwéh-
nen, dass von deutscher Seite bis in die laufende
neue Verfassungsdebatte versucht worden ist, die
Option eines europdischen Bundesstaats nach deut-
schem Muster in der Debatte zu halten — so in dem
unter Leitung des damaligen Bundeskanzlers Ger-
hard Schroder Ende April 2001 formulierten Ent-
wurf flir einen Leitantrag an den SPD-Parteitag
(Agence Europe vom 30.4.2001). Dieser lief auf eine
Aufwertung der Kommission zu einer europdischen
Regierung, ferner auf eine Aufwertung des Parla-
ments durch Gewidhrung der vollen Budgethoheit
(allerdings — vom Standpunkt des grofiten Nettozah-
lers verstiandlich - bei Riickverlagerung ausgabenin-
tensiver regional- und strukturpolitischer Kompeten-
zen auf die nationale Ebene) und schlieB3lich auf eine
Umwandlung des Ministerrats in eine ,,Staatenkam-
mer nach Art des deutschen Bundesrates (faktisch
also eine Machteinbulle des EU-Minsterrates) hin-
aus. Auf européischer Ebene war eine solche Kon-
zeption insbesondere von der 1946 von Fiihrern der
Résistance gegriindeten ,,Union der europdischen
Foderalisten vertreten worden, zuletzt in einer Stel-
lungnahme zum Verfassungsentwurf des Konvents,
verbunden mit der Forderung, spitestens 2008 im
Zuge einer Revision einen neuen Verfassungstext zu
préasentieren (Dezember 2003).

Schroders AuBenminister Joschka Fischer hatte die
Staatswerdung Europa fast ein Jahr vorher in einer
vielbeachteten Rede in der Berliner Humboldt-Uni-
versitit (,,Vom Staatenverbund zur Foderation —
Gedanken iiber die Finalitdt der europdischen Inte-
gration®, 12.5.2000, abgedruckt in der Frankfurter
Allgemeinen Zeitung, siche auch Agence Europe
vom 12.5.2000) um einige Nuancen anders geschen.
Auch er hatte das Ziel der ,,Europédischen Fodera-
tion” und den ,,Ubergang vom Staatenverbund zur
vollen Parlamentarisierung® hervorgestrichen, lie3
aber fiir die europdische Regierung zwei Optionen,
aber auch Zwischenformen offen: die Fortentwik-
klung des Europiischen Rates oder die Aufwertung
der Kommission, verbunden mit der Direktwahl des
Prisidenten. Fiir das Parlament sah er ein differen-
zierteres Zweikammern-System als das von Schro-
der ein Jahr spéter vorgeschlagene vor, ndmlich mit
einer durch Abgeordnete der nationalen Parlamente
beschickten Kammer und einer zweiten Kammer -
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optional — als direkt gewéhlten Senat oder als Staa-
tenkammer (nach Vorbild des deutschen Bundes-
rats). Als Zwischenschritt auf dem Weg zur Vollen-
dung einer foderalistisch strukturierten politischen
Union sah Fischer einen ,,Gravitationskern® integra-
tionswilliger Staaten, die als Avantgarde einen ,,Ver-
trag im Vertrag™ schlielen, der ,,Nukleus einer Ver-
fassung der Foderation® sein sollte. Spater hat er sich
nicht zuletzt unter dem Eindruck der Ereignisse des
11. September 2001 und deren Folgewirkungen von
diesem kerneuropdischen Konzept wieder entfernt.

Mehr als ein weiteres Jahr frither, ndmlich in seiner
Antrittsrede im Europdischen Parlament zu Beginn
der deutschen EU-Prisidentschaft (Januar 1999),
hatte sich Fischer bereits als europapolitischer Visio-
nidr und Proponent einer Verfassung profiliert (von J.
Fritz-Vannahme in der Hamburger Wochenzeitung
DIE ZEIT Nr. 4/ 21.1.1999 als ,,wegweisend*
bezeichnet). Skeptiker wie D. Grimm, Richter am
deutschen Bundesverfassungsgericht, das fiir sein
eher restriktives Verstdndnis der europdischen Inte-
gration bekannt ist,*” hielten dem (in: DIE ZEIT Nr.
12/ 18.3.1999) entgegen, dass eine demokratische
Union ,,bessere Institutionen, aber kein Grundge-
setz* brauche (,,Ohne Volk keine Verfassung®, auch
wenn man sich angesichts einer ,,Krise in Briissel*
»auf die Suche nach Legitimation™ begebe).

In Frankreich wurde diese Entwicklung aufmerksam
und vermutlich auch mit Argwohn beobachtet. Der
damalige franzosische Premier-Minister Jospin gab
Schroder die Antwort in einer noch geraume Zeit auf
der Website des franzdsischen AuBenministeriums
nachlesbaren Rede am 28.5.2001 iiber die ,,Zukunft
des erweiterten Europa“ (Agence Europe vom
28.5.2001). Zentrales Thema bildete die Konzeption
Europas als eine ,,Foderation von Nationalstaaten®.
Institutionell basierte diese auf dem vorhandenen
Machtdreieck Rat-Parlament-Kommission, also der
Beibehaltung der bisherigen Gemengelage exekuti-
ver und legislativer Funktionen ohne ein-eindeutige
(exklusive) institutionelle Zuordnung und damit
Absage an die am klassischen Gewaltenteilungsmo-
dell von Exekutive/ Legislative orientierten und auf
eine klare institutionelle Zuordnung dieser beiden
Gewalten ausgerichteten deutschen Vorschlige. Aus-
driicklich postulierte Jospin die Stirkung des Rates
durch Einsetzung eines stindigen Ratsgremiums,
zusammengesetzt aus Mitgliedern im Rang bzw. in
der Funktion von Vize-Premierministern, die im
nationalen Bereich zugleich fiir die Koordination der
Europabelange verantwortlich sein sollten. Jospin
wollte freilich auch die anderen beiden Organe
(Kommission und Parlament) gestirkt sehen, z.B.
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durch die ,,Benennung“ des Kommissionsprasiden-
ten ,,aus der Mitte* der Mehrheitsfraktion des Parla-
ments (ohne aber klar das Benennungsverfahren zu
beschreiben). Dies war vermutlich wohl nur dekla-
matorisch gemeint, faktisch diirfte er mit der Stér-
kung des Rates auf eine Schwichung der beiden
anderen Organe des Machtdreiecks gezielt haben.

Auch wenn - riickschauend betrachtet — der Vor-
schlag Fischers trotz der offen gebliebenen Frage,
wer letztlich zu einer europdischen Regierung ,,auf-
zuwerten® wire (Europdischer Rat oder Kommis-
sion), etwas ,,franzosischer” gewesen sein mag als
der ein Jahr spéter erfolgte Vorschlag seines Kanz-
lers, fuBBte auch er im spezifisch deutschen bzw.
mitteleuropdischen Verfassungsverstindnis von
Foderalismus und Gewaltenteilung und war demge-
maB noch als ,,sehr deutsch™ einzustufen. Jospin ist
es zuzuschreiben, diese Entwicklungsvariante blok-
kiert zu haben. Dies hat dann in den folgenden 1 %
Jahren der deutsch-franzdsischen Achse voriiberge-
hend die ,,Schwungradfunktion* genommen.

Auflerhalb der verfassungsrechtlichen Sphére ist
nicht uninteressant, daran zu erinnern, dass die
Finanzokonomen der Kommission (GD Wirtschaft
und Finanzen) und deren Berater, von der Offent-
lichkeit weitgehend unbeachtet, in der Grundlagen-
studie fiir die Vorbereitung der Wahrungsunion ,,One
market — one money*® bereits 1990 Modelle einer
kiinftigen europdischen fiskalischen Foderation an
Hand bestehender foderalistischer Staatssysteme
einerseits nach dem Grad der finanzpolitischen
Autonomie der Gliedstaaten, andererseits nach der
Effektivitdt des interregionalen Finanz- und damit
Einkommensausgleichs untersucht haben. Dabei
erwies sich Australien als das Modell mit der gering-
sten finanzpolitischen Autonomie seiner Gliedstaa-
ten, aber der hochstmoglichen Effektivitit des
Finanzausgleichs zwischen den Gliedstaaten. Bei
der Schweiz verhielt es sich genau umgekehrt: sie
nahm jeweils die Extremposition am anderen Ende
des Spektrums ein. Moglicherweise war dies ein —
wenn vielleicht auch nicht bewusst gesetzter — Hin-
weis auf das von der Kommissionsbiirokratie prife-
rierte Modell einer kiinftigen européischen fiskali-
schen Foderation.
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6.3.2. Die Einigung im Verfassungskonvent:
Zementierung des Machtdreiecks Kommission-
Rat-Parlament

Nachdem im zeitlichen Vorfeld des von Februar
2002 bis zur Jahresmitte 2003 tagenden Verfas-
sungskonvents im Zeitraum 1999 bis 2001 die von
deutscher Seite (Bundeskanzler Schroder und
AuBenminister Fischer) und auch von franzdsischer
Seite (Premier-Minister Jospin) erstatteten Vorschla-
ge flir eine Neugestaltung der obersten Organe der
Union vorgelegt worden waren, einigten sich Schro-
der und Président Chirac am Vorabend des feierlich
begangenen 40. Jahrestages des Elysée-Vertrages
Mitte Januar 2003 iiber die kiinftige ,,institutionelle
Architektur der Union. Diese ging eine Woche spéa-
ter als deutsch-franzosische Konventsinitiative in
den Verfassungskonvent ein (CONV 489/03
CONTR 192), der dies auch so beschlossen hat. Sie
bestand in einer Zementierung des Machtdreiecks
Kommission-Rat-Parlament, wobei den Anliegen
beider Lander Rechnung getragen wurde, indem
sowohl die Kommission und auch das Parlament
(Anliegen Deutschlands) als auch der Rat (Anliegen
Frankreichs) eine Aufwertung erlangten, ndmlich
Ersteres (deutsches Anliegen) durch die Direktwahl
des Kommissionsprédsidenten durch das EP (ohne
aber der Kommission volle Regierungsbefugnisse
zuzugestehen) und Letzteres (franzosisches Anlie-
gen) durch die Einfiihrung der 2 1/2 -jéhrigen Prési-
dentschaft fiir den Europidischen Rat an Stelle der
bisherigen halbjahrlichen Rotation. Zugleich sollte
durch den neu zu schaffenden Aulenminister und
dessen ,,Doppelhut als Vorsitzender des Rats ,,Aus-
wirtige Angelegenheiten” und Vizeprésident der
Europidischen Kommission ein Bindeglied zwischen
Rat und Kommission geschaffen werden.

Damit waren die im Zeitraum 1999 bis 2001 latent
vorhandenen Auffassungsunterschiede zwischen
Deutschland und Frankreich, die der deutsch-franzo-
sischen Achse nicht nur voriibergehend die
»Schwungkraft™ genommen hatten, sondern vermut-
lich auch zu dem unbefriedigenden Ergebnis des
Europdischen Rats von Nizza Ende 2000 beigetra-
gen haben diirften, beseitigt. Das so zementierte
Machtdreieck wird so lange stabil bleiben, als es
gelingt, die drei Institutionen bei kiinftigen Vertrags-
revisionen — in der offiziosen Eurokratensprache —
machtméBig im ,.institutionellen Gleichgewicht™ zu
halten.

Heft 1-2/2008

Der Offentliche Sektor - Forschungsmemoranden

6.4. Die Verfassungsvorstellungen der
wEuropean Constitutional Group“: Eine
Zentralisierungskritik aus ordo-
liberaler und
konstitutionenékonomischer Sicht

Eine Gruppe von Universititslehrern, die sich in
threm Selbstverstdndnis als informeller Zusammen-
schluss ,,liberaler Okonomen und Juristen aus ganz
Europa® definiert und sich wissenschaftlich der
Schule der ,,Constitutional Economics* zugehdrig
fiihlt, hat sich wiederholt unter der Bezeichnung
,,European Constitutional Group* an der Debatte um
den Verfassungsvertrag, u.a. mit Aufrufen und Alter-
nativentwiirfen einer moglichst knapp gehaltenen
dezentralisierungsfreundlichen, also zentralisie-
rungskritischen Verfassung, beteiligt.* In einer
,Erklarung zum Entwurf der Regierungskonferenz
fiir einen Européischen Verfassungsvertrag® sah die
Gruppe die zentralen Befiirchtungen im Falle einer
Verwirklichung des Verfassungsprojekts nach der
vom damaligen Konvent bzw. von der Regierungs-
konferenz verabschiedeten Textfassung in Folgen-
dem:

e In der Biirgerferne der politischen Entscheidun-
gen, verbunden mit schleichender Ausdehnung
des Einflusses der Regierenden;

* in der noch engeren Kniipfung des ohnedies
schon dichten Netzes staatlicher Regulierungen;

e in der Zentralisierung der politischen Entschei-
dungen, verbunden mit Vermehrung der staat-
lichen Macht {iber die Biirger;

* in den nicht vorhandenen Zustimmungsmdglich-
keiten der Biirger als Geltungsvoraussetzung fiir
die Grundregeln staatlicher Ordnung und dem
damit verbundenen mangelnden Schutz vor staat-
licher Willkdir.

Die Gruppe vertritt also eine prinzipiell zentralisie-
rungskritische Position mit einem minimalistischen
Approach an regelungsbediirftige Inhalte verfas-
sungsrechtlichen Charakters und sieht darin bei
grundsétzlicher Aufrechterhaltung ordo-liberaler
Positionen maximale Offenheit fiir unterschiedliche
Wertauffassungen, wovon auch eine noch so ,,per-
fekte™ Verfassungsordnung nicht frei sei. Sie kommt
damit den schon vor einem Jahrhundert gedulerten
Vorstellungen des Staatsrechtslehrers Georg Jellinek
sehr nahe: ,,Die Verfassung des Staates umfasst dem-
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nach in der Regel die Rechtssitze, welche die ober-
sten Organe des Staates bezeichnen, die Art ihrer
Schopfung, ihr gegenseitiges Verhéltnis und ihren
Wirkungskreis festsetzen, ferner die grundsétzliche
Stellung des einzelnen zur Staatsgewalt® (Allgemei-
ne Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 505). Im Folgenden
seien daher die Vorstellungen dieser Gruppe néher
betrachtet.

Vom Standpunkt der theoretischen Basis, des ver-
tragstheoretishen Ansatzes der ,,Constitutional Eco-
nomics® (sieche Abschn. 2.3., nachstehend insbeson-
dere nach Feld, Eine Europidische Verfassung aus
polit-6konomischer Sicht, in: ORDO-Jahrbuch 54/
2003), lautet eine der zentralen Thesen fiir die
Begriindung einer europdischen Verfassung, dass —
zurlickgehend auf Buchanan — eine Verfassung als
Vertrag zwischen den sich unter ihren Schutz stel-
lenden Biirger zu verstehen ist, also der Zustimmung
der Biirger bedarf, der Staat zur Uberwindung ,,sozi-
aler Dilemmata“ beizutragen habe und die Verfas-
sungsregeln den Machtmissbrauch von staatlichen
(politischen und biirokratischen) Akteuren und Inter-
essengruppen zu verhindern haben. Der in diesem
Kontext nicht ausdriicklich angesprochene Macht-
missbrauch durch private Akteure bei Marktunvoll-
kommenheiten soll offenbar ordnungspolitisch
durch wettbewerbspolitische Eingriffe bekampft
werden. Es gelte daher, Rechtsstaat, Gewaltentei-
lung und Demokratie zu gewihrleisten. Andererseits
fehle den europdischen Volkern noch eine européi-
sche Identitdt. Wegen des fehlenden demos reiche
eine Ausdehnung der Kompetenzen des Europdi-
schen Parlaments zur Legitimierung politischer Ent-
scheidungen auf européischer Ebene nicht aus. Gera-
de aus der vertragstheoretischen Perspektive ergebe
sich daher die Notwendigkeit, direkt-demokratische
Elemente auf der europdischen Ebene einzufiithren —
offensichtlich beeinflusst vom Schweizer Vorbild:
Verfassungsreferenden, Verfassungs- und Gesetzes-
initiativen sowie Finanzreferenden. Zunichst sollten
nach den direkt-demokratischen Vorstellungen der
»~European Constitutional Group* die Mitglieder der
verfassungsgebenden Versammlung direktdemokra-
tisch gewidhlt werden und der ausgearbeitete Verfas-
sungsentwurf in sdmtlichen Mitgliedstaaten Refe-
renden unterworfen werden. Ob nun Staatenbund
oder Bundesstaat: den Zentralisierungstrend gelte es
jedenfalls durch klare Kompetenzenzuteilung,
Regeln fiir Kompetenzkonflikte (Subsidiaritit) und
Riickiibertragungsmoglichkeiten von Kompetenzen
an die Mitgliedstaaten zu stoppen. Wenn schon an
die Stelle des gegenwartigen hybriden Gebildes der
Union ein Bundesstaat treten solle, miisste es ein
» Wettbewerbsfoderalismus® sein, der weitestgehend

die Kompetenzen bei den Mitgliedstaaten beldsst,
und nicht ein ,,kooperativer Foderalismus®, der weit-
gehend zentralisiert und ,,harmonisiert. Durch die
Konvents- bzw. Regierungskonferenzentwiirfe
erhalte demgegeniiber die Zentralisierung gewisser-
mafen Verfassungsrang, was die schleichende Verla-
gerung von Kompetenzen auf die europdische Ebene
begiinstige.

Entsprechende Warnungen vor der wirtschaftspoliti-
schen Zentralisierung lagen schon in fritheren Jahren
vor, so von Roland Vaubel (Mannheim), ebenfalls
Mitglied der European Constitutional Group, in
einem Beitrag ,,Die politische Okonomie der wirt-
schaftspolitischen Zentralisierung in der Europii-
schen Gemeinschaft™ im Jahrbuch fiir Neue Politi-
sche Okonomie 1992. Er untersuchte damals auch
die Zentralisierungstendenzen am Beispiel der US-
amerikanischen Verfassung und machte dabei jene
Punkte der amerikanischen Unionsbildung fest, wel-
che diese irreversibel erscheinen lieen. Entschei-
dend dabei war die Bundesverfassung 1789, welche
die Konfoderationsartikel von 1781 ersetzte und die
folgenden markanten Festlegungen traf: Direktwahl
des Bundesparlaments, Steuereinhebungs- und
Schuldenaufnahmerecht des Bundes, Bundeszustin-
digkeit fiir das Geldwesen und fiir die Regulierung
des Handels zwischen den Bundesstaaten und mit
ausldndischen Staaten sowie die Griindung des
Obersten Bundesgerichtshofs. In spéteren Jahren
fiihrte dies zur Verabschiedung des ,,Mint Act* 1792,
zur Ersetzung der bundesstaatlichen Milizen durch
eine Bundesarmee 1812, zur Einfithrung einer Bun-
des-Einkommensteuer 1913, zur Schaffung eines
unabhéngigen und unkiindbaren Bundesbeamten-
Corps zwischen 1890 und 1914 und zur Griindung
des Zentralbankensystems 1913).%

Anders als in Europa wurde die Wahrungsunion erst
1913 mit dem ,,Federal Reserve System* vollendet,
also erst lange nach der politischen Union (1789).
Das kritische Datum der europdischen monetiren
Integration, mit dem von einer substanziellen und im
Prinzip (faktisch, spéter auch rechtlich bestétigten)
Irreversibilitdt gesprochen werden kann, ist nicht
erst mit der rechtlichen und physischen Einfiihrung
der gemeinsamen Wéhrung am 1.1.1999 bzw.
1.1.2002, sondern bereits mit dem 1.7.1990 anzuset-
zen, als die Kapitalverkehrsfreiheit effektuiert wurde
und damit eine der wesentlichsten ,,Bastionen®
nationaler wirtschaftspolitischer Hoheitsbefugnisse
fiel. Es gibt also markante Unterschiede zur europa-
ischen Integration, aber mdglicherweise auch inter-
essante Parallelen, die sich in voller Auswirkung bis
dato erfolgter Integrationsschritte moglicherweise
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erst kiinftig erweisen konnten (z.B. Einfithrung einer
Bundes-Einkommensteuer und einer Bundesarmee)
— siehe dazu die obigen Ausfithrungen zur Theorie
optimaler Wahrungsraume (Abschn. 3.7.).

Aus 6konomischer Sicht sei nach Auffassung der
European Constitutional Group (hier und im Folgen-
den nach dem Artikel eines weiteren Mitglieds der
Gruppe, Stefan Voigt, ,,Eine neuer Anlauf fiir die
Européische Union — Lehren aus dem gigantischen
Misserfolg des Verfassungsentwurfs®, Frankfurter
Allgemeine Zeitung vom 29.10.2005) eine Zuwei-
sung von Kompetenzen auf die europdische Ebene
insbesondere bei grenziiberschreitenden Externalita-
ten und ferner nur dann zu rechtfertigen, wenn das
bereitzustellende Gut auf einer anderen staatlichen
Ebene nicht kostengiinstiger anzubieten ist. Unter
diesem Gesichtspunkt gehore weder die Agrar- noch
die Sozialpolitik auf die europdische Ebene.®

Gerade bei Heterogenitdt mitgliedstaatlicher Préfe-
renzen beziliglich eines bestimmten Politikbereiches
sei eine Aufgabenverlagerung auf die europiische
Ebene okonomisch nicht vorteilhaft. Eine Verfas-
sung miisse deshalb auch Regeln enthalten, um Auf-
gaben wieder auf die nationale Ebene zuriickzuver-
lagern. In diesem Kontext sei eine befristete Zentra-
lisierung (,,sunset competence®) zu iiberlegen. Ins-
besondere das Instrument der geteilten Zustiandigkeit
(Art. I-14 des Verfassungsvertrags bzw. Art. 4 VAEU
des Reformvertrags) trage zur schleichenden Zentra-
lisierung bei, weil nur bei Untétigkeit der Union die
Zustdndigkeit bei den Mitgliedstaaten verbleibe,
wihrend sie bei einem Tatigwerden der Union auf
diese tibergehe, ohne dass es einer Vertragsianderung
bediirfte, was Zentralisierungstendenzen noch mehr
begilinstige.

Besonders kritisch geht die Gruppe in ihren Stel-
lungnahmen mit der Charta der Grundrechte und der
Regelung des Subsidiaritatsprinzips im Verfassungs-
entwurf um, das gegeniiber dem geltenden Vertrags-
recht (Art. 5 EGV, kiinftig Art. 5 VAEU) inhaltlich
nicht verdndert wurde. Es erfolgten nur Verbesserun-
gen des Subsidiaritatspriifungsverfahrens im konkre-
tisierenden Protokolls (,,Uber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhdltnisma-
Bigkeit™), deren Effektivitatsgewinn von der Gruppe
aber bezweifelt werden,*® weil substanziell das Prin-
zip noch immer unter den unbestimmten Rechtsbe-
griffen ,,ausreichende® bzw. ,,bessere” Aufgabener-
fiillung leide. Die Auslegung dieses Prinzips dem
Europdischen Gerichtshof zu iiberlassen, sei proble-
matisch, weil dieser ,,no incentive to respect subsidi-
arity” habe. Das Subsidiaritétsprinzip sollte daher
einer engeren Definition unterliegen, um gemein-
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schaftliches Handeln einem stirkeren Rechtferti-
gungszwang zu unterwerfen. Die den nationalen Par-
lamenten in Art. I-11.3 (zweiter Unterabsatz) des
Verfassungsvertrags (kiinftig Art. 5 Abs. 3 VEU,
letzter Satz) eingerdumte Moglichkeit, auf die Ein-
haltung des Subsidiarititsprinzips nach den Verfah-
rensregeln des Subsidiaritdtsprotokolls zu achten,
wird jedenfalls nicht fiir ausreichend erachtet.

Der Beitritt zur Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
wird zwar ausdriicklich begriifit (Art. I-9.2 des Ver-
fassungsvertrags bzw. Art. 6 Abs. 2 VEU), die
Grundrechtscharta (als Teil II Bestandteil des Ver-
fassungsentwurfs, kiinftig als eigenes rechtsverbind-
liches Dokument gem. Art. 6 Abs. 1 VEU) sollte
jedoch keinesfalls rechtlichen Charakter erhalten.
Sie garantiere namlich nicht nur persdnliche Freihei-
ten (was wohl positiv einzuschdtzen ist), sondern
schaffe (individuelle) Anspriiche, die (in der Umset-
zung in generelle Normen) Anlass zu weiterer Regu-
lierung oder Transferzahlungsregelungen geben
wiirden.?”

Folgerichtigerweise sieht daher der Alternativent-
wurf der Gruppe eine Zustidndigkeit des Europdi-
schen Gerichtshofs fiir die Auslegung der Men-
schenrechte und der Kompetenzverteilung zwischen
Union und Mitgliedstaaten ausdriicklich nicht vor.*™
Ersteres solle ausschlieBlich dem Gerichtshof fiir
Menschenrechte im Rahmen der Europdischen Men-
schenrechtskonvention vorbehalten bleiben, letzte-
res einem neu zu schaffenden ,,Court of Review*
iibertragen werden, bestehend aus Mitgliedern der
nationalen Verfassungsgerichte.*” Schlielich solle
einer neu einzufithrenden, von den nationalen Parla-
menten zu beschickenden zweiten Kammer des Par-
laments die Uberwachung der Einhaltung des Subsi-
diaritdtsprinzips (mit Blockierungsrecht der Gesetz-
gebung) sowie des Haushaltsverfahrens (mit Blok-
kierungsrecht von Ausgaben bei negativen Rech-
nungspriifungsergebnissen) iibertragen werden.”®
Die Wettbewerbspolitik und Wettbewerbsaufsicht,
die derzeit von der Kommission als Kollegialbehor-
de wahrgenommen wird, sollte einer unabhiangigen
Wettbewerbsbehorde iibertragen werden, um sie von
politischen Einfliissen, denen natiirlich auch die als
Kollegialorgan formal weisungsfreie Kommission
faktisch ausgesetzt ist, freizuhalten. (Gemal Art. 17
Abs. 3 VAEU iibt die Kommission ihre Téatigkeit in
voller Unabhéngigkeit aus. Die Mitglieder der Kom-
mission diirfen von einer Regierung, von einem
Organ, von einer Einrichtung oder von einer anderen
Stelle keine Weisungen einholen oder entgegenneh-
men. Dies hindert die Kommissionsmitglieder fak-
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tisch jedoch nicht daran, als Anlaufstelle fiir mit-
gliedstaatliche Interventionen und natiirlich auch fiir
Lobby-Interessen zu fungieren.)

Insgesamt gehe es darum, ,,Europa vor einer zentra-
lisierenden Dynamik bei den Steuer- und Ausgaben-
kompetenzen zu bewahren“. Demgemdl} ist eine
eigene Besteuerungskompetenz der Union ausdriik-
klich ausgeschlossen,” und der Haushalt hat wie
nach bestehender Rechtslage ausgeglichen zu sein.
Im Haushaltsverfahren solle die generelle Regel der
doppelten qualifizierten Mehrheit der Mitgliedstaa-
ten (2/3 der Mitgliedstaaten und der Unionsbevolke-
rung) nicht gelten — offenbar um das Gewicht der
Nettozahler im Haushaltsverfahren zu verstirken
(die Finanzierung solle sich an der ,,Zahlungskapa-
zitdt* der Mitgliedstaaten® orientieren).

Die internen Aufgaben der Union werden im
Wesentlichen auf die Wahrung der Freiheiten des
Binnenmarktes und der Wettbewerbsfreiheit sowie
die Sicherung der Umweltqualitdt beschrinkt. Die
nationalen Wirtschaftspolitiken unterliegen (wie im
bestehenden Recht) als Angelegenheit gemeinsamen
Interesses einer gegenseitigen Uberpriifung. Die
bestehende monetdre Verfassung (Unabhéngigkeit
der Européischen Zentralbank, Vermeidung exzessi-
ver Defizite) wird weitgehend tibernommen.”

Oberstes Ziel der externen Aufgaben der Union ist,
die externen Politiken der Mitgliedstaaten (wie die
Wirtschaftspolitiken) als eine Angelegenheit
gemeinsamen Interesses zu betrachten, die Union im
Ubrigen aber auf die Regeln der UNO und der WTO
zu verpflichten. Die externen Politiken (ausgenom-
men der Auflenhandel) unterliegen daher nicht der
generellen Regel der qualifizierten Mehrheit, son-
dern sind einhellig (,,by consensus®) zu beschlieen.
Eine weitere Ausnahme von der generellen Abstim-
mungsregel besteht in einer Opting-out-Moglichkeit
(ausgenommen in Handelsfragen) bei Verletzung
,.vitaler nationaler Interessen, sofern dies in einer
nationalen Volksabstimmung bestétigt wird.

Die Vorstellungen der ,,Constitutional Economists*
der ,,European Constitutional Group* und deren
knappe Textfassung konnen ohne Zweifel Denkan-
stoBe liefern, um eine aus 6konomischer Sicht ,,opti-
male” Aufgabenverteilung im Spannungsfeld zwi-
schen ,,Zentralisierung® und ,,Dezentralisierung® zu
erreichen. Fiir diesen Problemzugang sollten auch
jene Stimmen offen sein, welche die ideologischen
Grund- und Werthaltungen der Vertreter dieser
Gruppe nicht teilen (wie immer man zum Libera-
lismus, dessen Ausformungen, Schattierungen,
Nuancierungen, aber auch Deformierungen stehen

mag). Die zentralisierungskritischen (und in diesem
Sinne wohl auch europaskeptischen) und demgemaf
dezentralisierungs- und damit auch biirgerfreund-
lichen (liberalen) Einstellungen der Gruppe, deren
Proponenten zum Grofiteil auf etablierten 6konomi-
schen Lehrstiihlen sitzen, scheinen auf den ersten
Blick sogar eher in einem griinlich-liberalen ideolo-
gischen Spektrum angesiedelt zu sein, in welchem
sich zentralisierungskritische traditionelle liberale
Positionen und dezentralisierungsfreundliche griine
Positionen treffen. Gerade in der Verfassungsfrage
hat sich jedoch mittlerweile die griine Position weit-
gehend mit dem mainstream aus den beiden groflen
politischen Gruppierungen identifiziert.”® Dies gilt
nicht zuletzt fiir Osterreich.

Andererseits sehen sich die Proponenten der Euro-
pean Constitutional Group ohne Zweifel der Markt-
freiheit verpflichtet, deren Bewéhrungsprobe in dem
von ihnen vorgeschlagenen Verfassungsrahmen aber
erst erfolgen miisste. Das auf die Briisseler Zentrale
anzuwendende ,,Small is beautiful-Prinzip* miisste
sich jedenfalls auch in einer kritischen Haltung zu
den negativen Erscheinungen des Marktes manife-
stieren, d.h. die Zentralisierungskritik diirfte sich
nicht nur auf den offentlichen Sektor beschrinken,
sondern miisste sich gleichermaf3en auf den Markt-
sektor erstrecken. Dazu weist der Vorschlag, eine
Unabhéngige Wettbewerbsbehdrde einzurichten,
sicher in die richtige Richtung. Diese positive Wer-
tung der Vorschlidge der Gruppe dndert nichts daran,
dass sich zu einzelnen Vorschldgen natiirlich auch
(wohlwollend) kritische Anmerkungen finden las-
sen, um Inkonsistenzen aufzuzeigen, die nachste-
hend auswahlweise skizziert werden.

6.4.1. Zur Dezentralisierungsnotwendigkeit der
Agrar- und Sozialpolitik

Zieht man die Aussagen der Theorie der Optimalen
Wihrungsrdume heran (siche oben Abschn. 3.7.),
kann bezweifelt werden, ob die Kritik der European
Constitutional Group an einer zu erwartenden Zen-
tralisierungstendenz der Sozialpolitik berechtigt ist.
Um die sozialen Kosten einer Wahrungsunion (bei
Nicht- oder unzureichender Erfillung der Kriterien
optimaler Wiahrungsrdume, insbesondere hinrei-
chende Lohnflexibilitdt und Mobilitdt der Produk-
tionsfaktoren) zu minimieren, wéren nach dieser
Theorie nicht nur ausreichende Mittel auf zentraler
Ebene zur Effektuierung eines Finanzausgleichs,
erforderlichenfalls durch ErschlieBung von Gemein-
schaftssteuerquellen, sondern u.U. auch eine Zentra-
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lisierung der Sozialpolitik notwendig. Grof3britan-
nien hitte demnach im Rahmen des Maastrichter
Vertrages insofern konsistent und konsequent gehan-
delt, als es nicht nur den Beitritt zur dritten Stufe der
Wahrungsunion nicht vollzogen hat, sondern auch
dem im Rahmen von Maastricht vorgesehen gewese-
nen Abkommen zur Sozialpolitik ferngeblieben ist.
Ferner wiren gerade unter dem Gesichtspunkt der
Kriterien optimaler Wahrungsraume auch auf natio-
naler Ebene hinreichende budgetiare Handlungsspiel-
rdaume (auf beschiftigungs- und sozialpolitischem
Gebiet) aufrechtzuerhalten. Dies wére nach Ansicht
von Vertretern dieser Theorie (Paul DeGrauwe, The
Economics of Monetary Integration, Kapitel ,,Fiscal
Policies in Monetary Unions®, siche im Einzelnen
dazu die Darstellung oben in Abschn. 3.7.) gewisser-
mafen die Second-best-Losung, wenn die First-best-
Losung in Gestalt einer hinreichenden Finanzaus-
gleichsmasse auf zentraler Ebene zum Ausgleich
unterschiedlicher 6konomischer Standards zwischen
den Teilnehmerldandern an der Wahrungsunion (ana-
log zum innerstaatlichen Finanzausgleich zur Kom-
pensation interregionaler Entwicklungsunterschie-
de) nicht zur Verfligung steht, um nachteilige Folgen
der monetdren Vereinigung auszugleichen. Ein
Ansteigen der Budgetdefizite auf nationaler Ebene
miisste dann entgegen der — ohnedies phantasiclosen
— Stabilitdtsphilosophie der Maastrichter Kriterien
u.U. akzeptiert werden.

Was generell den Interventionsbedarf seitens der
Union in der Agrarpolitik und deren Ausgestaltung
als Agarunion angeht, so war dies in Zeiten der Nah-
rungsmittelknappheit der Nachkriegszeit ohne Zwei-
fel gerechtfertigt. Ob dies auch heute noch der Fall
ist — nicht zuletzt angesichts zunehmender negativer
externer Effekte auf die Nahrungsmittelproduktion
der Dritten Welt — ist zu bezweifeln (insofern ist den
Schlussfolgerungen der European Constitutional
Group zuzustimmen). So konnte wie die Europii-
sche Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl vielleicht
eines Tages auch die Agrarunion historische Remini-
szenz sein, wenn sie sich nicht anderen Feldern
zunehmend 6ffnet (Strukturforderung des ldndlichen
Raums — dies konnte freilich andererseits vom
Standpunkt der Subsidiaritit berechtigterweise ange-
zweifelt werden).

6.4.2. Zur Verrechtlichung der
Grundrechtscharta

Aus dem ausdriicklich betonten liberalen Selbstver-
standnis der Gruppe mag insbesondere ihre ableh-
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nende Haltung zur Verrechtlichung der Grundrecht-
scharta auf den ersten Blick unversténdlich erschei-
nen. Je nach individueller Werthaltung mag dies als
Dilemma oder Ambivalenz erscheinen, insbesondere
wenn man an eine Verrechtlichung die Erwartung
einer Verbesserung des Grundrechtsschutzes kniipft
(klassisch-liberale rechtsstaatliche Position), ande-
rerseits aber Zentralisierungstendenzen mit entspre-
chenden finanziellen Folgelasten befiirchtet, weil die
aus einer Verrechtlichung sozialer Grundrechtsposi-
tionen ableitbaren Anspruchshaltungen — vorwie-
gend wohl im sozialpolitischen Bereich (sozialstaat-
liche Position) — ein Tatigwerden der Union als zen-
trale Instanz, verbunden mit Forderungen an ent-
sprechende Gemeinschaftskompetenzen und finan-
ziellen Folgelasten, begiinstigen konnten. Diesem
Dilemma sieht sich aber wohl jede sozialstaatliche
Konzeption gegeniiber, insbesondere wenn sie auf
die Schaffung sozialer Grundrechte ausgerichtet ist.
Kritiker einer verfassungsrechtlichen Verankerung
sozialer Grundrechte® wenden daher ein, dass eine
Verrechtlichung vor allem deshalb nicht moglich sei,
weil der Staat Wohnung oder Arbeitsplatz fiir Jeder-
mann nicht garantieren konne.” Die Proponenten
der Constitutional Group sehen dies primér von
einem zentralisierungskritischen Standpunkt und
weisen einen Ausweg aus dem angedeuteten Dilem-
ma, indem man sich rechtlich auf die Européische
Menschenrechtskonvention zuriickzieht. Auch wenn
es den Zentralisierungsskeptikern der Constitutional
Group vielleicht zu weit gehen mag: Politisch ver-
bliebe man dann bei der Proklamation der Grund-
rechtscharta von Nizza (2000), die — analog zur
Diskussion des Stellenwerts sozialer Grundrechte im
innerstaatlichen Bereich als ,,Staatszielbestimmun-
gen® - gewissermalien die ,,Unionszielbestimmun-
gen* als politische Ergénzung und juristische Inter-
pretationshilfe des Zielkatalogs der Union verkor-
pern wiirden. Vor diesem Hintergrund schiene (1)
angesichts der bereits seit 1969 bestehenden Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs, gestiitzt
auf die ,,gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten™,”” (2) angesichts der durch die
Proklamation der Grundrechtscharta als politische
Erklarung in Nizza Ende 2000 sowie (3) schlieBlich
durch die Europdische Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten ein Grund-
rechtsschutz in der Union in der Tat hinreichend
gewihrleistet, um Grundrechtsvorgaben als weitere
Orientierungs- und Interpretationshilfe fiir das Han-
deln der EU-Organe heranzuziehen. Eine eigene
rechtliche Verankerung erschiene daher, wie die
Gruppe zu Recht sagt, entbehrlich. Sie wiirde nur
weitere Zentralisierungseffekte nach sich ziehen.
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In eine revidierte Version ihres Alternativentwurfs
zum Verfassungsvertrag aus dem Jahr 2006 nahm
die Gruppe schlie8lich doch einen Grundrechtskata-
log auf, der allerdings die 54 Artikel der Grund-
rechtscharta auf 13 Artikel reduzierte und vorwie-
gend die sozialen Grundrechte der Charta (,,Titel IV
— Solidaritdt®) ausklammerte. Nach den Auslegungs-
regeln dieses Alternativentwurfs (Art. 13) dehnen
die in diesem Katalog enthaltenen Grundrechte ,,den
Geltungsbereich des Unionsrechts nicht tiber die
Zustandigkeiten der Union hinaus aus und begriin-
den weder neue Zustdndigkeiten noch neue Aufga-
ben der Union“ (Pkt. 2). Da diese Grundrechte im
Ubrigen ,,der gemeinsamen Verfassungstradition der
Mitgliedstaaten entspringen, werden sie in erster
Instanz von den Mitgliedstaaten selbst ausgelegt*
(Pkt. 5).

6.4.3. Zur Kritik an der Forderung der
Zentralisierung durch die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs

Diese Tendenz ist in der Literatur und auch in der
Praxis der Rechtsprechung nationaler Verfassungs-
gerichte im Zusammenhang mit potenziellen Kon-
fliktfeldern zwischen Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem Recht wiederholt kritisch und ausfiihrlich
angesprochen worden (siche dazu unten am Beispiel
der Bundesrepublik Deutschland ausfiihrlich in
Abschn. 7.4.). Am Vorabend der zweiten dsterreichi-
schen EU-Prisidentschaft duBerte sich im Ubrigen
auch Bundeskanzler Schiissel in Interviews mit der
Stiddeutschen Zeitung und der Wiener Tagezeitung
,Die Presse” (jeweils am 31.12.2005) kritisch zur
Rolle des Européischen Gerichtshofs, die es unter
der osterreichischen Présidentschaft zu thematisie-
ren gelte. Dieser habe ,,in den letzten Jahren syste-
matisch europédische Befugnisse ausgeweitet,
,selbst in Bereichen, wo es dezidiert kein Gemein-
schaftsrecht gibt*, dabei ,,gegen die Rechtskultur des
jeweiligen Landes entschieden® und ,,durch die
Hintertiir nationales Recht ausgehebelt”. Damit sei
»der Anteil der Gemeinschaftsaufgaben ohne demo-
kratische Legitimation verdndert worden. Dieser
Vorstof3 scheint gegen ,,richterstaatliche Tendenzen®
in der Gemeinschaft gerichtet zu sein™, durch die
zunehmend Bereiche, was ihre finale Ausgestaltung
anbelangt, aus unterschiedlichen, hier nicht weiter
ausfiihrbaren Griinden der demokratisch legitimier-
ten (politischen) Entscheidung entzogen und der
Justiziabilitét zugefiihrt werden. Tatséchlich war die-
ser Vorstofl aber vor dem Hintergrund eines fiir

Osterreich ungiinstigen EuGH-Urteils zum Hoch-
schulzugang (C-147/03 vom 7.7.2005) und daher
eher als fiir die ,,home consumption® bestimmt zu
sehen und hat in der Folge nicht zu den vollmundig
angekiindigten Maflnahmen unter der Osterreichi-
schen Présidentschaft gefiihrt.

6.4.4. Zur Zusammensetzung des Gerichtshofs
fiir Kompetenzfragen (,,Court of Review*)

Da Kompetenzfragen aus dkonomischer Sicht vom
Standpunkt der Kriterien des Subsidiaritdtsprinzips
o6konomischer Evaluierungen bediirfen, um jene
Ebene zu bestimmen, welche die bereffende Kompe-
tenz am effizientesten ausfithren kann, wére es
zweckmaBig, in diesen ,,Spezialgerichtshof™ auch
Mitglieder der nationalen Rechnungshdfe und des
Europiischen Rechnungshofes zu entsenden.

6.4.5. Zu moglichen
Selbstblockierungstendenzen im Gefolge der
Einrichtung einer zweiten parlamentarischen
Kammer als ,,Subsidiarititswichter* und
andererseits auch allenfalls zu
kontraproduktiven Zentralisierungstendenzen
bei ,,Degradierung* des Rates zu einer zweiten
parlamentarischen Kammer

Gleichgiiltig ob diese zweite Kammer nach Ergeb-
nissen von nationalen Wahlen von den nationalen
Parlamenten beschickt wird (nach dem Modell des
Osterreichischen Bundesrats, bezogen auf die
Bundesldnder), durch direkte Wahl beschickt wird
(nach dem Modell des US-Senats) oder sich aus den
nationalen Regierungschefs zusammensetzt (nach
dem Modell des deutschen Bundesrats, bezogen auf
die Bundeslander), bedarf es spezieller Verfahrensre-
geln (nach Art des derzeit schon bestehenden Ver-
mittlungsverfahrens zwischen Rat und Parlament),
um eine Blockierung zwischen erster und zweiter
Kammer zu verhindern. Abgesehen davon wire zu
beachten, dass die Interessen der dezentralen Ebenen
(Mitgliedstaaten, Regionen, Kommunen) ohnedies
durch bereits eingefiihrte Institutionen (Ministerrat,
Ausschuss der Regionen, der allerdings aufgewertet
werden miisste) abgedeckt sind. Eine ,,.Degradie-
rung® des Rates zu einer zweiten parlamentarischen
Kammer nach den Vorschligen von Schroder und
Fischer im Vorfeld der Konventsarbeiten 2000 und
2001 (sieche oben Abschn. 6.3.1.) wiirde andererseits
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einen Machtzuwachs von Kommission und Europdi-
schem Parlament nach sich ziehen, also gerade jenen
Institutionen, die zentralisierungsfreundlich einge-
stellt sind, noch mehr Gewicht verleihen.

6.4.6. Zum Ausschluss eines Besteuerungsrechts
der Union

Anders als die gesamte Gruppe hat das einzige Oster-
reichische Mitglied der European Constitutional
Group, Friedrich Schneider (Linz), in einer Ausar-
beitung aus dem Jahre 2001 (,,Some Elements of a
Federal European Constitution — First Insights from
Constitutional Economics®) eine ,,proportionale
(indirekte) Steuer* als Finanzierungsquelle der EU
befiirwortet. Dariiber hinaus konnte sich eine
Gemeinschaftssteuer prinzipiell auch als Lenkungs-
abgabe zur Minimierung grenziiberschreitender
externer Effekte (insbesondere im Umweltbereich,
u.U. auch zur Einddmmung spekulativer Kapitalbe-
wegungen) als vorteilhaft erweisen, zumal die Con-
stitutional Group bei dieser Art von Externalidten
Kompetenzen der Union ausdriicklich bejaht. Eine
EU-Steuer auf internationale Finanztransaktionen
sowie auf Treibstoffe fiir Schiffs- und Flugtranspor-
te hat in einem Interview mit der Wochenzeitung
DIE ZEIT Nr. 48/ 24.11.2005 auch der Osterreichi-
sche Bundeskanzler Schiissel empfohlen und dies in
seiner Antrittsrede als Ratsvorsitzender im Europdi-
schen Parlament am 18.1.2006 (zumindest indirekt)
zu einem programmatischen Anliegen der Osterrei-
chischen Prisidentschaft gemacht, indem er an die
Europédische Kommission die Bitte gerichtet hat,
diesen Gedanken in die 2008/ 2009 vorgesehene
Uberpriifung der Finanzvorschau 2007 — 2013 ein-
zubeziehen. Damit sei die Erwartung verbunden, die
Eigenfinanzierungsbasis der Union zu stidrken und
mithevolle Auseinandersetzungen um die Aufstel-
lung einer neuen finanziellen Vorausschau kiinftig
moglichst zu vermeiden.”” Die Diskussion, der
Union ein Besteuerungsrecht zu geben, flammt mehr
oder weniger regelméfig immer wieder auf. Dass ein
Druck, eine europdische Steuer einzufiihren, auch
von der Wéhrungsunion ausgehen konnte, wurde
schon mehrmals erwéhnt (sieche Abschn. 3.7. und
6.4.1.).
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6.4.7. Zu den Haushaltsbeitrigen nach
nationaler Zahlungskapazitit

Diese von der Gruppe vorgeschlagene vage Formel
verdeckt allerdings die erfahrungsgeméfl immer
wiederkehrenden Konflikte um die ldngerfristige
budgetire Ausrichtung der Union und die dabei zu
Tage kommenden Spannungen zwischen Nettozah-
lern und Nettoempfangern. Ferner wiirde bei dieser
Finanzierungsbasis nach wie vor ein Grofteil der
Finanzmittel aus den nationalen Budgets ,,herauszu-
schneiden” sein (Bundeskanzler Schiissel in der
vorigen Anmerkung). Durchschnittsmaf fiir die Zah-
lungskapazitit ist wohl die Aggregatgrofle Bruttoso-
zialprodukt. Diese konnte man natiirlich, wenn man
die NutznieBerseite von EU-Zahlungen einbezieht,
nach Sektoren disaggregieren. Wenn nun aber Mit-
gliedstaaten Zahlungsnachlésse (,,Rabatte) fordern,
weil sie von bestimmten Gemeinschaftsprogrammen
strukturell nicht profitieren, wire das Gemein-
schaftsfinanzierungssystem letztlich individualisiert
(gewissermallen renationalisiert) und damit ad
absurdum gefiihrt, weil jeder nur fiir die Bereiche
einzuzahlen bereit wire, aus denen er Riickfliisse
lukriert. Eine Losung dieser Finanzierungskonflikte
konnte nur in der Erschliefung einer von den natio-
nalen Budgets unabhéngigen (europdischen) Finan-
zierungsgrundlage sein. Soll dies vermieden werden,
miisste sich die Gemeinschaftsfinanzierung auf jene
Bereiche konzentrieren, wo grenziiberschreitende
(externe) Effekte zwischen den Mitgliedstaaten
bestehen und deshalb die nationale Finanzierungsbe-
reitschaft und auch -kapazitit beschrénkt ist, z.B. in
der Grundlagenforschung, in der Energiepolitik oder
bei den transeuropéischen Infrastrukturnetzen. Diese
Situation wandelt sich natiirlich im Laufe der Zeit
(siche dazu oben die Ausfithrungen zur Struktur des
Unionsbudgets in Abschn. 3.8.2.).

6.4.8. Zur Zentralisierungstendenz der nicht in
Frage gestellten Wihrungsunion

Vor dem Hintergrund ihrer Zentralisierungskritik
iibersieht die Constitutional Group dabei allerdings,
dass — wie mehrmals schon betont - gerade die Wah-
rungsunion zentralisierende Tendenzen auslosen
konnte, ndmlich in Gestalt flankierender Malinah-
men auf anderen sozial- und wirtschaftspolitischen
Feldern (insbesondere der Einkommens-, Beschéfti-
gungs- und Finanzpolitik) angesichts unzureichen-
der Erfiillung der Kriterien eines ,,optimalen” Wah-
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rungsraumes. Ein strikt auf die Geldpolitik
beschrinktes 6konomisches Integrationsprogramm
konnte daher bei Instabilitdten an politische Grenzen
stofen, politische Legitimationsdefizite aufzeigen
und letztlich sogar desintegrative Tendenzen for-
dern, soferne dem Zentralisierungsdruck auf anderen
Politikfeldern nicht nachgegeben wird. Andernfalls
wiren angesichts fehlender zentraler wirtschaftspoli-
tischer Kompetenzen der politisch dafiir zu legiti-
mierenden Entscheidungstrager Legitimationsdefizi-
te ausschlielich an die Europdische Zentralbank
(und damit an den falschen Adressaten) gerichtet.
Die rund um den Stabilitdts- und Wachstumspakt
gefiihrte Debatte um die Installierung einer Art
,»Wirtschaftsregierung® (siche dazu oben in Abschn.
3.7.) belegt dies hinreichend.

6.4.9. Die Bekriftigung der Schlussfolgerungen
der ,,European Constitutional Group* in der
weiteren Diskussion um den Verfassungsvertrag

Insbesondere zugespitzt auf die Verrechtlichung der
Grundrechtscharta bekréftigte der ehemalige deut-
sche Bundesprésident, ehemalige Prasident des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts und Président des
(ersten) EU-Grundrechtskonvents Roman Herzog
gemeinsam mit Liider Gerken' ihre kritische Posi-
tionen in einer ,,Grundsatzkritik des EU-Verfas-
sungsentwurfs® (,,Von roten Karten und stumpfen
Schwertern®, 19.6.2007, abrufbar von www.cep.eu).
Im Falle der Rechtsverbindlicherklarung der Charta
wiirde der Druck zur Schaffung von EU-Regulierun-
gen geradezu liberméchtig werden, und zwar auf
Gebieten, wie den sozialen Grundrechten, wo die
Union bislang keine umfassenden Kompetenzen
besitze, z.B. in der Sozial- und Arbeitsmarktpolitik.

Als ehemaliger Vorsitzender des Grundrechtskon-
vent erinnerte Herzog daran, dass die Charta ,,im
Hinblick auf die explizite Erklarung® formuliert
worden sei, ,,dass es sich um einen Katalog handle,
der nur die Ausiibung der Kompetenzen der EU
grundrechtlich beschrankt und der gerade nicht als
Rechtfertigung zu sachwidrigen Kompetenzaneig-
nungen herangezogen werden kann.”“ Die von der
Charta intendierten Handlungsbeschriankungen fiir
die EU-Organe durch deren Bindung an die Grund-
rechtscharta wiirde in ihr Gegenteil, ndmlich Hand-
lungsaufforderungen, umgedeutet, was dann auch
nach allen bisherigen Erfahrungen durch die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs zusétzlich
begiinstigt werde. Herzog und Gerken sehen diese
Gefahr selbst durch die Vorgabe des Vertrags (Art. 6

Abs. 1 VEU, 2. Satz) nicht gebannt, wonach durch
die Bestimmungen der Charta ,,die in den Vertragen
festgelegten Zustdndigkeiten der Union in keiner
Weise erweitert* werden. Dies sei auch in einzelnen
Erlduterungen zur Charta festgelegt.'®” Sie schlugen
daher vor, die Verweisungsbestimmung in Art. 6
Abs. 1 VEU durch einen Absatz zu ergidnzen, der
festlegt, dass die Grundrechtscharta das Handeln der
Organe und Einrichtungen der Union ,,beschrankt*
und sich mit der Charta ,,weder neue Zustandigkei-
ten oder Aufgaben fiir die Union* ergeben, noch
,,mit ihr neue Zustdndigkeiten oder Aufgaben, insbe-
sondere neue legislative Mallnahmen, rechtfertigen
oder begriinden* lassen.

Die Verweisungsbestimmung von Art. 6 Abs. 1 VEU
beliel es bei der Formel, dass die Zustindigkeiten
»in keiner Weise erweitert werden® (siche dazu auch
oben Abschn. 3.1.). Art. 51 Abs. 2 der Charta bekraf-
tigt dementsprechend, dass die Charta den Geltungs-
bereich des Unionsrechts nicht iiber die Zustandig-
keitsgrenzen der Union hinaus ausdehne, also keine
neuen Zustdndigkeiten und Aufgaben der Union
begriinde, noch auch die vertraglich festgelegten
dndere. Art. 51 Abs. 1 der Charta bezieht deren
Anwendungsbereich ausdriicklich nur auf das Han-
deln der Unionsorgane (und sonstigen Einrichtungen
der Union) sowie der Mitgliedstaaten - beziiglich
Ersterer explizit ,,unter Wahrung des Subsidiaritits-
prinzips®, beziiglich Beider (Unionsorgane und Mit-
gliedstaaten) wohl ,,ausschlieflich in der Durchfiih-
rung des Rechts der Union“. Dabei seien die veran-
kerten Grundsétze zu achten und deren Anwendung
zu fordern — jeweils unter Beachtung der vom Ver-
trag eingerdumten Zustdndigkeiten und deren Gren-
zen. Ob diese Formulierung im Sinne der Intention
Herzogs in der Tat auf eine Beschrankung des Han-
delns der Unionsorgane fokussiert sein wird oder ob
aus dieser Handlungsbeschrinkung in der ,,Realver-
fassung™ der Union letztlich nicht doch Grundrecht-
spostulate der BiirgerInnen abgeleitet werden, die
wiederum unionsseitig als Handlungsaufforderung
gedeutet werden und letztlich entsprechende Zustén-
digkeitserweiterungen nach sich ziehen kdnnten,
bleibt abzuwarten.

In einem Gastkommentar in der Tageszeitung DIE
WELT (13.1.2007: ,,Die Européische Union gefahr-
det die parlamentarische Demokratie in Deutsch-
land*) hatten Herzog/ Gerken hinsichtlich der Auf-
gaben einer zweiten parlamentarischen Kammer auf
europdischer Ebene als ,,Subsidiaritidtswachter* und
»Zentralisierungsbremse* sowie eines ,,Gerichtshofs
fiir Kompetenzfragen* die Vorstellungen der ,,Euro-
pean Constitutional Group* iibernommen. Dieser
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Gerichtshof sollte von jeder institutionellen Ebene
der Union und der Mitgliedstaaten, also auch nach-
geordneten Gebietskorperschaften angerufen werden
konnen. Auch Urteile des Européischen Gerichts-
hofs sollten kompetenzmaBig durch diesen Court of
Review tiberpriift werden konnen. Nicht zuletzt soll-
te nach Ansicht der Autoren ein Riickholungsrecht
von Kompetenzen auf Basis einer Mehrheitsabstim-
mung im Europdischen Rat verankert werden. An
Stelle gemischter (zwischen Union und Mitglied-
staaten geteilter) Kompetenzen, die ,,ein Einfallstor
fiir eine noch dynamischere Aneignung von Zustén-
digkeiten* durch die Union sei, solle ein ,,abschlie-
Bender Kompetenzkatalog™ vorgesehen werden, der
ntrennscharf* Unions- und mitgliedstaatliche
Zustandigkeiten voneinander abgrenze.

Die Kritik von Herzog und Gerken ist berechtigt.
Wie unten (Abschn. 7.4.2.) noch ausgefiihrt wird, ist
allerdings anzumerken, dass sie bei ihrer berechtig-
ten Klage iiber die Gefdahrdung der nationalen parla-
mentarischen Demokratie zwar sagen, wie den Zen-
tralisierungstendenzen Einhalt geboten werden
konnte, nicht aber, wo genau die Grenze einer Ver-
letzung nationaler Verfassungsstandards liegt.

Erginzt konnte diese Kritik noch werden, wenn man
die Rolle der politischen Parteien bedenkt, die in den
parlamentarischen Korperschaften des Mehrebenen-
Systems, bestehend aus der Union, den Mitglied-
staaten und nachgeordnete Ebenen, auf allen Ebenen
vertreten sind. Dies fordert tendenziell die Zentrali-
sierung, soweit auf der ndchsthoheren Ebene die Par-
tei, von der eine Zustindigkeitsiibertragung in der
Mehrheitsposition betrieben oder auch mehr oder
weniger passiv in der Minderheitsposition hinge-
nommen wird, ohnedies auch vertreten ist und damit
Posten besetzen kann. ,,Die Einzigen, die bei der
Ubertragung von Kompetenzen keine Verluste zu
verzeichnen haben, sind diejenigen, die in einem
Mehrebenen-System auf allen Ebenen vertreten
sind. Gebe ich also Kompetenzen ab, so gebe ich sie
jemandem innerhalb meiner Parteiorganisation.
Uber diese(n) iibe ich weiterhin Einfluss auf der
nichsten Ebene aus® (nicht zuletzt durch Einfluss-
nahme auf Postenbesetzungen in den Organen der
jeweils tibergeordneten Ebene).'™”
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6.5. Die Verfassungsvorstellungen der
wEuroMemorandum-Gruppe*: Eine
Kritik aus interventionsfreundlicher
Perspektive an
Zentralisierungsdefiziten des
vorherrschenden
wirtschaftspolitischen Paradigmas
des Marktradikalismus (Neo-
Neoliberalismus)

Die Europidische Memorandum-Gruppe versteht sich
als ,,Arbeitsgruppe européischer Wirtschaftswissen-
schaftlerInnen fiir eine alternative Wirtschaftspolitik
in Europa®, als Netzwerk von OkonomlInnen, ,,die
sich kritisch mit der vorherrschenden Wirtschaftspo-
litik in Europa und mit den dieser Politik zugrunde
liegenden theoretischen und gesellschaftlichen Kon-
zepten auseinandersetzen®. Die Gruppe gibt jéhrlich
ein Memorandum zur europidischen Wirtschaftspoli-
tik heraus.'” Im Memorandum (,,EuroMemo*) 2003
setzte sie sich auch mit dem Verfassungsentwurf
auseinander.'” In gesonderten Beitrdgen wird auf
die Grundziige der Wirtschaftspolitik, die Europai-
sche Beschiftigungsstrategie, die Regionalpolitik
und unternehmerische Standortstrategien, die
gemeinsame Agrarpolitik, die Hauptlinien der Sozi-
alpolitik eingegangen sowie ,.ein neues Regime
gesamtwirtschaftlicher Steuerung®™ und ein ,,starker
und demokratischer 6ffentlicher Sektor statt des Vor-
rangs fiir Privatisierung und Deregulierung® gefor-
dert (Verfasser: Jorg Huffschmid).

Nach Ansicht der Gruppe ist der Verfassungsentwurf
,kein Schritt vorwirts in Richtung eines sozialen
Europas®. Das Hauptaugenmerk der Gruppe liegt
daher auf der Ausgestaltung der Wirtschafts-,
Beschiftigungs- und Sozialpolitiken der Union,
wobei es neben den ,,traditionellen biirgerlich-demo-
kratischen Werten* auch die ,,Prinzipien des Sozial-
staates — Solidaritdt und soziale Verantwortung —
und die jiingeren Werte der 6kologischen Integritét™
zu beachten gelte. Im Besonderen wird ein
,Ungleichgewicht zwischen den Grundsédtzen des
Binnenmarktes und des freien Wettbewerbs einer-
seits und dem Bediirfnis nach demokratischen Poli-
tiken, die dem oOffentlichen Interesse einschlieBlich
der Bereitstellung von o6ffentlichen Giitern und
Dienstleistungen dienen, andererseits konstatiert
und ein kohérenter Entwurf fiir die Koordination der
Wirtschafts-, Beschaftigungs- und Sozialpolitiken
vermisst. ,,Beschiftigungs- und Sozialpolitiken soll-
ten in der Verfassung das gleiche Gewicht und den
gleichen Status haben wie die Wirtschafts- und Geld-
politiken.*
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Insgesamt biete der Verfassungsentwurf ,,keinen
Durchbruch fiir die Demokratie” (,,Mehr Schatten
als Licht™) und verkorpere in seinem Teil III im
Wesentlichen eine Kopie des ,,bestehenden ,harten’
neoliberalen Designs von Maastricht und Amster-

13

dam*“.

Von einem zentralisierungsfreundlichen Standpunkt
mag es durchaus plausibel argumentierbar sein, Poli-
tikdefizite auf der zentralen Ebene aufzuzeigen, ins-
besondere wenn sich diese in unerwiinschten Folgen
sozialpolitischer Art niederschlagen. Ausgeblendet
bleibt dabei aber die in jedem Mehrebenen-System
aufzuwerfende Frage nach der funktionsgerechten
Zentralitiat bzw. Dezentralitdt der Aufgabenerfiillung
in diesem System. Darauf hat die ,,European Con-
stitutional Group“ konzisere Antworten angeboten.

7. Zur demokratischen
Legitimierung des neuen
Vertragswerks

7.1. Der ,konstitutionelle Kern“ des
Vertragstextes

Es sollte wohl keiner nédheren Begriindung bediirfen,
dass nach der Verfassungstradition der (westlichen)
,.klassischen* Demokratien dem Volk die Rolle eines
pouvoir constituant, also der verfassungsgebenden
Gewalt, zukommt, auch wenn der auslosende Faktor
nicht immer eine revolutiondre Situation nach
bekannten historischen Vorbildern ist. Dies betrifft
somit die Frage einer direkt-demokratischen Legiti-
mierung eines Vertragswerks, das ohne Zweifel
grundlegenden konstitutionellen Charakter hat.

Wie oben herauszuarbeiten versucht wurde, hat die
Union mittlerweile einen Integrationsstand an
.Staatlichkeit* erreicht, der aus 6konomisch-funk-
tioneller Sicht die Charakterisierung ,,Staat* gerecht-
fertigt erscheinen lésst, auch wenn er aus juristischer
Sicht nicht alle Staatsmerkmale (insbesondere nicht
beziiglich der Souverénitit — trotz des hoheitlichen
Charakters der Zustandigkeitsiibertragungen, also
der Ubertragung einzelner ,,Hoheitsbefugnisse")
erfiillt. Folgerichtigerweise wurden daher bewusst
all diejenigen Ordnungselemente des gescheiterten
Verfassungsvertrages in das neue Vertragswerk des
EU-Reformvertrags von Lissabon integriert, die
auch nach den {iblichen nationalstaatlichen Verfas-
sungsstandards konstitutionellen Charakter haben,
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weil sie einerseits grundlegende Anderungen der
Institutionen beinhalten, die sie im Vergleich zur
bestehenden Rechtslage ein weiteres Stiick ,,staats-
dhnlicher machen, andererseits mit (faktisch)
unumkehrbaren Zustandigkeitsiibertragungen
hoheitlicher Art von den Mitgliedstaaten zur Union
verbunden sind. Sie bilden gewissermaflen den
,konstitutionellen Kern®, der hauptsachlich im VEU
geregelt ist und als Grundordnung bezeichnet wer-
den konnte. Dieser Kern verkorpert zugleich die
,konstitutionelle Identitat™ (Staatlichkeit) des Gebil-
des ,,Europdische Union® und tangiert andererseits -
in der Terminologie der Beschwerdefiihrer im
Maastricht-Verfahren vor dem deutschen Bundes-
verfassungsgericht 1992 (siehe Abschn. 7.4.) — auch
die nationale ,,konstitutionelle Identitdt“. Was ihre
o6konomisch-funktionelle Staatsqualitdt angeht, ist
dies nach den Ergebnissen der 6konomischen Staats-
lehre unbestreitbar. Auch bei institutioneller
Betrachtung zeichnen sich staatliche oder zumindest
staatsdhnliche Strukturen deutlich ab.

* Das ist zum einen die Verstetigung der Présidial-
struktur des Europdischen Rates durch einen auf
einen langeren Zeitraum (zweieinhalb Jahre)
gewdhlten (und damit staatséhnlichen) Prisiden-
ten des Europdischen Rats (Art. 15 Abs. 5 VEU)
und die Straffung der Aullenvertretung der Union
durch einen Auflenbeauftragten (,,Hoher Vertreter
der Union fiir Auflen- und Sicherheitspolitik*),
der zugleich Vizeprésident der Kommission und
stindiger Vorsitzender des Rats ,,Auswartige
Angelegenheiten® sein soll (Art. 18 VEU) und
damit die bisherige Zersplitterung der Auflenver-
tretungsbefugnisse zwischen Rat und Kommis-
sion iiberwinden soll.

* Das ist zum zweiten die Ausweitung der Befug-
nisse des Europdischen Parlaments, das in fast
allen Belangen gleichberechtigt mit dem Rat im
Gesetzgebungsverfahren titig sein wird (aller-
dings bei nach wie vor unangetastetem Vor-
schlagsmonopol der Kommission - Art. 17 Abs. 2
VEU). Uberdies erhilt das Parlament kiinftig das
Recht, den Kommissionsprasidenten (auf Vor-
schlag des Ministerrats) zu wahlen (Art. 17 Abs.
7 VEU).

e Das ist zum dritten die gegenseitige militérische
Beistandspflicht bei militérischen Angriffen (Art.
42 Abs. 7 VEU), auch wenn in der gemeinsamen
Auflen- und Sicherheitspolitik (noch) das Prinzip
der Einstimmigkeit herrscht (Art. 31 Abs. 1 VEU,
allerdings verbunden mit der Moglichkeit, mit

Heft 1-2/2007



Ausnahme der Beschliisse mit militdrischen und
verteidigungspolitischen Beziigen, auf qualifi-
zierte Mehrheitsentscheidungen {iberzugehen —
Art. 31 Abs. 3 und 4 VEU). Der besondere Char-
akter nationaler Sicherheits- und Verteidigungs-
politiken (,,Irische Klausel - Art. 42 Abs. 7 VEU,
2. Satz - also immerwahrende Neutralitét einzel-
ner Mitgliedstaaten) soll dabei unberiihrt bleiben,
was immer dies bedeuten und wie immer dieser
Widerspruch aufzuldsen sein mag.

» Und das ist nicht zuletzt und vor allem die Ver-
rechtlichung der Grundrechtscharta (Art. 6 Abs. 1
VEU). Auch wenn durch diese Verrechtlichung
keine neuen Zusténdigkeiten der Union begriindet
werden sollen (Art. 6 Abs. 1 VEU, 2. Satz),
erwartet man insbesondere von der Verankerung
sozialer Grundrechte nicht nur einen wesent-
lichen sozialpolitischen Fortschritt, sondern auch
eine neue Dynamik, welche die Union vor neue
Herausforderungen und neue Aufgaben stellen
wird, allerdings auch mit zusitzlichen Finanzer-
fordernissen verbunden sein wird, nicht zuletzt
um negative soziale Folgen der einseitig stabili-
tatsorientierten Wahrungspolitik, die gleicherma-
Ben den nationalen Wirtschaftspolitiken der Mit-
gliedstaaten im Wege der Maastrichter Stabilitéts-
kriterien auferlegt worden ist, abzufangen und
abzumildern. Auch hier wird erst die Zukunft
erweisen, wie sich dieser Widerspruch auflosen
wird, zumal insbesondere bei jenen Grundrech-
ten, die {iber den klassischen Grundrechtsschutz
des liberalen Rechtsstaats (etwa die Abwehr staat-
licher Willkiir) hinausgehen und spezifische Lei-
stungsrechte normieren, die Union in vielen
Bereichen (noch) keine Zustindigkeit besitzt.

Alles dies rechtfertigt nach den iiblichen ,klassi-
schen® Standards demokratisch verfasster Prinzipien
eine unmittelbare Befassung der Volker als pouvoir
constituant.

7.2. Nationale oder auch europaische
Volksabstimmung?

In einem Interview mit dem Osterreichischen Fern-
sehen (ORF) am 15.12.2007 sprach sich der dster-
reichische Bundesprasident Heinz Fischer gegen
eine Volksabstimmung iiber den EU-Reformvertrag
im nationalen Bereich mit gesamteuropédischer bin-
dender Wirkung aus, gab allerdings zu erkennen,
immer fiir das Konzept einer europdischen Volksab-
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stimmung eingetreten zu sein, ohne die Vielschich-
tigkeit zu iibersehen, die mit der Schaffung der Vor-
aussetzungen fiir eine europaweite Volksabstim-
mung verbunden ware. Diese sei insbesondere ,,mit
der Grundsatzfrage verbunden, wie weit die Souve-
ranitdt der Mitgliedstaaten an die Union abgegeben
wird.” Der Gedanke einer europdischen Einigung
nicht nur in wirtschaftlicher, sondern auch in politi-
scher Hinsicht stehe seiner Meinung nach aber in
Frage, wenn ein einziger Mitgliedstaat das Zustan-
dekommen einer wichtigen Anderung des priméiren
Gemeinschaftsrechts verhindern kann.

Laut einem Schreiben seines Rechtsberaters Ludwig
Adamovich (ehemals Président des Osterreichischen
Verfassungsgerichtshofes) an den Autor dieses Bei-
trags (11.1.2008) stimme der Bundesprdsident der
Auffassung zu, dass klar differenziert werden sollte
zwischen

(1) der Frage nach der Notwendigkeit einer Volks-
abstimmung nach nationalem Verfassungsrecht
und

(2) der Frage nach einer Legitimierung des Ver-
tragswerks durch eine direkte Volksbeteiligung
auf gesamteuropéischer Ebene.

Dass eine Tendenz der Entwicklung der Europdi-
schen Union in Richtung ,,Staatlichkeit* besteht,
wollte auch der Bundesprisident in dem erwdhnten
Schreiben an den Autor dieses Beitrags nicht ver-
kennen. Andererseits sei es aber seiner Meinung
zufolge auch eine Tatsache, dass keineswegs ein
Konsens der Mitgliedstaaten dahingehend besteht,
aus dem besonderen Gebilde ,,Europédische Union‘
einen Staat zu machen. Im Gegenteil: Manche Mit-
gliedstaaten, darunter auch Osterreich, haben sich
strikt dagegen ausgesprochen. ,,Die Umwandlung
der Européischen Union in einen Bundesstaat wire
aus Osterreichischer Sicht in der Tat eine Gesamtén-
derung der Bundesverfassung, die der obligatori-
schen Volksabstimmung unterlége.” Der Reformver-
trag konne aber mit Sicherheit nicht dahin verstan-
den werden, dass eine solche Umwandlung beab-
sichtigt sei.'”
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7.3. Zur Frage einer direkt-
demokratischen Legitimierung auf
nationaler Ebene:
Volksabstimmungsbedarf nach
osterreichischem Verfassungsrecht
im Hinblick auf Gesamtidnderung der
Bundesverfassung infolge der
Vertiefung der europaischen
Integration?

7.3.1. Die ,,Baugesetzdoktrin*“ der
osterreichischen Verfassungsrechtslehre als
Begriindung fiir einen
Gesamtiinderungstatbestand'®®

a) Vorbemerkungen

Was die oben gestellte erste Frage anbelangt, ist im
Osterreichischen Verfassungsrecht bekanntlich zwi-
schen der obligatorischen und der fakultativen
Volksabstimmung zu unterscheiden. Die Abstim-
mung des gesamten Bundesvolks ist zwingend vor-
geschrieben fiir eine Gesamtédnderung der Bundes-
verfassung. Eine solche liegt vor, wenn die ,,verfas-
sungsrechtliche Grundordnung®, also ,tragende*
oder ,,leitende Grundsitze*, welche als , Kernverfas-
sung™ die sogenannten ,,Baugesetze™ der Bundesver-
fassung, somit ,,oberste Verfassungsprinzipien bil-
den, , beriihrt* wird — sei es, dass einer dieser Grund-
sitze abgedndert oder im (theoretischen) Grenzfall
sogar abgeschafft werden soll. Das sind im Einzel-
nen das demokratische, republikanische, bundes-
staatliche, rechtsstaatliche, gewaltenteilende und
liberale Prinzip, nicht jedoch das Prinzip der immer-
wihrenden Neutralitdt. Festzuhalten ist, dass der
Begriff ,,Gesamtdnderung® ein ,unbestimmter
Rechtsbegriff ist und der der Terminus ,,Baugeset-
ze®“ von der Rechtswissenschaft und der Judikatur
des Verfassungsgerichtshofs in Gestalt der genann-
ten Grundsitze entwickelt wurde.

Von einer volksabstimmungspflichtigen Gesamtin-
derung wird gesprochen, wenn auch nur in eines der
genannten Prinzipien ,tiefgreifend” oder ,,wesent-
lich* eingegriffen werden soll, eines dieser Bauge-
setze also in der erwdhnten qualifizierten Form
gedndert oder gar abgeschafft werden soll (,,gravie-
rende Baugesetzbeeintrachtigung*) oder auch schon,
wenn ,,das Verhiltnis der genannten Prinzipien*
zueinander ,,wesentlich* verdndert wird.

Ob eine Volksabstimmung im Fall einer blofen Tei-
landerung der Verfassung — diese liegt vor, wenn kei-
nes der genannten Prinzipien beriihrt ist - (fakultativ)

stattfinden soll, ist demgegeniiber eine rein politi-
sche Frage, die sich fiir die derzeitige Regierungsko-
alition hinsichtlich des Reformvertrages allerdings
nicht gestellt hat.'”

Mit Hilfe der Baugesetzdoktrin sollen also die Gren-
zen einer Verfassungsdnderung abgesteckt werden,
deren Uberschreiten eine volksabstimmungspflichti-
ge Totalrevision wire. Ubertragen auf die verfas-
sungsrechtlichen Auswirkungen der Europdischen
Integration, bedeutet dies, vor jedem neuen Integra-
tionsschritt im Gefolge einer Anderung des entspre-
chenden EU-Vertragsrechts zu tberpriifen, ob der
jeweils heranstehende Integrationsschritt vom
Standpunkt der nach nationalem Verfassungsrecht
vorgegebenen Grundprinzipien ohne Volksabstim-
mung zuléssig ist oder nicht. Diese Grundprinzipien
verkorpern daher — wenn auch nicht explizit unter
dieser Bezeichnung verankert — gewissermaflen
»Integrationsschranken®.

Zu beachten ist, dass eine Gesamtdnderung nicht
zwingend infolge zunehmenden Staatlichkeitscha-
rakters der Europdischen Union vorliegen muss,
andererseits nicht alle ,,iibergeordneten® Staatlich-
keitsmerkmale auf Unionsebene unbedingt gesamt-
andernde Wirkung auf die nationale Verfassung nach
sich ziehen miissen, und umgekehrt die Leugnung
oder schliissig untermauerte Verneinung eines
Gesamtinderungstatbestands die Staatlichkeit der
Européischen Union nicht unbedingt hinwegzudefi-
nieren vermag (genauso wenig wie die Leugnung
oder Verneinung der Staatlichkeit einen Gesamtén-
derungstatbestand aus der Welt zu verschaffen ver-
mag). Dennoch mag zunehmende (Uber)-Staatlich-
keit Indiz fiir eine Gesamténderung sein und umge-
kehrt Gesamtanderung Indiz flir zunehmende (liber-
)staatliche Relevanz eines jeweils zu beurteilenden
Integrationsschritts. Dies ist der Grund, diese Frage
auch in einem Beitrag iiber die Staatlichkeit der
Europédischen Union zu betrachten, wobei sich im
Folgenden die Argumentation weniger auf die ver-
fassungsrechtliche, sondern auch die verfassungspo-
litische Seite zuspitzt. Da die Grenzen zwischen
Gesamtidnderung und Teildnderung nicht eindeutig
zu ziehen sind, ist dies jeweils im Einzelfall zu prii-
fen. Wenn ein Integrationsschritt jedoch einen
bedeutenden ,,konstitutionellen Kern aufweist, wie
er oben fiir den Reformvertrag skizziert worden ist,
sollte nach dem Grundsatz in dubio pro referendo
der Weg einer direkt-demokratischen Legitimierung
beschritten werden. Dies ist ein Anliegen der rest-
lichen Abschnitte dieses Beitrags.
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b) Zum Prdzisierungsbedarf der zugrunde liegenden
Rechtsbegriffe

Von einer Gesamtinderung spricht Theo Ohlinger
(Verfassungsrecht, 5. Aufl., 2003, S. 50-51) bei-
spielsweise dann, wenn alle autonomen Landeskom-
petenzen beseitigt werden wiirden oder die Stellung
der Parlamente zugunsten von Regierungsorganen
,»in mafigeblicher Weise* (etwa durch Umwandlung
des parlamentarischen Systems in ein ,,echt prési-
dentielles Regierungssystem*) verdndert wiirde. Er
gesteht jedoch ein, dass die Frage, ,,wann eine Ver-
fassungsdnderung, die eines dieser Prinzipien
,beriihrt’, die Grenze zur Gesamtinderung iiber-
schreitet, schwierig zu beantworten sei (a.a.O., S.
50). Fiir einen Antwortversuch zieht sich er sich auf
Ringhofer (Die &sterreichische Bundesverfassung,
1977) zuriick, wonach ,,nur eine tiefgreifende, die
Individualitit und mit ihr die spezifische Wesenheit
des Staates ,Republik Osterreich’ verindernde Rege-
lung als Gesamtidnderung anzusprechen ist.” Diese
verbaldsthetisierende Mystifizierung (,,Wesenheit)
bringt uns aber wohl nicht entscheidend weiter.'™

Nun mag man sich natiirlich unter ,,Beseitigung®
oder ,,Abschaffung® von Grundprinzipien durchaus
etwas vorstellen konnen. Im Unklaren bleibt hinge-
gen immer noch, wann man von einer Abanderung
oder einem Eingriff sprechen kann. Dies ist duflerst
unbefriedigend, weil damit die ohnedies nicht ausge-
sprochen stark ausgeprigte Referendumsneigung in
Osterreich — nicht zuletzt in existenziellen Fragen
der Republik — weiter eingeschrankt und letztlich
nur auf den — hoffentlich — praktisch wohl kaum zu
erwartenden Grenzfall fokussiert wird, dass in Oster-
reich eine Diktatur oder eine Monarchie eingefiihrt
werden soll, wihrend fiir schleichende Aushohlun-
gen der tragenden Verfassungsprinzipien offenbar
keine Schranke durch eine Bestandsgarantie angege-
ben wird, weil es eben ,strittig” sei, wo die Grenze
zwischen Gesamt- und Teildnderung verlduft. Entge-
gen der das ,,Wesen® einer harten Grenze vortédu-
schenden Wortwahl (,,Baugesetze®) erweist sich
diese Grenze — genau betrachtet - eher als weich und
briichig, solange nicht in der Tat ein praktisch kaum
zu erwartender Grenzfall eintritt.

7.3.2. Gesamtindernde Wirkung bei Vertiefung
der europiischen Integration?

Bemerkenswert erscheint, dass anldsslich des 13.
Osterreichischen Juristentags 1997, als iiber das ein-
schldgige Thema ,,Grenzen der Verfassungsénde-
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rung — Baugesetze — Grundrechte — Neukodifika-
tion* auf Basis des Gutachtens von Walter Barfufl
und des ersten Referats von Peter Pernthaler verhan-
delt wurde, erst der zweite, aus Deutschland eingela-
dene Referent (Walter Leisner) darauf aufmerksam
machte (Druckfassung der Verhandlungen, S. 52-
55), dass nun ,,Europa ins Haus stehe und damit eine
neue, grofe ,Verfassungsdurchbrechung von oben’
drohe. Dabei ergiele sich ,,der immer massivere
Briisseler Normenstrom ohne normative Einddm-
mung iiber das deutsche Recht, ... bis die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts durch die
des Europdischen Gerichtshofs in wichtigen Berei-
chen vollig iiberholt wird.” Dann kénne ,,die Frage
einer Verfassungsdanderung in Deutschland als weit-
gehend tiberholt angesehen werden, weil die Nor-
menflut alle Probleme bereits weggerissen hat,*
namlich gerade die vom Juristentag bei der erwéhn-
ten Tagung diskutierten Grenzen der Verfassungséan-
derung,'® die eben durch die Baugesetze zu markie-
ren wéren, um einer Gesamtinderung ohne Befra-
gung des Volkes entgegenzuwirken.

Zu den ,,Verfassungsrechtlichen Aspekten des Ver-
trags von Amsterdam“ merkte Ohlinger, der
iiblichen Argumentationslinie der Baugesetzdoktrin
folgend, an (in: Hummer, Die Europidische Union
nach dem Vertrag von Amsterdam, 1998, S. 301),
dass sich die genaue Grenze kiinftiger, durch Ver-
tragsdnderungen bewirkter Gesamtédnderungen der
Bundesverfassung nicht in einer prizisen Formel
ausdriicken lasse. Unter Hinweis auf Pernthaler (Die
neue Doppelverfassung, 1997, Nachweis in Fn. 18
von Ohlingers Beitrag) erwihnte er, dass in Deutsch-
land dafiir die Entstehung eines echten ,,Européi-
schen Bundesstaates” als Grenze gezogen worden
sei, wobei allerdings auch weniger grundlegende
Neuerungen, ndamlich ,,wesentliche Verdnderungen
EU-interner , Verfassungsprinzipien’ eine Gesamtén-
derung der osterreichischen Bundesverfassung
bedeuten kénnen, auch wenn sie innerhalb der Oster-
reichischen Verfassungsordnung gar keine unmittel-
baren Veranderungen bewirken.* Dies kann als leiser
und sehr moderater Ansatzpunkt gesehen werden,
diese Grenze doch enger zu ziehen, als es die her-
kdmmliche und herrschende 6sterreichische Doktrin
tut, indem sie sie in den Bereich des Vagen, Unbe-
stimmten oder allenfalls nur schwer Bestimmbaren
zu verschieben sucht. ,,Wesentliche Verdnderungen
EU-interner , Verfassungsprinzipien’* konnten wohl
durchaus im oben skizzierten konstitutionellen Kern
des Reformvertrags (Abschn. 7.1.), insbesondere in
der Verrechtlichung der Grundrechtscharta, gesehen
werden.
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7.3.3. Der Grundsatz des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts (Unionsrechts) als
entscheidendes Kriterium fiir eine
Gesamtinderung der osterreichischen
Bundesverfassung

Offenbar als ein solches ,,wesentliches EU-internes
Verfassungsprinzip® (nicht zuletzt wohl mit deut-
lichen Verfassungsauswirkungen auf die Mitglied-
staaten) hielt Ohlinger (EU: Referendum iiber Ver-
fassung ndtig? in: Die Presse vom 5.7.2004)" gera-
de den Gesichtspunkt der Kodifizierung des Prinzips
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts im geschei-
terten Verfassungsvertrag (Art. [-6: ,,Die Verfassung
und das von den Organen der Union in Ausiibung der
der Union iibertragenen Zustandigkeiten gesetzte
Recht haben Vorrang vor dem Recht der Mitglied-
staaten®). Dies sei als wesentliches Merkmal einer
Gesamtinderung der dsterreichischen Bundesverfas-
sung anzusehen (gewesen), weil vor dem uneinge-
schriankt und vorbehaltslos proklamierten Vorrang
des Unionsrechts ,,auf dem Boden des Verfassungs-
vertrags nationale Verfassungsreservate keinen
Bestand mehr* haben wiirden, eine Berufung auf
Grundprinzipien der nationalen Verfassung also
nicht mehr mdglich wére. ,,Damit verlieren die Bau-
gesetze der Bundesverfassung ihren obersten Rang*,
und kiinftige Verfassungsrevisionen kdénnten sich
iiber diese Grundprinzipien hinwegsetzen. Durch die
Kodifizierung im Verfassungsvertrag erhalte das
Prinzip des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts somit
eine andere rechtliche Qualitét, als sie bisher (blof3)
in Gestalt der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs gegeben war, auch wenn dieser schon
langst in diese Richtung judiziert hatte, was aller-
dings von zahlreichen nationalen Verfassungsgerich-
ten nicht vorbehaltslos anerkannt worden sei. Ange-
sichts der Gesamtdnderung der Bundesverfassung
wire daher nach Ohlingers Auffassung der Verfas-
sungsvertrag in Osterreich einer Volksabstimmung
zu unterziehen gewesen.""

Im Reformvertrag ist nun gerade die genannte
Bestimmung des Verfassungsvertrags iiber den
uneingeschriankten und absoluten Vorrang des Uni-
onsrechts, welche gewissermalien eine ,klassische®
Hoheitsbefugnis verkdrpert hétte, weggefallen. In
einer dem Vertrag angefligten Erkldrung (Nr. 27)
weist die Regierungskonferenz (d.i. das Gremium
aus den Vertretern der Regierungen der Mitglied-
staaten, das den Vertrag ausgehandelt hat) ,,darauf
hin, dass die Vertrage und das von der Union auf der
Grundlage der Vertrdge gesetzte Recht im Einklang
mit der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs

der EU unter den in dieser Rechtsprechung festge-
legten Bedingungen Vorrang vor dem Recht der Mit-
gliedstaaten haben.* Ein der Erklarung beigefiigtes
Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates vom
22.6.2007 bestitigt, dass das Vorrangprinzip nach
der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
»einer der Grundpfeiler des Gemeinschaftsrechts®,
schon bisher nicht im Vertrag erwahnt gewesen sei,
sondern sich ,,aus der Besonderheit der Gemein-
schaft ergebe — ,,die Tatsache, dass der Grundsatz
dieses Vorrangs nicht in den kiinftigen [Reform-
]Vertrag aufgenommen wird, dndert nichts an seiner
Existenz und an der bestehenden Rechtsprechung
des Gerichtshofs.*

Ohlinger versteht nun diesen Erkldrungswortlaut
dahingehend, ,,dass sich am Vorrang in seiner bishe-
rigen Gestalt — und damit auch seinen Grenzen
gegeniiber nationalem Verfassungsrecht ... nichts
dndern soll*, weil damit auch die in der Rechtspre-
chung nationaler Verfassungsgerichte postulierten
Grenzen des Vorrangs anerkannt werden. Er erachtet
daher eine Volksabstimmung iiber den Reformver-
trag mangels Vorliegens eines Gesamtinderungstat-
bestands, anders als iiber den Verfassungsvertrag,
nicht fiir verfassungsrechtlich erforderlich (vgl.
Ohlinger, Vorrang des EU-Rechts, 2007, S. 16, Fn.
51). Im gleichen Tenor liegen die beiden Rechtsgut-
achten im Auftrag des dsterreichischen Bundesprési-
denten von Adamovich ,,zur Frage, ob der Beitritt
der Republik Osterreich zum sogenannten EU-
Reformvertrag als Gesamténderung der Bundesver-
fassung im Sinn des Art. 44 Abs. 3 B-VG anzusehen
ist (10.12.2007), und von Ohlinger (,,Warum der
EU-Reformvertrag aus verfassungsrechtlicher Sicht
keiner Volksabstimmung bedarf, 7.12.2007)."2
Dieser Position haben sich natiirlich die beiden
Regierungsparteien der GroBlen Koalition ange-
schlossen."”

Auf den ersten Blick mag ein qualitativer Unter-
schied zwischen dem im Verfassungsvertrag veran-
kert gewesenen Vorrangprinzip und den Aussagen
dazu in der Erklirung zum Reformvertrag nur
schwer zu begriinden sein. Selbst Ohlinger gesteht
im Rechtsgutachten fiir den Bundesprisidenten (S.
5) Mehrdeutigkeit dieser Erklarung zu, zumal der
Europdische Gerichtshof in seiner Rechtsprechung
schon ,.explizit den Vorrang des Gemeinschafts-
rechts vor Strukturprinzipien einer nationalen Ver-
fassung postuliert hat. Andererseits herrsche aber
auch in der osterreichischen Verfassungsrechtslehre
Einigkeit dariiber, ,,dass dieser Vorrang nicht auch
gegeniiber den leitenden Grundsédtzen der Bundes-
verfassung gelte (S. 3 und die dort angefiihrten
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Nachweise). Der Erkldarung konne daher ,,jedenfalls
kein anderer Sinn als den einer Bestdtigung des Vor-
rangs in seinem bisher allgemein anerkannten Gehalt
unterstellt werden. Zu diesem Gehalt gehoren aber
auch die Schranken und Vorbehalte, die sich aus der
Judikatur und Verfassungslehre der Mitgliedstaaten
ergeben® (S. 6). Deshalb sicht Ohlinger einen quali-
tativen Unterschied zwischen der Verankerung des
Vorrangprinzips im Vertragstext, die seiner Meinung
nach absolute und uneingeschriankte Wirkung hitte,
und einer ,,bloBen” Erwahnung dieses Prinzips in
einer Erkldrung zum Vertrag, aus deren Wortlaut
Ohlinger Schranken der Vorrangwirkung an den lei-
tenden Grundsdtzen der nationalen Verfassungsord-
nung herausliest.

Dem kann entgegen gehalten werden, dass die Erkla-
rung in ihrem Wortlaut ausdriicklich auf eine Wil-
lenstibereinkunft zwischen den Vertragsparteien,
namlich den Vertretern der Regierungen der Mit-
gliedstaaten in der Regierungskonferenz, in welcher
der Vertrag ausgehandelt wurde, abstellt (,,Die Kon-
ferenz weist darauf hin, ...*. ,Dariiber hinaus hat die
Konferenz beschlossen, dass ...”). Diese Willens-
iibereinkunft erstreckt sich nach dem Erklarungs-
wortlaut auf die volle inhaltliche Tragweite der bis-
herigen stidndigen Rechtsprechung und wird nicht
zuletzt durch die Wortfolge der Erklarung Nr. 27
bekriftigt, wonach der Vorrang des Gemeinschafts-
rechts ,,im Einklang mit der stdndigen Rechtspre-
chung® des Europidischen Gerichtshofs ,,unter den in
dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen*
bestehe. Damit sind zweifellos nicht die Bedingun-
gen der nationalen Rechtsprechung zu nationalen
Verfassungsreservaten (Grundprinzipien) gemeint,
sondern die vom Europdischen Gerichtshof festge-
legten Vorrangbedingungen, und diese sind absolut
und uneingeschriankt. Auch dies spricht dafiir, keinen
qualitativen Unterschied zwischen der urspriinglich
im Verfassungsvertrag vorgesehen gewesenen ver-
tragsrechtlichen Verankerung des Vorrangprinzips
und dessen — iiberdies von samtlichen Vertragsteilen
bekriéftigten - Verankerung in einer Erklarung zum
Vertrag anzunehmen.

Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags tibersteigen,
noch niher auf die von Adamovich und Ohlinger
vorgetragenen rechtlichen Argumente, die sich als
von der politischen Mehrheit geteilte juristische und
damit amtliche ,,Mehrheitsmeinung®, letztlich wohl
auch als ,herrschende Meinung durchgesetzt
haben, und die Gegenargumente der ,,Gegengutach-
ter* einzugehen. Die Begriindung der Mehrheitsmei-
nung erscheint — prima facie und rein verfassungs-
rechtlich betrachtet — nicht unplausibel. Genauer
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betrachtet, hdngt sie aber argumentativ nur an einem
sehr diinn gewordenen Faden, namlich der Anerken-
nung nationaler Strukturprinzipien, leitender Grund-
sidtze der Verfassung, auch durch den Europaischen
Gerichtshof, an denen das von diesem Gerichtshof
formulierte Vorrangprinzip seine Grenze finden soll-
te. Dies liegt in einem potenziellen Konfliktfeld zwi-
schen Europdischem Gerichtshof und den nationalen
Verfassungsgerichten, das fiir die Bundesrepublik
Deutschland schon einmal in der sogenannten
»Solange-Rechtsprechung® des deutschen Verfas-
sungsgerichts abzustecken versucht wurde (Nédheres
siche unten in Abschn. 7.4.). Das Problem ist also
nur, ob sich der Europdische Gerichtshof so gebun-
den erachten wird, wie es die von Ohlinger geprigte
amtliche® Mehrheitsmeinung ihm in ihrer Interpre-
tation der Erklarung Nr. 27 gewissermal3en optimis-
tischerweise ,,auferlegt™.

Die dem Reformvertrag angehingte Erkldrung Nr.
27 kann im Sinne Ohlingers durchaus so gelesen
werden, dass nach der Streichung der Kodifizierung
des Vorrangsprinzips aus dem Vertragstext nationale
Verfassungsreservate laut nationaler Verfassungsge-
richtsbarkeit weiterhin Bestand haben konnen, also
weiterhin durch die nationalen Verfassungsgerichte
definierbar sind. Dies kann man diesen wohl auch
nicht verbieten. Insofern sei, folgt man Ohlinger ,
der - sektoral auf bestimmte Zustiandigkeitsbereiche
der Union bezogene, dort aber absolut, unbedingt
(vorbehaltslos) und endgiiltig wirkende - Vorrang
des Gemeinschaftsrechts (siche oben Abschn. 5.2.)
relativiert. Ob die von den nationalen Verfassungs-
gerichten postulierten Grenzen des Vorrangs des
Unionsrechts allerdings von der EU-Gerichtsbarkeit
tatsdchlich kiinftig respektiert werden, ist nach deren
eindeutigen Urteilsaussagen zur Vorrangsfrage, etwa
im ,,leading case* Costa-Enel (einem der ersten zum
Vorrangprinzip ergangenen Urteile), auf die in der
Erklarung ausdriicklich Bezug genommen worden
ist, zweifelhaft (siehe dazu oben Abschn. 5.2.) und
bleibt im Wortlaut der Erkldrung gerade nicht offen.
Der Wortlaut der Erkldrung spricht eher dafiir, dass
der Europdische Gerichtshof nationale Verfassungs-
reservate auch weiterhin nicht als Einschrankung des
von ihm in seiner Rechtsprechung entwickelten Vor-
rangprinzips ansehen und anerkennen wird.

Insofern kann Ohlingers Schlussfolgerung ange-
zweifelt werden. Um alle Zweifel auszurdumen,
hitte die Erklarung vielmehr explizit aussagen miis-
sen, dass die Rechtsprechung des Gerichtshofs an
den Grenzen nationaler Verfassungsreservate (Ver-
fassungsgrundsitze) endet. Noch besser wire natiir-
lich gewesen, dies gleich so in eine Vertragsbestim-
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mung hineinzuschreiben. Beides war offenbar ent-
weder (politisch) nicht gewollt oder in der Regie-
rungskonferenz vermutlich angesichts zu erwarten-
der Widerstdnde seitens der EU-Organe, insbesonde-
re natiirlich des Gerichtshofs selbst, nicht konsensfa-
hig.m)

Konsensfdhig war daher offensichtlich nur der —
mehrdeutige - Wortlaut der Erklarung Nr. 27, in wel-
chem sich der Juristische Dienst des Rats - vermut-
lich unter informellem Druck des Gerichtshofs - mit
dem ausdriicklichen Hinweis auf die Vorrangrecht-
sprechung ,,Costa-Enel” durchgesetzt hat. Dies
bedeutet absoluter und schrankenloser, unbedingter
und endgiiltiger Vorrang (Abschn. 5.2.). Letztlich ist
dies sogar noch eine stirkere Formulierung als sie
urspriinglich in Art. I-6 des Verfassungsvertrags vor-
gesehen war. Durch dessen Streichung wurde im
Prinzip nur erreicht, dass die Vorrangfrage zwischen
Europédischem Gerichtshof und nationalen Verfas-
sungsgerichten weiterhin kontrovers bleiben wird.
Beide kann man wohl nicht daran hindern, weiterhin
nach den von ihnen entwickelten MaBstidben zu judi-
zieren. Den Européischen Gerichtshof gewisserma-
Ben an die Kette zu legen, hat sich offenbar niemand
getraut. In letzter Konsequenz konnte dieser einen
Mitgliedstaat sogar wegen Vertragsverletzung verur-
teilen, wenn dessen Verfassungsgericht - mittelbar -
ein Judikat des Europdischen Gerichtshofs in Frage
stellen sollte, indem er eine darauf Bezug habende
Vertragsrechtsregelung als mit nationalen Verfas-
sungsgrundsitzen unvereinbar einstufen sollte. In
Osterreich wire dann ein Gesamtinderungstatbe-
stand erfiillt, der eine Volksabstimmung notwendig
machen wiirde. Nicht auszumalen ist, was sich der
Européische Gerichtshof ausdenken konnte, wenn
diese negativ ausgehen wiirde.

Im Besonderen ist schwer argumentierbar, dass die
»Relativierung®™ des ,,absoluten® Vorrangs ,,ledig-
lich” in einer Erkldrung zum Vertrag hinreichende
Wirksamkeit bietet, um den Européischen Gerichts-
hof an nationale Verfassungsreservate zu binden.
Nach der Entscheidung ,,Costa-Enel“ (vom
15.7.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, S. 1251) vertritt der
Europiische Gerichtshof, wie oben schon erwéhnt,
die Auffassung, ,,dass dem vom Vertrag geschaffe-
nen ... Recht ... keine wie immer gearteten inner-
staatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kdnnen*
(Entscheidungsgrund Nr. 12). Die Wortfolge ,,wie
immer geartet* bezieht damit wohl auch nationales
Verfassungsrecht in die Nachrangigkeit ein. Diesen
Schliisselsatz aus dem einschldgigen Urteil des
Gerichtshofs zum Vorrangprinzip hat der Juristische
Dienst des Rates ausdriicklich der Erkldrung Nr. 27

zum Reformvertrag (,,Erklarung zum Reformver-
trag™) beigefiigt, und die Regierungskonferenz hat
sogar ausdriicklich ,,beschlossen®, dass das Gutach-
ten des Juristischen Dienstes, das sich auf das Urteil
,Costa-Enel” beruft, ,,dieser Schlussakte beigefiigt
wird”“. Um die Relativierung des Vorrangprinzips,
also seine Verpflichtung, nationale Verfassungsreser-
vate grundsidtzlicher Art zu beachten, in der Tat
,wasserdicht™ zu machen, um auch den Europai-
schen Gerichtshof kiinftig daran zu binden, hétte
dies im Vertrag selbst oder wenigstens in der Erkla-
rung eindeutig definiert werden sollen. Mit der in der
Erklarung Nr. 27 gewéhlten Formulierung sind die
Spielraume des Gerichtshofs, auch kiinftig auf dem
absoluten Vorrang zu beharren, weiterhin offen
gehalten worden.

7.3.4. Verfassungspolitische Schlussfolgerungen

Nach dem soeben Gesagten kann durchaus ange-
zweifelt werden, ob durch die Streichung der Kodi-
fizierung des Vorrangprinzips aus dem Vertragstext
dessen absolute und vorbehaltlose Wirkung auch auf
nationale Verfassungsreservate in der Tat eindeutig
beseitigt wird. Man miisste vielmehr davon ausge-
hen, dass nationale ,,Verfassungsreservate® auch
kiinftig vom Europdischen Gerichtshof unter dem
Gesichtspunkt des in seiner Rechtsprechung statuier-
ten absoluten Vorrangs in Frage gestellt werden und
somit ein potenzielles Konfliktfeld zwischen Euro-
pdischem Gerichtshof und nationalen Verfassungs-
gerichten weiterhin besteht. Damit sind auch die
Grenzen einer Gesamtinderung weiterhin unbe-
stimmt. Randscharf weit (ndmlich ,,absolut®, ,,unein-
geschrankt und ,,vorbehaltslos®) definiert bleiben
weiterhin die von der Européischen Gerichtsbarkeit
postulierten Spielrdume, und randscharf ausgelotet
wurde lediglich nach Ohlingers eigener Aussage in
der Kurzfassung seines Rechtsgutachtens (,,Soll iber
den Vertrag von Lissabon in Osterreich das Volk
abstimmen?*), dass in Gestalt des im Verfassungs-
vertrag formuliert gewesenen Vorrangprinzips
gewissermaflen jener sprichwortliche Tropfen
bestanden hitte, ,,der das Fass einer Gesamtidnde-
rung zum Uberlaufen gebracht hitte. Mit diesem
sprichwértlichen Vergleich hat Ohlinger im Prinzip
nur zugegeben, dass es Grenzen des Tolerablen aus
dem Verfassungsrecht und dessen grundlegenden
Prinzipien gibt und dass diese weit gezogen sind.
Streng genommen hat er damit jedoch nicht nachge-
wiesen, dass an diese auch der Europédische
Gerichtshof gebunden ist. Die vermeintliche Rettung
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vor dem iiberlaufenden Fass in Gestalt der Erklarung
Nr. 27 ist keine Garantie, dass sich der Europdische
Gerichtshof an diese Grenzen auch halten wird.

Selbst wenn man Ohlinger folgt und seine Schluss-
folgerung als verfassungsrechtlich konsistent akzep-
tiert, ist sie - verfassungspolitisch betrachtet - unbe-
friedigend. Insofern scheinen die Grenzen doch nach
wie vor sehr weit gesteckt, inhaltliche Integrations-
schranken (soweit deren Existenz iiberhaupt aner-
kannt wird) unbestimmt und das jeweilige ,,Integra-
tionsprogramm* jedes weiteren Integrationsschritts
von Fall zu Fall an Hand der nationalen Verfas-
sungsmafistidbe einer Nachpriifung notwendig, um
eine ,,schleichende” Gesamtinderung — wenn auch
nicht verfassungsrechtlich, so doch verfassungsge-
richtlich - ,,in den Griff** zu bekommen.

Anléasslich der Diskussion der verfassungsrecht-
lichen Grundlagen des Gsterreichischen EU-Beitritts
hatte man noch eine Auseinandersetzung gefiihrt, ob
solche ,,Integrationsschranken® iiberhaupt existie-
ren, sich Osterreich nicht vielmehr vorbehaltslos
(ohne jede weiteren Schranken) der EU 6ffne und
gewissermaflen eine ,,Blankovollmacht™ fiir eine
beliebige Offnung gegeniiber dem Gemeinschafts-
recht geschaffen werde, oder ob jede kiinftige Ande-
rung des EU-Primarrechts einer verfassungsrechtlich
Priifung hinsichtlich einer allenfalls bewirkten
Gesamtinderung der Verfassung zu unterziehen
wire (siehe dazu Ohlinger, Verfassungsrechtliche
Aspekte des Vertrags von Amsterdam in Osterreich,
1998, S. 299, und die Erldauterungen zur Regierungs-
vorlage des Bundesverfassungsgesetz tiber den EU-
Beitritt 1994 (Regierungsvorlage, 1546 der Beilagen
zu den Stenographischen Protokollen, XVIII.
Gesetzgebungsperiode). Osterreich ist dann aber den
Weg der Nichtverankerung von Integrationsschran-
ken gegangen, was auch im Ausschussbericht
anlésslich des Ratifizierungsverfahrens des Reform-
vertrages, 484 der Beilagen, XXIII. Gesetzgebungs-
periode, S. 21-22, bekriftigt wurde.

Verfassungspolitisch erschiene es wohl zweckmafi-
ger, wenn sich die Verfassungsrechtslehre von der
Schrankenfixierung in der ,negativen® Sichtweise
des Nachweises einer nicht vorliegenden Gesamtin-
derung wegen Nichtiiberschreitung diffuser, explizit
gar nicht formulierter Integrationsschranken, 16sen
wiirde und sich zu einer ,,positiven” Sichtweise
durchringen konnte, indem grundlegende Regelun-
gen konstitutionellen Charakters der ,,Staatlichkeit*
der Union wie etwa Anderungen der Kompetenzen,
Anderungen der Entscheidungsorgane und die Ver-
ankerung von Grundrechten und deren Revisionen
als volksabstimmungspflichtige Verfassungseingrif-
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fe — und in diesem Sinne als Integrationsschranken -
qualifiziert werden (siche dazu auch die Schlussfol-
gerungen unten in Abschn. 7.4.1.). Damit konnten
nicht zuletzt die Grenzen einer demokratiepolitisch
zu begriiBenden Legitimierung durch unmittelbare
Volksbeteiligung enger und eindeutiger gezogen
werden, als es unter der Dominanz der Baugesetz-
doktrin der Fall ist, und es wire schlieBlich nicht
alles am Faden des Vorrangprinzips aufgehéngt.

Aus dieser Perspektive war die Debatte um eine
gesamtidndernde Wirkung des Vorrangprinzips in
Osterreich streng genommen letztlich miissig.
Gleichgiiltig ob dieses nun vertragsrechtlich kodifi-
ziert ist oder bloB in einer Erkldrung festgehalten
wird, die Vorrangrechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs ist Bestandteil des gemeinsamen
Rechtsbestands (acquis communautaire), den Oster-
reich mit dem EU-Beitrittsvertrag tibernommen hat.
Der von Ohlinger konstatierte sprichwdrtliche Trop-
fen, der durch die vertragsrechtliche Kodifizierung
das Fass zum Uberlaufen gebracht und wegen einer
gesamtindernden Wirkung eine Volksabstimmung in
Osterreich erforderlich gemacht hitte, hat dieses
Uberlaufen schon lange vorher bewirkt, nimlich mit
dem EU-Beitrittsvertrag, mit welchem das Osterrei-
chische Volk den acquis und damit die Vorrangrecht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs akzeptiert
hat. Die Vorrangfrage ist somit res iudicata, und
zwar durch das osterreichische Volk selbst, das in
der Volksabstimmung am 12.6.1994 dem Beitritts-
vertrag mit tiberwéltigender Mehrheit zugestimmt
hat.

7.4. Exkurs: Zur Debatte in der
Bundesrepublik Deutschland

7.4.1. Das Maastricht-Urteil und die Folgen

In Deutschland wird die Frage nach der Existenz von
Grenzen der Konstitutionalisierung Europas im
nationalen Verfassungsrecht angesichts der Recht-
sprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts
wesentlich intensiver diskutiert als in Osterreich. So
antwortete der Prisident des deutschen Bundesver-
fassungsgerichts Hans-Jiirgen Papier auf eine Jour-
nalistenfrage nach den Grenzen der Abgabe von
nationalen Souverédnititsrechten an die Union in
einem Interview mit dem Nachrichtenmagazin DER
SPIEGEL (Nr. 39, 22.9.2003) unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Gerichts: ,,Wenn die Kompe-
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tenz-Kompetenz, die Herrschaft {iber die Zustandig-
keiten, an die EU abgegeben wiirde, wére das nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
mit dem Grundgesetz unvereinbar. Dann wiirde die
EU selber ein Staat. Aber noch sind die Mitglied-
staaten Herren der Vertrdge — auch die Europdische
Verfassung wiirde daran nichts dndern.” Dem ist im
Prinzip nichts hinzuzufiigen, auch wenn das Bundes-
verfassungsgericht in seiner sogenannten ,,Solange-
Rechtsprechung® hinsichtlich der Frage des Vor-
rangs des Gemeinschaftsrechts vor nationalem Ver-
fassungsrecht im Zusammenhang mit einer ausrei-
chenden kompensierenden Grundrechtskontrolle
gerade bei Nicht-Vorhandensein eines europdischen
Grundrechtskatalogs in der Vergangenheit einige
verbale Turniibungen vorgefiihrt hat.'

Pragend, aber auch stimulierend fiir die deutsche
Debatte wurde dann ohne Zweifel das Maastricht-
Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts
vom 12.10.1993 (BVerfGE 89, 155, betreffend die
Verfassungsbeschwerden 2 BvR 2134/92 und 2 BvR
2159/92)"9. Das Gericht hat mit diesem Urteil sei-
nen mit dem Beschluss ,,Solange I ausgesproche-
nen Priifungsvorbehalt hinsichtlich der Konformitét
von Gemeinschaftsrecht mit den deutschen Grund-
rechten, der mit der Entscheidung ,,Solange 11 revi-
diert worden war, wieder ,,vorsichtig® reaktiviert'”.
Neben dem oben (Abschn. 5.1.) bereits erwihnten
Definitionsversuch des durch den Maastrichter Ver-
trag erreichten Integrationsstands (,,Staatenver-
bund®) stellte das Urteil insbesondere klar, dass sich
die Bundesrepublik Deutschland mit der Ratifikation
des Unions-Vertrags ,,nicht einem uniiberschauba-
ren, in einem Selbstlauf nicht mehr steuerbaren
,/Automatismus’ zu einer Wahrungsunion® unterwer-
fe, sondern dass jeder weitere Integrationsschritt an
eine Zustimmung der deutschen Verfassungsorgane
zu binden ist (,,der Vertrag erdffnet den Weg zu einer
stufenweisen weiteren Integration der europdischen
Rechtsgemeinschaft, der in jedem weiteren Schritt
entweder von gegenwartig flir das Parlament voraus-
sehbaren Voraussetzungen oder aber von einer wei-
teren, parlamentarisch zu beeinflussenden Zustim-
mung der Bundesregierung abhéngt* — Leitsatz Nr. 9

c).

Darauf stiitzt das Bundesverfassungsgericht seinen
Priifungsvorbehalt der Verfassungsmafigkeit von
Gemeinschaftsrecht (formal aufgehidngt an der Prii-
fung des jeweiligen nationalen Zustimmungs- bzw.
Ausfiihrungsgesetzes) entgegen der Rechtsansicht
des Européischen Gerichtshofs, der eine nachtrégli-
che nationale Verfassungskontrolle der Anwendung
von Gemeinschaftsrecht wegen des Vorrangs des

Gemeinschaftsrechts ablehnt. Die Gsterreichische
Verfassungsrechtslehre und —praxis sieht dies, wie
oben bereits angedeutet, durchaus dhnlich: Durch die
verfassungsrechtliche Priifung eines zur Ratifizie-
rung heranstehenden Integrationsschritts werde
,,keine Blankovollmacht erteilt ..., die Osterreichi-
sche Rechtsordnung gegeniiber dem Gemeinschafts-
recht beliebig zu 6ffnen” (Bericht des Verfassungs-
ausschusses anlésslich der Ratifizierung des Vertrags
von Lissabon, 484 der Beilagen, XXIII. GP, zu den
Stenographischen Protokollen des Nationalrats,
unter Hinweis auf die bereits anldsslich des osterrei-
chischen EU-Beitritts erfolgte Klarstellung). Ob
dennoch ein signifikanter Unterschied zur deutschen
Sichtweise besteht, weil insbesondere das Vorliegen
eines Gesamtidnderungstatbestands in der Osterrei-
chischen Doktrin weitgehend unbestimmt ist und die
Grenzen vergleichsweise weit gezogen sind, bis von
einer Gesamtinderung gesprochen werden kann,
konnte nur dann konziser beurteilt werden, wenn in
beiden Staaten die Anzahl verfassungsgerichtlicher
Préjudize hinreichend grof3 fiir eine reprisentative
Bewertung wire.

Die von den Beschwerdefithrern gegen das deutsche
Zustimmungsgesetz zum Maastrichter Vertrag ins
Treffen gefiihrte Verletzung des durch Art. 38 des
Grundgesetzes (GG) gewdhrleisteten Grundrechts,
»durch die Wahl an der Legitimation von Staatsge-
walt teilzunehmen und auf deren Ausiibung Einfluss
zu nehmen,” die auf die ,,Entparlamentarisierung*
und damit wohl auch ,Entféderalisierung™ der
Bundesrepublik Deutschland durch die Ubernahme
des im Maastrichter Vertrag vorgesehenen Integra-
tionsprogramms abzielte, hat das Gericht jedoch als
unbegriindet verworfen. Der ,,Gewihrleistungsin-
halt* des Art. 38 GG werde durch das Zustimmungs-
gesetz nicht verletzt (Abschnitt C-1. des Urteils).
Durch den durch den Vertrag begriindeten européi-
schen Staatenverbund werden ,,die Aufgaben der
Européischen Union und die zu ihrer Wahrnehmung
eingerdumten Befugnisse ... in einer hinreichend
voraussehbaren Weise normiert, dass das Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung eingehalten, keine
Kompetenz-Kompetenz fiir die Europdische Union
begriindet und die Inanspruchnahme weiterer Aufga-
ben und Befugnisse ... von Vertragsergdnzungen
und Vertragsanderungen abhéngig gemacht, mithin
der Zustimmung der nationalen Parlamente vorbe-
halten wird.” Nach Leitsatz Nr. 5 des Urteils werde
Art. 38 GG dann verletzt, ,,wenn ein Gesetz, das die
deutsche Rechtsordnung fiir die unmittelbare Gel-
tung und Anwendung von Recht der — supranationa-
len — Europédischen Gemeinschaften 6ffnet, die zur
Wahrnehmung iibertragenen Rechte und das beab-
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sichtigte Integrationsprogramm nicht hinreichend
bestimmbar festlegt. Das bedeutet zugleich, dass
spitere wesentliche Anderungen des im Unions-Ver-
trag angelegten Integrationsprogramms und seiner
Handlungserméchtigungen nicht mehr vom Zustim-
mungsgesetz zu diesem Vertrag gedeckt sind.” Das
Zustimmungsgesetz decke nur jenes ,,Integrations-
programm® ab, das den deutschen Verfassungsstan-
dards zum Zeitpunkt der Ratifizierung entspricht,
nicht jedoch automatisch alle kiinftigen Anderungen
dieses Programms durch Revisionen der Gemein-
schaftsvertrage.

7.4.2. Verfassungspolitische Schlussfolgerungen
(auch fiir Osterreich)

Genau betrachtet besagt das Maastricht-Urteil nichts
anderes, was auch die Osterreichische Verfassungs-
rechtslehre bei der Priifung des Vorliegens eines
Gesamtanderungstatbestands anerkennt, ndmlich die
verfassungsrechtliche Priifbarkeit — auch — von ver-
fassungsédndernden Staatsvertrdgen an den Malsti-
ben (hier: den tragenden Verfassungsprinzipien) der
nationalen Verfassung. Dies betrifft gleichermalien
jeden Schritt der Intensivierung der Integration
durch jeweilige Vertragsdnderungen."® Die Debatte
in Deutschland wird allerdings akzentuierter gefiihrt
als in Osterreich. Mangels expliziter Verankerung
von Integrationsschranken bleibt allerdings sowohl
in Osterreich wie auch in Deutschland offen, ab
wann die Grenze des Tolerablen iiberschritten wird.

In einem Gastkommentar zum EU-Verfassungsver-
trag in der deutschen Tageszeitung DIE WELT
(13.1.2007: ,,Die Europdische Union geféhrdet die
parlamentarische Demokratie in Deutschland®) griff
der ehemalige deutsche Bundesprisident und ehe-
malige Président des Bundesverfassungsgerichts R.
Herzog gemeinsam mit L. Gerken das Argument der
Beschwerdefiihrer im Maastricht-Verfahren, ndm-
lich die Entparlamentarisierung und Entfoderalisie-
rung und damit den Verlust der ,,konstitutionellen
Identitdt™, also der Staatlichkeit, der Bundesrepublik
Deutschland, in iiberraschend deutlicher Sprache
erneut auf und prangerte insbesondere das auch
durch den Verfassungsvertrag nicht geloste Demo-
kratiedefizit der EU und die durch diesen Vertrag
verstirkten ,,sachwidrigen® Zentralisierungstenden-
zen an. Andererseits wiirden ,,die verfassungsmafi-
gen Kompetenzen der staatlichen Organe in den Mit-
gliedstaaten, vor allem die Parlamente ... einem sub-
stanziellen Aushohlungsprozess ausgesetzt.” Es stel-
le sich daher ,,die Frage, ob man die Bundesrepublik
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Deutschland tiberhaupt noch uneingeschriankt als
parlamentarische Demokratie bezeichnen kann.*

Ob und inwieweit auch die Osterreichische parla-
mentarische und foderalistische Demokratie durch
die EU gefihrdet sei, war in Osterreich bis dato von
berufener Seite in dieser Schirfe und Deutlichkeit
noch nicht zu vernehmen. Man konzentrierte sich
vielmehr auf die verfassungsrechtliche Streitfrage,
ob ein volksabstimmungspflichtiger Gesamténde-
rungstatbestand vorliegt oder nicht. Nachdem ein
solcher von der herrschenden Lehre und der politi-
schen Mehrheitsmeinung nicht gesehen wurde, ver-
schwendete die herrschende Verfassungsrechtsdog-
matik keine Gedanken mehr darauf, die Frage der
Demokratiegefahrdung in der gleichen Intensitét wie
in Deutschland zu diskutieren. Selbst wenn auch die
deutsche Debatte (auch durch das Maastricht-Urteil)
keine Grenzen anzugeben vermochte, ab wann diese
Gefdhrdung prézise eintritt, diirfte dort wenigstens
das Bewusstsein dafiir nicht zuletzt im Bereich des
Bundesverfassungsgerichts als Hiiter der deutschen
Verfassung ausgeprigter sein als in Osterreich."?”
Dies mag vielleicht darauf zurlickzufiihren sein, dass
in Deutschland das ,,Fallbeil” einer Volksabstim-
mung nicht besteht und die Debatte deshalb nicht
unter dieser ,,Belastung™ steht. Ferner ist in Deutsch-
land die Priifung der Verfassungskonformitit des
EU-Vertragsrechts (Beispiel: Maastrichter Vertrag)
eine judizielle (durch das Verfassungsgericht), in
Osterreich letztlich eine politische, weil ein verfas-
sungsdndernder Staatsvertrag der Priifung durch den
Verfassungsgerichtshof entzogen ist und sich die
(rechtliche) Priifung der Verfassungskonformitét im
Vorfeld der parlamentarischen Ratifizierung darauf
konzentriert, ob durch den Vertrag ein Gesamtinde-
rungstatbestand, der eine Volksabstimmung nach
sich ziehen wiirde, erfiillt ist oder nicht.

Zieht man den in Abschn. 7.1. umrissenen ,,konstitu-
tionellen Kern“ des Reformvertrags heran (Versteti-
gung der Présidialstruktur des Europidischen Rats
und AuBlenbeauftragter, Erweiterung der Parlaments-
befugnisse, militarische Beistandspflicht, Verrechtli-
chung der Grundrechtscharta), so ist festzustellen,
dass die Konturen der Institutionen herkdmmlicher
Internationaler Organisationen (Generalsekretariat,
Vollversammlung der Staatenvertreter, allenfalls
auch quasi-parlamentarische und richterliche Orga-
ne) nicht bereits schon durch die vorangegangenen
Vertragsrevisionen betriachtlich verblasst sind und
somit immer staatsdhnlicher geworden sind, sondern
durch den Reformvertrag weiter (fast) der vollen
Staatlichkeit angendhert werden. Auch wenn diese
Entwicklung im Laufe der Zeit (im mathematischen
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Sinn) nicht stetig und schleichend, sondern schritt-
weise und sprunghaft erfolgt ist, ldsst sich doch ein
Qualitdtssprung von schwachen staatsdhnlichen
Konturen in Merkmale ,,echter Staatlichkeit ausma-
chen, ndmlich indem vom halbjéhrlichen Prasident-
schaftswechsel im Europdischen Rat abgegangen
wird, eine gemeinsame Auflenbeauftragung einge-
fiihrt wird, das Parlament kompetenzmaBig fast alle
Parlamentsbefugnisse erhélt (wenn auch noch nicht
das Initiativrecht fiir Gesetzesvorhaben), die milita-
rische Beistandstandspflicht eingefiihrt und die
Grundrechtscharta verrechtlicht wird. Damit ist ein
,konstitutioneller Kern* verfestigt, der verfassungs-
politisch als Integrationsschranke zu betrachten wére
und der qualitativ einer referendumspflichtigen
Gesamtanderung gleichzuhalten wire.

Besonders der zuletzt genannte Aspekt der Grund-
rechtscharta fallt umso mehr ins Gewicht, falls die
Grundrechtscharta nicht im Sinne ihres ,,Vaters®, des
seinerzeitigen Vorsitzenden des Grundrechtskon-
vents Roman Herzog, ausgelegt wird (siche oben
Abschn. 6.4.9.), also nicht nur Handlungsbeschrén-
kungen fiir die EU-Organe in Gestalt der in der
Charta niedergelegten Grundrechtsmafstibe zum
Ausdruck bringt, sondern in ihrer Tragweite in der
Tat als europdische Grundrechtscharta Richtschnur
fiir das staatliche Handeln in der Union schlechthin
(auf allen Ebenen) wire, also die ,,Universalitét*
einer grundrechtlichen Gesamtordnung im Sinne des
dreigliedrigen Staatsaufbaus von Kelsen (siche oben
Abschn. 4.3.4.) erlangen wiirde, die sich nicht nur
auf die Teilordnung der EU-Institutionen beschrankt
(worauf Herzog sie beschriankt sehen mochte), son-
dern auch auf die Teilordnung der Gliedstaaten
erstreckt. Angesichts der vom Europdischen
Gerichtshof notorisch vertretenen Integrationsdyna-
mik, verbunden mit der ihm zugeschriebenen juristi-
schen Phantasie, ist zu erwarten (oder zu befiirch-
ten), dass Herzog Recht behalten wird und seine
Warnungen sich als berechtigt erweisen werden,
womit seiner ,authentischen® Interpretation der
Reichweite der Charta also nicht gefolgt wire.
Damit wiirden die Zentralisierungstendenzen ver-
starkt.

Angesichts der Erneuerung ihrer ,,Grundsatzkritik
zum EU-Verfassungsentwurf Mitte 2007 (siche
oben Abschn. 6.4.9.) tendieren Herzog und Gerken
im Ubrigen — wenn auch nicht explizit ausgespro-
chen - zur Abhaltung einer Volksabstimmung ange-
sichts der von ihnen konstatierten Veranderung der
konstitutionellen Identitit der Bundesrepublik
Deutschland. Die hinter verschlossenen Tiiren und
unter Ausschluss der Bevolkerung gefiihrten Ver-

handlungen (zur Rettung des Verfassungsvertrags
unter deutscher Préasidentschaft im 2. Halbjahr 2007)
erweckten ihrer Ansicht nach den Eindruck, ,,dass
alles getan werden soll, damit erneute Volksabstim-
mungen in den Mitgliedstaaten verhindert werden.
Dies sei ,,zwar dem Willen zum erfolgreichen
Abschluss geschuldet, erzeugt aber im Hinblick auf
den demokratischen Fundamentalsatz, dass alle
Macht vom Volke ausgeht, ein beklemmendes
Gefiihl.«

Umgelegt auf die Herauskristallisierung eines ,,kon-
stitutionellen Kerns®, wére zu folgern, dass gerade
dann, wenn mit der Charta die Absicht einer Gesam-
tordnung (im Sinne Kelsens) ausdriicklich verbun-
den sein sollte, dies eine Integrationsschranke ver-
korpern wiirde, die qualitativ in Osterreich einer
Gesamténderung der Verfassung gleichzuhalten und
daher volksabstimmungspflichtig wédre — nicht
zuletzt, weil mit der zu erwartenden extensiven
Interpretation der Charta eine Integrationsdynamik
verkniipft sein diirfte, die Kompetenzausweitungen
sowie Zentralisierungstendenzen in Kauf nehmen
wiirde. Wire es bei der blofen politischen Deklara-
tion der Grundrechtscharta geblieben oder wiirde
sich die Auffassung von Herzog einer blofen Bin-
dung der Organe an diese Charta zweifelsfrei durch-
setzen, wire der konstitutionelle Charakter ohne
Zweifel schwerer zu argumentieren (gewesen). Auch
hierin kann eine leichte Ironie oder Paradoxie gese-
hen werden, dass es offenbar mit Hilfe der {iblichen
Verfassungsstandards ohne weiteres moglich ist,
einen , konstitutionellen Kern“ zu umreiflen, es aber
verfassungsrechtlich vom Standpunkt der Gesamtén-
derungstatbestinde nach der herrschenden Lehre
nicht argumentierbar ist, dass dieser Kern zugleich
jene Integrationsschranken verkorpert, die ohne
Volksabstimmung nicht {iberschritten werden diir-
fen. Verfassungspolitisch sollte dies aber jedenfalls
argumentiert werden.

Sieht man von der konstatierten betrdchtlichen
Erweiterung der Staatlichkeit der Union ab, ist
Ohlinger durchaus Recht zu geben, dass der Reform-
vertrag nicht nur mehr Staatlichkeit fiir die Union
bedeutet, sondern — im Gegenteil — auch die Stellung
der Mitgliedstaaten im Vergleich zur bestehenden
Rechtslage stirkt." Dies gilt fiir die Aufwertung der
nationalen Parlamente als ,,Subsidiaritdtswichter
(Art. 12 VEU) im neuen Subsidiaritétspriifungsver-
fahren nach dem Protokoll Nr. 2 ,,Uber die Anwen-
dung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Ver-
hiltnismaBigkeit und generell im Protokoll Nr. 1
,,Uber die Rolle der Parlamente in der Europiischen
Union® (sieche dazu oben Abschn. 3.3.) sowie die
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Austrittsklausel des Art. 50 VEU, die allerdings die
Bedingungen fiir einen Austritt einem Abkommen
zwischen der Union und dem austrittswilligen Staat
unterwirft. Stellt man die damit moglicherweise zum
Ausdruck kommende ,,verminderte“ Staatlichkeit
der Union der im oben umrissenen ,,konstitutionel-
len Kern“ verkorperten vermehrten Staatlichkeit
gegeniiber, tiberwiegt wohl Letztere eindeutig und
signifikant. Dies geht iiber das hinaus, was Ohlinger
zu konstatieren bereit ist, nimlich dass der Reform-
vertrag die Integration ,,verdichtet®, ohne die Union
aber ,,in grundsitzlicher Weise* zu verdndern, son-
dern nur insoweit, als sie ,,vorsichtig weiterentwik-
kelt wird*.

7.5. Zur Frage, wie sich ein
europaischer demos Geltung
verschaffen kann: Direkt-
demokratische Legitimierung auf
gesamteuropaischer Ebene

Abgesehen von der im vorausgegangenen Abschnitt
aufgeworfenen Frage der Intensitdt und Weite des
Eingriffs in tragende Grundprinzipien der Verfas-
sung durch markante Integrationsschritte auf europa-
ischer Ebene, ist fiir den weiteren Gang der Argu-
mentation in diesem letzten Abschnitt die Frage
einer Volksabstimmung nach nationalem Verfas-
sungsrecht nur sekundér relevant. Primér relevant
erscheint die oben aufgeworfene zweite Frage der
direkt-demokratischen Legitimierung auf européi-
scher Ebene, zumindest was den ,,konstitutionellen
Kern* des Vertragswerks (nach Abschnitt 7.1.) anbe-
langt. Wie oben erwéhnt (Abschn. 6.4.) fordert auch
die ,,European Constitutional Group*, einem noch
weitgehend fehlenden europdischen demos durch
Einfiigung direkt-demokratischer Elemente (obliga-
torisches Verfassungsreferendum, Verfassungs- und
Gesetzesinitiativen, Finanzreferenden) in eine Euro-
pdische Verfassung gewissermaflen ,,aufzuhelfen®,
um das notorische Demokratiedefizit der EU abzu-
bauen. Feld (Eine Europdische Verfassung aus polit-
O0konomischer Sicht, in: ORDO-Jahrbuch 2003, S.
300) sieht fiir ein Verfassungsreferendum und eine
Verfassungsinitiative eine doppelte qualifizierte
Mehrheit der EU-Biirger und der Biirger Mitglied-
staaten vor, fiir Gesetzesinitiativen geniige eine ein-
fache Mehrheit. Die Frage, wie sich ein européischer
demos Geltung verschaffen, wenn man dessen Exi-
stenz als spezifischer demos bejaht, stellt sich auch
in der spezifischen differenzierten Konstellation der
Doppelnatur eines ,,sowohl-als-auch“-Kosmopoli-
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tismus, der nicht wie die Constitutional Economics
auf einem methodologischen Individualismus, son-
dern auf eine soziologische Kategorie abstellt (siche
Abschnitt 4.2.).")

7.5.1. Zur Vorgeschichte der Debatte in
Osterreich

Zur Frage einer gesamteuropdischen direkt-demo-
kratischen Legitimierung ist zunéchst an die Vorge-
schichte dieser Diskussion in Osterreich, namlich
die am 11.5.2005 im oOsterreichischen Nationalrat
gefiihrte Debatte anlésslich der Ratifizierung des
Verfassungsvertrags, dessen Inhalte ja weitgehend in
den Reformvertrag Eingang fanden, zu erinnern.
Damals wurde — mittlerweile im Kurzzeitgeddchtnis
der medialen Auseinandersetzung bewusst oder
unbewusst verdriangt'” - ein Entschliefungsantrag
der beiden Parlamentsfraktionen der seinerzeitigen
Regierungskoalition angenommen (also mit den
Stimmen der OVP und des nach der kurz vorher
erfolgten Abspaltung des GroBteils der FPO-Abge-
ordneten zum BZO mutierten Klubs der Freiheit-
lichen, allerdings ohne die Abgeordnete Rosen-
kranz), worin die Bundesregierung ersucht wurde,
,.weiterhin und verstarkt fiir die Abhaltung EU-wei-
ter Volksabstimmungen iiber kiinftige Anderungen
des Vertragswerks der EU (Européische Verfassung),
die die Grundprinzipien der nationalen Verfassungen
betreffen, sowie fiir die generelle europarechtliche
Verankerung der Moglichkeit europaweiter Volksab-
stimmungen iber Fragen von grundsatzlicher
Bedeutung einzutreten (Stenographische Protokol-
le, 109. Sitzung, XXII. Gesetzgebungsperiode, S.
86). Dariiber hinaus wurde ein dhnlich lautender
Antrag der Griinen, wonach die Bundesregierung
ersucht wurde, ,,auf européischer Ebene eine politi-
sche Initiative zur Einfithrung einer europaweiten
Volksabstimmung iiber européische Fragen von zen-
tralem gemeinsamen Interesse zu setzen®, angenom-
men (Sten. Prot., S. 87). Der isoliert gebliebene
Antrag der Abgeordneten Rosenkranz auf Durchfiih-
rung (lediglich) einer (nationalen) Volksabstimmung
wurde nicht fiir zuldssig erklért (Sten. Prot., S. 91).
Der damalige Bundeskanzler Wolfgang Schiissel
hatte sich im Ubrigen in der Debatte als einsamer
Kéampfer fiir eine europdische Volksabstimmung
deklariert und einbekannt, dass er bzw. Osterreich
damit in den zustdndigen EU-Gremien, nédmlich in
den Europdischen Réten vom 18. und 29.6. sowie
5.11.2004, isoliert geblieben sei (Sten. Prot., S. 57).
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Wie in der Einfithrung am Beginn dieses Beitrags
erwiahnt, erfolgte kurze Zeit nach dieser denkwiirdi-
gen Nationalratsdebatte Ende Mai/ Anfang Juni
2005 der Schock und die Traumatisierung im Gefol-
ge der negativen Volksabstimmungen tiber den Ver-
fassungsvertrag in Frankreich und den Niederlan-
den. Die EU verordnete sich darauf hin eine Denk-
pause (,,Reflexionsperiode®), die unter Osterreichi-
scher EU-Prasidentschaft im 1. Halbjahr 2006 von
Schiissel abgeschlossen wurde,'* nachdem es fast
schon schien, dass die Bestrebungen einer ,,Konsti-
tutionalisierung Europas® zum Erliegen gekommen
waren.'” Dies gab den Anstofl zur Wiederbelebung
der Verfassungsdebatte, die schlieBlich unter deut-
scher Préasidentschaft im 1. Halbjahr 2007 weiterge-
trieben und am 13.12.2007 zur Unterzeichnung des
Reformvertrags in Lissabon fiihrte.

Mittlerweile war in Osterreich nach den National-
ratswahlen am 1.10.2006 mit Angelobung der neuen
Regierung am 11.1.2007 der Regierungswechsel
erfolgt. Offentlich zugingliche Belege, ob und
inwieweit die alte Bundesregierung wihrend der
Reflexionsphase unter ihrer EU-Présidentschaft und
nach Ende der osterreichischen EU-Présidentschaft
noch Aktivitdten setzte, um dem Parlamentsauftrag
vom 11.5.2005, Voraussetzungen fiir eine europii-
sche Volksabstimmung zu schaffen, zum Durch-
bruch zu verhelfen, existieren nach vorliegenden
Recherchen nicht.”” Dieser Parlamentsauftrag diirf-
te daher bei einem Lippenbekenntnis geblieben
sein."”

Sofern der Nationalrat seine in der letzten Gesetzge-
bungsperiode eingenommene positive Haltung zu
einer europdischen Volksabstimmung trotz der fiir
die europdische politische Klasse offenbar trauma-
tisch wirkenden Erfahrungen aus den Volksabstim-
mungen in Frankreich und den Niederlanden weiter-
hin aufrecht halt, wére angesichts der weitgehenden
substanziellen Identitdt von Verfassungs- und
Reformvertrag hinsichtlich des Reformvertrags auch
die neue Bundesregierung an diesen Parlamentsauf-
trag zu binden (gewesen) bzw. sollte sich faktisch
daran gebunden fiihlen, auch wenn formal-verfas-
sungsrechtlich ausdriicklich eine Erneuerung dieses
Parlamentsauftrags geboten sein sollte.””” In diesem
Sinn hétte die seit Januar 2007 im Amt befindliche
neue Bundesregierung im Zuge der Arbeiten am
Reformvertrag im Laufe des Jahres 2007 bis zu des-
sen Unterzeichnung in Lissabon im Dezember 2007
entsprechende Initiativen setzen kdnnen. Dartiber ist
jedoch, abgesehen von Lippenbekenntnissen der
AuBenministerin, nichts bekannt geworden."”

Anlésslich der Ratifizierung des Reformvertrages im
Nationalrat mit den Stimmen der Regierungskoali-
tion und der Griinen am 9.4.2008 wurde ein Ent-
schlieungsantrag dieser drei Parteien angenommen
2 der neben Anderem die Bundesregierung wie
bereits anlédsslich der Ratifizierung des Verfassungs-
vertrages am 11.5.2005 ersuchte, ,,die Verankerung
des Instruments einer EU-weiten Volksabstimmung
weiter zu befiirworten”. In der Debatte selbst hatte
die Frage einer europdischen Volksabstimmung
allerdings keine Rolle gespielt. Ein EntschlieBungs-
antrag der Freiheitlichen Partei auf Durchfiihrung
(lediglich) einer (nationalen) Volksabstimmung
wurde abgelehnt. Die zweite rechtspopulistische
Oppositionspartei (BZO) brachte zwei Entschlie-
Bungsantrdge ein, ndmlich auf Durchfiihrung einer
(unverbindlichen) Volksbefragung und einen weite-
ren ,,betreffend Neuverhandlung eines Vertrages fiir
Europa sowie generelle Verpflichtung von Volksab-
stimmungen {iber grundsétzliche Fragen der europé-
ischen Integration“. Beide wurden abgelehnt. Der
zweite Antrag zielte hauptsédchlich auf eine Art abge-
stufte Integration (,,Schaffung eines Kerneuropas der
Nettozahler” bzw. eines ,,Bundes Européischer Staa-
ten®), hinsichtlich der Referendumsfrage war er
jedoch etwas differenzierter als jener der FPO. Es
sollte eine ,,EU-weite zeitgleiche Durchfiithrung
nationaler Volksabstimmungen in allen Mitglied-
staaten grundsitzlich bei weitgehenden Vertiefungs-
schritten, wie etwa die Abgabe von Kompetenzen,
Anderungen im Bereich der Institutionen und Orga-
ne der EU, Finanzen, Erweiterungen etc.” vorgese-
hen werden (Stenographische Protokolle, 55. Sit-
zung, XXIII. Gesetzgebungsperiode, S. 132).%
Diese seien ,,alle rechtsverbindlich, d.h. Erfordernis
der mehrheitlichen Zustimmung der Wahlberechtig-
ten in allen Mitgliedstaaten,” also eine &duf3erst
restriktive und realistischerweise wohl kaum erfiill-
bare Annahmevoraussetzung und in ihrer intendier-
ten Wirkung wohl dem FPO-Antrag gleichzuhalten,
der sich lediglich auf die Durchfiihrung einer natio-
nalen Volksabstimmung bezog, unausgesprochen
aber wohl insofern mit bindender gesamteuropdi-
scher Wirkung, als ein negativer Ausgang in Oster-
reich dann ja wohl das Gesamtprojekt zum Scheitern
zu bringen (gehabt) hitte, es sei denn, Osterreich
wirde die Austrittsoption wéhlen.

Wie schon die Folgewirkungen der Ratifizierungsde-
batte 2005 zeigen, ist zu erwarten, dass es hinsicht-
lich der eher lustlos erfolgten Bekréftigung des
Bekenntnisses der Idee einer europédischen Volksab-
stimmung am Ende der Ratifizierungsdebatte 2008
bei einem blofen Lippenbekenntnis bleibt, das im
Ubrigen in den Medien kaum Widerhall fand. In den
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ohnedies nur spérlichen medialen Auseinanderset-
zungen wurde diese Frage allenfalls nur andiskutiert,
ohne auch nur im geringsten die Modalitdten (Ver-
fahren, Annahmevoraussetzungen fiir eine europa-
weit stattfindende Volksabstimmung) zu reflektie-
ren.”” Diese wiéren auf den jetzt erreichten Integra-
tionsstand, aber auch auf ein wie immer zu
umschreibendes européisches Volksbewusstsein
(demos-Charakter) abzustellen.

7.5.2. Anniherung an ein dem Integrationsstand,
der ,,Staatlichkeit* der Union und dem
europdischen demos-Charakter angemessenes
européisches Volksabstimmungsmodell

Nicht zu verkennen ist, dass die von dem Vertrags-
werk zu regelnden Materien mittlerweile derart
komplex und das Vertragswerk selbst derart kompli-
ziert und zum Teil auch widerspriichlich und schlieB3-
lich (fast) unlesbar geworden ist, dass es nicht
zumutbar erscheinen mag, den Voélkern in einer
Volksentscheidung die Last der Letztverantwortung
fiir die Inkraftsetzung aufzuerlegen. Man kann daher
durchaus argumentieren, dass es — wie der Osterrei-
chische Bundesprésident Heinz Fischer in dem oben
erwihnten ORF-Interview im Dezember 2007 sagte
— ,vertretbar® ist, diese Verantwortung im Rahmen
der jeweiligen nationalen politischen und représenta-
tiv-demokratischen Legitimierung, also durch parla-
mentarische Ratifizierung wahrzunehmen, tber-
spitzt gesagt, in Ausiibung einer politisch-morali-
schen Verpflichtung gegeniiber den jeweiligen Vol-
kern, nicht zuletzt in der bewédhrten Osterreichischen
maria-theresianisch-josephinistischen Tradition,
dass die politische Klasse selbst am besten weil3
(oder normativ gesagt: wissen sollte), was fiir ihre
Volker gut ist.

Andererseits dndert dies nichts daran und ist — wie
oben hinreichend dargelegt wurde - nicht zu iiberse-
hen, dass die Union jetzt einen Stand der ,,Staatlich-
keit™ erreicht hat, der es angemessen erscheinen
lasst, das Ergebnis direkt-demokratisch zu legitimie-
ren, also den Vdlkern in einer Volksabstimmung vor-
zulegen. Dies setzt allerdings nicht nur enorme Auf-
klérungsarbeit voraus, die es bis dato nicht oder nur
unzureichend gegeben hat. Es erfordert vielmehr,
dass den Volkern Europas zugestanden wird, dass
sic mittlerweile bereits zu einem ecuropéischen
,»demos® herangereift sind, der es rechtfertigt, ihnen
in der Staatswerdung Europas und der Verfassungs-
gebung eine wesentliche Rolle als ,,pouvoir constitu-
ant* einzurdumen. Eine blof3 parlamentarische Rati-
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fizierung des Vertragswerks wie bei fritheren Ver-
tragsrevisionen in fast allen Mitgliedstaaten wiirde
diesem demokratischen Erfordernis nicht gerecht
werden. Das von glithenden Verfassungsbefiirwor-
tern und einstigen (vermeintlichen) lupenreinen
Basisdemokraten in diesem Kontext vernehmbare
Motto ,,Das Parlament ist das Volk* (Johannes Vog-
genbuber)™? ist daher als allein nicht hinreichend
(wenn nicht gar fiir volksverachtend) zu erachten —
ganz abgesehen davon, dass sie den Widerspruch
nicht aufkldren, das Vertragswerk einerseits fiir
schlecht zu halten und deshalb wohl auch das Volk
fir zu dumm zu halten, es zu verstehen, weshalb sie
es wohl lieber selbst ratifizieren, dabei aber zugleich
alle jene diffamieren, die sich fiir eine direkt-demo-
kratische Legitimierung einsetzen, weil dies ver-
meintlich nur denjenigen Interessen diene, die den
Vertrag zum Scheitern bringen oder gar die EU ver-
lassen mochten.

Nun ist natiirlich vorerst und beim jetzigen Stand zur
Kenntnis zu nehmen, dass das Instrument einer euro-
paweiten Volksabstimmung rechtlich (noch) nicht
vorgesehen ist. Wie schon gesagt, ist der politischen
Klasse der Vorwurf zu machen, dass — abgeschen
von angeblichen Osterreichischen VorstoBen, die
aber wohl keine Zustimmung gefunden haben diirf-
ten bzw. gar nicht oder zu wenig bekannt wurden,
und abgesehen von internen Gesprichen und natio-
nalen parlamentarischen Erdrterungen -, dieses
Instrument nicht mit dem notwendigen politischen
Druck ,,gepusht™ wurde. Dazu ist es jetzt wohl zu
spét. Man kann auch nicht gut in dem einer Volksab-
stimmung zu unterwerfenden Reformvertrag erst das
Instrument der Volksabstimmung selbst einfiihren.

Es wire aber sehr wohl denkbar und realistisch
(gewesen), einen ,,pragmatischen Weg zu gehen
und sich auf Grundlage einer politisch verbindlichen
Erklarung am Lissaboner Gipfel im Dezember 2007
zu verstidndigen, gleichzeitig in allen Staaten eine
Volksabstimmung durchzufiihren, deren Ergebnis in
jenen Staaten, die das Instrument nicht kennen oder
fiir den Reformvertrag nicht fiir erforderlich halten,
im jeweiligen Staat zunichst nur indikativen Char-
akter hétte, nach auflen und im Hinblick auf alle
anderen Staaten aber insofern rechtlichen Charakter
entfalten wiirde, als es zum gesamteuropéischen
Ergebnis, das rechtsverbindlich wére, mitzuzidhlen
wire. Das Ergebnis dieser Volksabstimmung sollte
demgemél unter der Voraussetzung einer Beteili-
gung eines bestimmten Quorums (mindestens der
Halfte der Wahlberechtigten, siche dazu unten) ver-
bindlich sein, und zwar unabhéngig davon, ob in ein-
zelnen Mitgliedstaaten eine solche Volksabstim-
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mung nach der jeweiligen nationalen Verfassungs-
ordnung obligatorisch ist, nur fakultativ durchge-
fiihrt wird oder aus historischen Griinden tiberhaupt
nicht vorgesehen ist, und ferner unabhéngig von der
Tatsache, dass das Instrument einer europaweiten
Volksabstimmung rechtlich zunéchst in einem Ver-
trag zwischen den Mitgliedstaaten eigens vorgese-
hen werden sollte.

Was nun die Annahmevoraussetzungen angeht, kann
es durchaus nicht so sein, dass etwa ein negatives
Ergebnis in einem einzigen Staat das Gesamtprojekt
zum Scheitern verurteilt. Dies wire unangemessen
und auch gegeniiber den Ratifizierungswilligen
unfair. Das war ja auch die berechtigte Sorge des
Osterreichischen Bundesprisidenten in dem erwihn-
ten Interview. Andererseits wire davon auszugehen,
dass die Union mittlerweile doch einen signifikanten
Status an ,,Staatlichkeit* erreicht hat, aber (noch)
nicht mit einem herkdmmlichen Staatswesen zu ver-
gleichen ist, zumal ja alle seinerzeit zwischen
Deutschland und Frankreich am Rande der Verfas-
sungsdiskussion im damaligen Verfassungskonvent
der EU diskutierten Gedankenspiele iiber die ,,Fina-
litdt Europas® nach dem Muster reprédsentativ-demo-
kratisch verfasster foderaler Staaten bereits im Vor-
feld beendet worden waren, indem das bestehende
Machtdreieck zwischen Rat, Kommission und Parla-
ment gewissermallen zementiert wurde. Es scheint
daher wohl die Zeit noch nicht reif dafiir zu sein, ein
Vertragswerk bereits dann als rechtsverbindlich in
einem Referendum angenommen zu betrachten,
wenn gesamteuropdisch so wie bei innerstaatlichen
Volkabstimmungen eine einfache Bevdlkerungs-
mehrheit europaweit dafiir stimmt, unabhéngig von
den jeweiligen einzelstaatlichen Ergebnissen. Es ist
daher angemessen, beim jetzigen Integrationsstand
den nationalen Abstimmungsergebnissen noch ein
wesentliches Gewicht im Gesamtergebnis zuzuer-
kennen.

Man sollte daher das zur Anwendung kommende
Abstimmungsmodell zwischen diesen beiden
Extrempositionen ansiedeln und die Annahmevor-
aussetzungen zwischen einzelstaatlichen und
gesamteuropdischen plebiszitdren Interessen so aus-
gleichen, dass sie dem jetzt erreichten Charakter der
Staatlichkeit der Union gerecht werden und zugleich
der WillensduBerung im nationalen Bereich, also
dem nationalen Volkswillen, noch ein wesentliches
Gewicht beimessen.” Ein Anhaltspunkt konnte
dabei die im Reformvertrag vorgeschlagene Abstim-
mungsregel der ab 2014 zum Tragen kommenden
neuen qualifizierten Mehrheitsentscheidung im Rat
sein. Danach soll ein System der ,,doppelten Mehr-

heit” mit einer Zustimmungsschwelle von 55% der
Mitglieder des Rats, die zugleich 65% der Unions-
bevolkerung vertreten, in Geltung treten (Art. 16
Abs. 4 VEU).

Ubertragen auf die europaweite Volksabstimmung
wiirde dies also eine Staatenmehrheitsschwelle (also
Mehrheit jener Staaten, deren Bevdlkerungen positiv
abstimmen) und eine Bevolkerungsmehrheits-
schwelle (EU-weit) bedeuten. Um dem plebiszitiren
Charakter jedoch gerecht zu werden, erscheint es
angemessen, die Schwelle der Staatenmehrheit
hoher anzusetzen als bei den qualifizierten Mehr-
heitsentscheidungen im Rat, die Annahmevorausset-
zungen also insofern strenger zu fassen, die Staaten-
mehrheitsschwelle also etwa bei zwei Dritteln der
Mitgliedstaaten anzusetzen. Die Bevolkerungsmehr-
heitsschwelle konnte ebenfalls zwei Drittel (also
anndhernd gleich wie im Rat) betragen, jedoch
anders als bei der qualifizierten Mehrheitsentschei-
dung im Rat sollte es ausreichen, dass diese Bevol-
kerungsmehrheit unionsweit zu ermitteln ist, also
nicht blof die Stimmenanteile der positiv abstim-
menden Staaten in das Gesamtergebnis einfliefen.

Zusammengefasst: Der Vertrag wdre angenommen,
wenn die Bevélkerung von 18 Mitgliedstaaten (mit
Jeweils einfacher Mehrheit in jedem dieser 18 Staa-
ten) positiv abstimmt und insgesamt zwei Drittel der
Unionsbevilkerung zustimmen.

Dies wire ein wesentlicher demokratiepolitischer
Fortschritt. Sollte sich allerdings so wie bei den
Europawahlen nur weniger als die Hélfte der wahl-
berechtigten Bevolkerung beteiligen, miisste man
ernsthaft iiberlegen, ob ein solcherart nur schwach
fundiertes Ergebnis noch als hinreichend demokra-
tisch legitimiert und daher bindend zu betrachten
wire. Die demokratische Konsequenz wire dann in
diesem Fall, dass sich die im jeweiligen nationalen
Bereich politisch Verantwortlichen im Rahmen des
dann zur Geltung kommenden jeweiligen parlamen-
tarischen Ratifizierungsverfahrens des Vertrags-
werks ihrer politischen Verantwortung gegeniiber
ihrem jeweiligen nationalen Souverén, représentiert
durch die nationalen Parlamente, zu stellen haben.

Sollten im Sinne des EntschlieBungsantrages anléss-
lich der Ratifizierung des Verfassungsvertrages im
osterreichischen Nationalrat im Mai 2005 in der Tat
oOsterreichische Vorstofle in Richtung einer européi-
schen Volksabstimmung unternommen worden sein
(wofiir allerdings, wie oben erwihnt, keine Belege
vorliegen), konnte eine Konsensfahigkeit allenfalls
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daran gescheitert sein, dass die anderen Mitglied-
staaten ein bindendes Ergebnis einer gesamteuropdi-
schen Volksabstimmung als Souveranitatseingriff
betrachtet haben, die sie nicht hinnehmen wollten.*
Aus den gleichen Griinden konnte sich auch die Idee
des Europidischen Rats von Lacken (Dezember
2000) nicht als konsensfdhig erwiesen haben, eine
Aufspaltung der Vertragskomplexe in einen (konsti-
tutionellen) Basisvertrag und in die sonstigen Ver-
tragsbestimmungen mit vereinfachten Anderungs-
und Ratifikationsverfahren fiir Letztere zu iiberle-
gen. Wie schon erwéhnt, wurde dieser Vorschlag
nicht verwirklicht. Herausgekommen ist die Teilung
in ein ordentliches und ein vereinfachtes Anderungs-
verfahren (Art. 48 VEU), wobei fiir das ordentliche
das bei der Erarbeitung des Verfassungsvertrages
praktizierte Konventsverfahren mit anschlieBender
Regierungskonferenz verrechtlicht wurde, wahrend
fiir das vereinfachte Verfahren die Regierungskonfe-
renz ausreicht. Dies beriihrt nicht die Formerforder-
nisse und Voraussetzungen der Ratifizierung von
Vertragsianderungen nach den jeweiligen mitglied-
staatlichen Verfassungsvorgaben. Das eurokratisch-
technokratische Integrationsverstdndnis wurde mit
der Konventsidee leicht gelockert, insgesamt blieb
es aber weiterhin verfestigt, weil plebiszitdre Ele-
mente im Sinne eines europdischen Referendums
weiterhin ausgeschlossen bleiben. Daran dndert das
partizipativ-demokratische Placebo eines neu einzu-
fiihrenden Europdischen Volksbegehrens (Art. 11
Abs. 4 VEU und 24 VAEU) nichts, dessen praktische
Relevanz sich erst bewahren muss.

Auch wenn eine europdische Volksabstimmung auf
»pragmatischer Grundlage theoretisch leicht durch-
zuftihren wire, mag die Idee einer solchen Volksab-
stimmung utopisch und visiondr erscheinen. Das
,»Prinzip Hoffnung" sollte man aber trotzdem nicht
aufgeben, auch wenn der ,,Zeitgeist™, den bekannt-
lich nie jemand gesehen hat, dagegen spricht. Man
kann sich dabei nicht zuletzt auf einen ungleich
griindlicheren Denker, ndmlich Jirgen Habermas,
berufen, der in der deutschen Wochenzeitung DIE
ZEIT am 29.11.2007 sagte, dass sich die européische
Integrationspolitik stets ,,iiber die K&pfe der Bevol-
kerungen hinweg als ein Eliteprojekt™ verstanden hat
und gerade heute beim Zustandekommen des
Reformvertrages ,,noch niemals so unverhohlen eli-
tdr und biirokratisch betrieben worden® sei. ,,Das
pikierte Schweigen der Regierungen iiber die
Zukunft Europas“ verlange daher, dass die Regie-
rungen ,,iiber ihren Schatten springen und den eige-
nen Biirgern die Chance geben, in einem Referen-
dum iiber die Zukunft Europas zu entscheiden.
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Dem ist wohl nichts mehr hinzuzufiigen, auf3er viel-
leicht der traurige Befund, dass die politische Klasse
dem entgegen handelt. Ironischerweise ist sie sich
gar nicht bewusst, dass sie sich argumentativ dabei
in Widerspriiche und Fallen verwickelt und die Para-
doxien europdischer Staatlichkeit damit noch weiter
verstarkt und sogar in den Bereich des Grotesken
verschiebt.

7.6. Argumentative Fallen von
Volksabstimmungsbefiirwortern und -
gegnern

Roman Herzog und Liider Gerken werfen in ihrem
oben (Abschn. 6.4.9.) erwdhnten Gastkommentar in
der Tageszeitung DIE WELT am 13.1.2007 dem Ver-
fassungsvertrag vor, dass er ,,die widerspriichlichen
und intransparenten Strukturen der EU* fortschreibe
und ,,sachwidrige Zentralisierung* begiinstige. Dies
fihren sie ,,auf die Existenz zweier sich ausschlie-
Bender Vorstellungen iiber die endgiiltige Gestalt der
EU* zurtick. Das sind auf der einen Seite die zentra-
lisierungskritischen ,,Intergouvernementalisten®,
,,die einen Verbund dauerhaft souverdner Staaten,
ein ,Europa der Vaterlinder’ anstreben®, auf der
anderen Seite die ,,Foderalisten®, ,,die einen europa-
ischen Bundesstaat anstreben®. Erstere postulieren
eine starke Rolle des EU-Ministerrats, um den ande-
ren EU-Institutionen, ndmlich Kommission, Parla-
ment und Gerichtshof, in ihrem Streben, ihre Macht-
fiille auszuweiten und damit die Zentralisierung zu
begiinstigen, Einhalt zu bieten. Letztere beklagen
institutionelle Defizite, welche die Organe und Ent-
scheidungsverfahren ,,ineffektiv, intransparent und
undemokratisch® erscheinen lassen. Dies sei nur
durch ,,vollstindige staatliche Strukturen fiir die EU
im Sinne der klassischen Gewaltenteilungslehre® zu
beseitigen. Der institutionelle Aufbau der EU sei nun
nach Herzog/ Gerken ein Kompromiss aus diesen
beiden idealtypischen Vorstellungen. Wie oben
bereits dargestellt (Abschn. 6.3.2.) wurde dieser
Kompromiss im Verfassungskonvent in Gestalt des
zementierten Machtdreiecks der drei wichtigsten
Institutionen bestétigt, und zwar mit der Kommis-
sion als einer Art Regierung mit Vorschlagsmonopol,
Exekutiv- und Kontrollbefugnissen sowie dem
(Européischen) Rat, ausgestattet mit politischer
Richtlinienkompetenz und damit ,,echter* politischer
Regierungsfunktion, zugleich aber gemeinsam mit
dem Parlament als Gesetzgebungsorgan tétig.

Fir die nachfolgende Argumentation sollen diesen
beiden ,,Idealtypen® als — ebenfalls gegensitzlich
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positionierte ,,Realtypen” - einerseits die ,,Demokra-
ten* und andererseits die ,,Eurokraten” gegeniiber
gestellt werden. Im Prinzip sind Idealtypen und
Realtypen wechselseitig beliebig einander zuorden-
bar. Faktisch schlielen sich einzelne Zuordnungen
jedoch aus. So werden sich die Intergouvernementa-
listen wohl kaum zugleich als Eurokraten verstehen,
weil sie sich gerade gegen die Machtfiille speziell
jener EU-Organe wenden, die dem nationalen Ein-
flussbereich entzogen sind. Andererseits sind sie auf
europdischer Ebene aber auch nicht die ,,lupenrei-
nen“ Demokraten, weil sie eine starke Rolle des
Ministerrats befirworten, der seine demokratisch-
legitimatorische Basis aber nicht von der europdi-
schen, sondern von der nationalen Ebene herleitet.
Dies schliefit freilich nicht aus, dass sich auch die
Intergouvernementalisten als EU-Skeptiker auf die
Argumente der Demokraten stiitzen und undemokra-
tische Unionsstrukturen anprangern, allerdings ver-
bunden mit der EU-skeptischen Motivation, derarti-
ge Strukturen gerade aus den Griinden unzureichend
verwirklichter Demokratisierung zu verhindern. Die
Foderalisten hingegen sind einerseits Eurokraten,
weil sie fiir den europédischen Bundesstaat eintreten,
andererseits aber auch Demokraten, weil sie sich
gegen das nicht dem klassischen demokratischen
Gewaltenteilungsmodell entsprechende Macht-
dreieck der drei wesentlichsten EU-Institutionen
wenden.

Als drittes gegensitzliches Paar konnten schlieBlich
noch die EU-Skeptiker (Euro-Realisten) und die EU-
Idealisten auf die Biihne gestellt werden.”> Ohne
Zweifel wiren die Intergouvernementalisten den
EU-Skeptikern zuzuordnen, weil sie eine weitere
Vertiefung der Integration in Richtung Bundesstaat
ablehnen, wihrend die Foderalisten eindeutige EU-
Idealisten wiren, die ihr Ideal im européischen
Bundesstaat verwirklicht sehen.

Ein wesentliches Merkmal und Priifkriterium fiir die
Demokraten wire wohl, wie sie sich — gerade in
einem Verfassungsgebungsprozess - zur Rolle des
Volkes als pouvoir constituant, also zur direkten
Volksbeteiligung, verhalten. Dieses verkorpert ein
wesentliches Merkmal der Staatsbildung. Hier liegen
weitere Paradoxien europdischer Staatlichkeit
begriindet. Diese bilden zugleich argumentative Fal-
len, die sowohl den Skeptikern (Intergouvernemen-
talisten, Demokraten) wie auch den Idealisten (Fode-
ralisten, Eurokraten) drohen.

Verweigern die Foderalisten (als Idealisten und
Eurokraten) eine Volksbeteiligung, negieren sie also
die Rolle des Volkes als zentrales und unmittelbares
verfassungsgebendes Organ und belassen es nach

dem Voggenhuberschen Motto ,,Das Parlament ist
das Volk* oder nach dem Motto der aufgeklart-abso-
luten Monarchen maria-theresianisch-josephinisti-
scher Pragung ,,Wir wissen selbst besser, was gut fiir
das Volk ist* bei der herkémmlichen indirekt-demo-
kratischen parlamentarischen Ratifizierung eines
Vertragstextes konstitutionellen Charakters — gleich-
giiltig, ob dieser die Bezeichnung ,,Verfassung™ auf-
weist oder nicht -, leugnen sie letztlich die Existenz
eines europdischen demos und damit eines wesent-
lichen Merkmals fiir die Entstehung eines européi-
schen Staates, das sie eigentlich mit ihrem Bundes-
staatsziel ausdriicklich im Auge haben (sollten) oder
zumindest vorspielen. Jedenfalls behindern sie die
Entstehung eines entsprechenden Staatsbewusst-
seins, wenn sie es nicht gar abtdten und frustrieren.
Dies ist einerseits Ironie andererseits integrationspo-
litisch kontraproduktiv, weil die Foderalisten damit
gegen ihr eigenes intregationspolitisches Ziel eines
Bundesstaats handeln und damit gewissermalien in
eine argumentative Falle geraten. Dies miissten sich
die idealistischen Foderalisten als Volksabstim-
mungsgegner ins Stammbuch schreiben. Zugleich
wird mit der Ablehnung einer Volksbeteiligung in
der nationalen Dimension der nationale demos brii-
skiert und letztlich das eurokratische Entscheidungs-
monopol des von den Foderalisten als undemokra-
tisch gebrandmarkten institutionellen Machtdreiecks
und damit das ,,technokratische* Europa versteinert
— eine weitere argumentative Falle und Paradoxie.

Die Intergouvernementalisten (als Skeptiker und
Demokraten) hingegen unterliegen ebenfalls der
Gefahr, in eine argumentative Falle zu laufen. Auch
hierin liegt eine Ironie. Da eine Volksbeteiligung —
erst recht natiirlich, wenn sie ein positives Ergebnis
bréchte — einen enormen Impetus fiir die Entstehung
eines europdischen Staatsbewusstsein hétte, ist die
Forderung der Intergouvernementalisten als Demo-
kraten nach einer (europdischen) Volksabstimmung
letztlich ein wesentliches Element, um die européi-
sche Staatlichkeit zu fordern, also gerade das, was
die Intergouvernementalisten als Skeptiker ableh-
nen. Dies miissten sich daher die Skeptiker als
Volksabstimmungsbefiirworter ins Stammbuch
schreiben lassen. Nicht zuletzt die Kritik an den
undemokratischen Strukturen der Union und die dar-
auf gegriindete Demokratisierungsforderung der
Intergouvernementalisten vermag diese Falle zu ver-
deutlichen. Demokratisiserung zu fordern, bedeutet
letztlich die Forderung nach bundesstaatlichen
Strukturen, weil nur diese das demokratische Gewal-
tenteilungsprinzip gewéhrleisten, wéhrend das ein-
zementierte Machtdreieck der drei Institutionen Rat-
Kommission-Parlament genau dies nicht sicherstellt
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und schlieBlich sogar den Weg dorthin verbaut. Iro-
nischerweise treffen sich an dieser Stelle Foderali-
sten und Intergouvernementalisten, hier allerdings
bezogen auf das gemeinsam vertretene Demokrati-
sierungspostulat, das Erstere aber auf den Bundes-
staat, Letztere auf die vorhandenen Nationalstaaten
zugespitzt sehen. So betrachtet erachten beide das
einzementierte Machtdreieck jedenfalls als unbefrie-
digend und weniger demokratisch als ein bundes-
staatliches Modell und eine Gewaltenteilungsstruk-
tur. Diese wollen allerdings nur Foderalisten auf der
Europdischen Ebene verwirklicht sehen.

Schliipfen die Skeptiker in eine Rolle als nicht kon-
sequent lupenreine Demokraten auf européischer
Ebene, wohl aber als vorgebliche Demokraten auf
der jeweiligen Ebene ihrer ,,Vaterldnder®, ist fiir sie
als Beflirworter nationaler Volksabstimmungen nach
dem ,,Entweder-oder-Prinzip* (siche oben Abschn.
4.2.) der europdische demos praktisch nichts (also
ohne demokratischen Stellenwert), der jeweilige
nationale demos in der ihm iiberlassenen Annahme
oder Ablehnung eines Vertragstextes in einer natio-
nalen Volksabstimmung mit gesamteuropdisch bin-
dender Wirkung hingegen alles. Letztlich bedeutet
dies Wiedergeburt des Nationalismus. Damit soll
nicht gesagt werden, dass intergouvernementale Vor-
gangsweisen als Vorstufe einer Vergemeinschaftung
prinzipiell abzulehnen sind (siehe die obigen Aussa-
gen der 6konomischen Staatslehre in Abschn. 2.4.).

Einer weiteren argumentativen Falle oder Wider-
spriichlichkeit unterliegen die Skeptiker in ihrer
Rolle als Demokraten im jeweiligen eigenen natio-
nalen Bereich, in der Extremform als Rechtspopuli-
sten oder gar Nationalisten, wenn man an die Kon-
sequenzen des Falles denkt, dass ein oder mehrere
Mitgliedstaaten negativ abstimmen oder im Fall
einer nach nationaler Verfassung nicht zwingend
gebotenen Volksabstimmung parlamentarisch nicht
ratifizieren und die Mehrheit der Mitgliedstaaten (sei
es, dass ihre Bevolkerungen positiv abstimmen oder
ihre Parlamente rechtsverbindlich ratifizieren) den
Vertrag annehmen wollen. Hier kime dann letztlich
nur die Austrittsoption der Vertragsgegner zum Tra-
gen, weil eine Effektuierung des Vertrags lediglich
in den Landern der Vertragsbefiirworter in Form
eines in der Vergangenheit Ofters diskutierten
Modells einer abgestuften Integration (flexible
Methode der Integration, Kerneuropa, variable Geo-
metrie, mehrere Geschwindigkeiten)"® derzeit nicht
auf der europdischen Agenda steht, siecht man von
Bestimmungen iiber eine verstirkte Zusammenarbeit
im Reformvertrag ab (Titel IV EUV), die ohnedies
schon nach bestehender Rechtslage moglich ist.
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Realistischerweise wird mit Scheitern des Vertrags
nach bisherigen Erfahrungen nur bei einem negati-
ven Volksabstimmungsergebnis in ,,wichtigen® Mit-
gliedstaaten zu rechnen sein (nur in diesem Fall hatte
diese negative nationale Volksabstimmung faktisch
gesamteuropdisch bindende Wirkung), in anderen
Féllen kann es, wie Prdjudize zeigen, auch zu Nach-
verhandlungen kommen. Die Skeptiker (als Recht-
spopulisten oder Nationalisten) miissten sich also
entscheiden, was zu geschehen hétte: Wollen sie bei
negativer nationaler Volksabstimmung auf jeden Fall
den Austritt, insbesondere wenn die anderen Mit-
gliedstaaten den Vertrag vollinhaltlich ibernehmen
wollen? Oder setzen sie auf Nachverhandlungen, um
noch akzeptable Zugestandnisse zu erhalten? Beides
ist denkbar, aber nicht sehr realistisch: Wenn es zum
Ausritt kommen soll, fiir den ein formalisiertes Ver-
fahren im Ubrigen erst durch den Reformvertrag ein-
geflihrt werden soll (Art. 50 EUV), wéren die Aus-
trittsbedingungen in einem eigenen Abkommen mit
den ,,verbleibenden Mitgliedstaaten erst auszuhan-
deln. Dazu gibt es natiirlich noch keine Préjudize.
Wenn es nicht dazu kommen soll, wéren allenfalls
Nachverhandlungen denkbar, um Vertragsgegner,
aber nicht unbedingt Austrittswillige, mit einzelnen
Zugestiandnissen doch noch bei der Stange zu halten.
Dazu gibt es Prijudize. In beiden Féllen diirften Ver-
handlungslésungen aber wohl nur schwierig und
letztlich daher nicht sehr erfolgversprechend sein.

Dem ,,Entweder-oder-Prinzip® stellt das demokrati-
sche Integrationsverstandnis im Sinne der soziologi-
schen Sichtweise des kosmopolitischen Europas
(siche Abschn. 4.2.) das ,,Sowohl-als- auch-Prinzip*
gegeniiber. Dieses setzt die Existenz eines europdi-
schen demos voraus, welche die Skeptiker ange-
sichts ihrer ablehnenden Haltung gegeniiber einem
europdischen Bundesstaat allerdings verneinen,
womit sie gegen ihr demokratisches Prinzip handeln.
Als Verweigerer einer europdischen Volksabstim-
mung und Befiirworter lediglich einer nationalen
Volksabstimmung handeln die Skeptiker in der
gesamteuropdischen Perspektive undemokratisch, in
der verengten nationalen Perspektive vorgeblich
demokratisch, letztlich aber nationalistisch. Sollte
aus EU-skeptischer Sicht in der Rolle der Demokra-
ten europaweit ein negativer Ausgang einer Volksab-
stimmung erwartet werden, wire auch dies mogli-
cherweise widerspriichlich, weil allein die Abhal-
tung einer solches Referendums ein européisches
Staatsbewusstsein und die Entstehung eines europa-
ischen demos fordern wiirde, auch wenn das Ergeb-
nis letztlich negativ wire.
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Was kiinftige Vertragsdnderungen anbelangt, bleibt
im Reformvertrag, abgesehen vom Konventsverfah-
ren (Art. 48 Abs. 3 VEU), das eurokratisch-techno-
kratische Integrationsverstindnis im Wesentlichen
erhalten, weil plebiszitdre Elemente im Sinne eines
europdischen Referendums weiterhin ausgeschlos-
sen bleiben und lediglich auf das — angesichts der
hohen Unterstiitzungshiirde von einer Million Uni-
onsbiirgerlnnen — vermutlich nicht sehr haufig zu
erwartende européische Volksbegehren (,,Biirgerini-
tiative® — Art. 11 Abs. 4 VEU) beschriankt werden.
Auch hierin liegt eine Widerspriichlichkeit begriin-
det. Einerseits sind nicht nur vermehrte Ubertragun-
gen von Hoheitsbefugnissen, sondern — unabhéngig
davon auch — entscheidungsstrukturell bedingte
zunehmende Zentralisierungstendenzen zu konsta-
tieren, andererseits aber wird gerade jene Auswir-
kung einer Ubertragung einer souverinititsihn-
lichen hoheitlichen Befugnis, durch welche die Zen-
tralisierung direkt-demokratisch zu legitimieren
wire, namlich die Akzeptanz einer europaweit bin-
denden Wirkung des Ergebnisses einer européischen
Volksabstimmung, verweigert (moglicherweise mit
der Begriindung, dass dies ein Eingriff in nationale
Hoheitsbefugnisse sei und sich deshalb nicht als
konsensfahig erwiesen hat). Damit bleibt es beim
Abbau von Hoheitsbefugnissen im Sinne eines
»technokratischen® Integrationsverstandnisses. Ein
Durchbruch zu einem demokratischen Integrations-
verstandnis 14sst weiter auf sich warten.

8. Zusammenfassende Thesen
und Konklusionen

8.1. Die Europaische Union als Staat
im 6konomischen Sinn [Abschn. 2.
und 3.]

8.1.1. Aus 6konomischer Sicht handelt es sich bei
den in den Ziel- und Zustandigkeitskatalogen der
EU-Vertrdge aufgezdhlten interventionistischen
Aufgabenbereichen der Union ohne Zweifel um
offentliche Aufgaben, also Staatsaufgaben. Im
Sinne der 6konomischen Staatslehre kommt der
Union daher funktionell Staatsqualitdt zu. Im zeit-
lichen Ablauf betrachtet, zeigt sich eine Integra-
tionsdynamik, die ungleichschrittig fortschreitet
und damit die Aufgabenausweitung auf Unions-
ebene verstirkt, potenziell also zentralisierend
wirkt. Dies tritt insbesondere dann ein, wenn inte-
grationspolitisch ,,zuriickgebliebene* Bereiche
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flankierender Art, die fir die volle Effektivitét
bereits vergemeinschafteter Sektoren unabding-
bar sind, als Gemeinschaftszustandigkeit ,,bean-
sprucht werden, z.B. sozialpolitische Kompeten-
zen, um negative Folgewirkungen der Wéhrungs-
union ,,abzufangen®. Begiinstigt werden derartige
Tendenzen nicht zuletzt durch die Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs. Verstarkt
konnten sie ferner durch die Verrechtlichung der
Grundrechtscharta werden.

8.1.2. Staatstypologisch und interventionspolitisch
betrachtet, sind nicht alle Staatsfunktionen auf
Unionsebene gleichermaflen ausgebildet. So ist
die Union zweifellos ein Rechtsstaat, jedoch kein
voll ausgebildeter Leistungsstaat (Sozial- und
Wohlfahrtsstaat). Sie beeinflusst aber wesentlich
den ordnungspolitischen Rahmen der Wirt-
schaftsabldufe, insbesondere durch die Wettbe-
werbspolitik und andere regulative Eingriffe.
Andererseits ist sie ein Subventionsstaat, der die
Bereitstellung o6ffentlicher Giiter im weitesten
Sinn durch Finanzierungszuschiisse fordert, was
zugleich verteilungs- und stabilisierungspoliti-
sche sowie regional- und strukturpolitische Effek-
te nach sich zieht. Okonomisch gerechtfertigt ist
ein Gemeinschaftshandeln nicht zuletzt bei exter-
nen Effekten, also grenziiberschreitenden Phéno-
menen, um Entscheidungssituationen nach Art
eines prisoners’ dilemma zu iiberwinden, die Ver-
handlungslésungen zwischen den Betroffenen
nicht zustande kommen lassen. Nur in diesen Fal-
len wird iiberdies der subsidium-Charakter einer
,hoherrangig®* angesiedelten intervenierenden
Institution im Sinne des Subsidiaritatsprinzips
und damit die Rechtfertigung fiir eine Zentralisie-
rung deutlich. Insofern ist es fragwiirdig, das Sub-
sidiaritdtsprinzip, wie es der Vertrag vorsieht, auf
die Bereiche nicht ausschlieBlicher Unionszustan-
digkeit (also der mit den Mitgliedstaaten geteilten
Zustandigkeiten) zu beschrianken.

8.1.3. Sozial- und Wirtschaftspolitik reduziert sich
im Wesentlichen auf Koordinierung. Mangels
eigener Besteuerungskompetenz ist die Union
auch kein Steuerstaat. Verstirkt wird die wirt-
schaftspolitische Koordinierung durch die stabili-
sierungspolitische Uberwachung und Sanktionie-
rung der Budgetpolitik der Mitgliedstaaten. Diese
verkorpert die schérfste wirtschaftspolitische
Interventionsform, die in der zugrunde liegenden
wirtschaftstheoretischen Stabilitdtsdoktrin der
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Maastricht-Kriterien im Hinblick auf die Funktio-
nalitit der Wahrungsunion als dem wesentlich-
sten zentralisierten Politikbereich gerechtfertigt
wird. Andererseits birgt diese einseitige Stabili-
tatsausrichtung auch Widerspriiche in sich, wenn
bei nicht hinreichend erfiillten Kriterien eines
,optimalen Wéahrungsraums kompensierende
MaBnahmen mangels angemessener Mittelaus-
stattung nicht auf Unionsebene getroffen werden
koénnen, sondern auf nationaler Ebene zu treffen
sind, was angesichts des damit verbundenen
zusitzlichen Mitteleinsatzes die von der Union im
Uberwachungsverfahren auferlegten Stabilitits-
ziele gefdhrden konnte. Dies ist primér keine
Paradoxie der Staatlichkeit der Union, aber eine
Widerspriichlichkeit, die aus den zugrunde lie-
genden wirtschaftspolitischen Konzeptionen
erwiéchst. Angesichts der (noch) nicht ausgebilde-
ten politischen Union unterliegt die Wahrungs-
union generell einem Risiko wegen der fehlenden
unmittelbaren politischen Legitimierung der sta-
bilitdtsorientierten monetiren Politik.

8.1.4. Zwischenresiimee: Betrachtet man die Ziel-

und Zustindigkeitskataloge der Union, ist es nur
sehr schwer argumentierbar, dass dies alles Auf-
gaben eines Nichtstaates sein sollen. /m 6konomi-
schen Sinne ist die Union daher ein Staat. Am
deutlichsten &ufert sich dies in der allokationspo-
litischen Funktion (Ordnungspolitik und Regulie-
rung sowie Forderung der Produktion 6ffentlicher
Giter), weniger deutlich hingegen in der distribu-
tionspolitischen Funktion (dort hauptsachlich in
der Rolle der Union als Subventionsstaat) und in
der stabilisierungspolitischen Funktion (dort
allerdings auf eine stabilitatspolitische Aufsichts-
funktion fokussiert)

8.2. Die Frage nach dem
Staatsmerkmal ,,Staatsvolk‘“ und der
Existenz eines europaischen demos
[Abschn. 4.1. und 4.2.]

Aus der Sichtweise einer soziologischen Staats-
lehre liegt im eindeutigen (strengen) Sinn das von
der juristischen Staatslehre geforderte Staats-
merkmal ,,Staatsvolk* nicht vor. Nach der Kon-
zeption eines ,,.kosmopolitischen Europas® des
deutschen Soziologen Ulrich Beck ist vielmehr
von einem Merkmal auszugehen, das sowohl/ von
der Existenz eines europdischen demos als auch
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durch einen nationalen demos gepragt ist
(,,Sowohl-als-auch-Prinzip*; im Gegensatz zu
dem Denken in sich gegenseitigen ausschlieen-
den Kategorien nach dem ,,Entweder-oder-Prin-

zip®).

8.3. Souveranitat und Staatsgewalt
als zentrale Fragestellung der
juristischen Staatslehre: Die Union
als nichtsouveraner Staat nach
Jellinek und als Gesamtstaat nach
Kelsen [Abschn. 4.3.]

8.3.1. Nach der juristischen Staatslehre machen die
beiden Merkmale (1) potenzielle
All(gemein)zustandigkeit und (2) hoheitliche
Gewalt den souverdnen Staat aus. Souverénitit
als Selbstbestimmung, Selbstbindung, absolute
Willenseinheit ist aber nicht Allmacht, sondern
Rechtsmacht, wobei es nicht auf die faktische,
sondern auf die (potenziell) mogliche Kompe-
tenzauslibung ankommt, also die Selbstbestim-
mung liber die Kompetenz, d.h. die ,,Kompetenz-
Kompetenz“. Im Rahmen dieser Rechtsmacht ist
die staatliche Willensdurchsetzung dann ,,hoheit-
lich* garantiert (Hoheitsgewalt, imperium). Der
an deutschen Universitdten titig gewesene Oster-
reichische Staatsrechtslehrer Georg Jellinek hat
bereits vor 100 Jahren in seiner heute noch immer
zitierten ,,Allgemeinen Staatslehre* die Souvera-
nitdt nicht als essenzielles Staatsmerkmal aner-
kannt. Neben dem souverdnen gebe es auch den
nichtsouverdnen Staat. Jellinek billigt diesem
(nichtsouverdnen) Staat zwar ebenfalls Rechts-
macht iiber seine Kompetenz zu. Diese findet
aber die Grenze am Recht eines anderen Gemein-
wesens, das diese Kompetenz auch wieder entzie-
hen konnte. Aus der Sicht der Befunde der dko-

nomischen, aber auch der juristischen Staatsleh-
ren erscheint es daher angemessen, diese Defini-
tion fiir die Européische Union zu tibernehmen.

8.3.2. Folgt man dem von einem anderen Osterrei-

chischen Staatsrechtslehrer, ndmlich Hans Kel-
sen, dem Schopfer der dsterreichischen Bundes-
verfassung, und auch von Georg Jellinek aner-
kannten Grundsatz der Unteilbarkeit der Souvera-
nitdt, verbliebe die Souveridnitit nach wie vor
ungeteilt bei den Mitgliedstaaten als Herren der
Vertrage, womit nicht nur Zusténdigkeitsiibertra-
gungen auf die Union, sondern — theoretisch -
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auch Kompetenzriickverlagerungen zu den Mit-
gliedstaaten erfasst waren. Unzutreffend wére es
jedenfalls, von Souverdnititsiibertragungen zu
sprechen. Man sollte dies vielmehr korrekter-
weise als Aufgaben- oder Kompetenzverlagerun-
gen (organisationstheoretisch: Zentralisierung)
bezeichnen, auch wenn nicht zu verkennen ist,
dass mit diesen Verlagerungen auch der Ubergang
bestimmter Hoheitsbefugnisse verbunden ist.

8.3.3. Erst wenn die Staatlichkeit der Union voll-

staindig ausgebildet wére, wenn also die Gesam-
tordnung ,, Europdische Union “ (analog Republik
Osterreich) die beiden Teilordnungen von ,,Ober-
staat* (verkorpert durch die Organe der Européi-
schen Union, analog Bund) und Gliedstaaten
(Mitgliedstaaten, analog Bundeslander) als ,,Sou-
verdnitdtsdach® iberwdlbt, und zwar moglichst
geschlossen iiberwdlbt, kdnnte man von einem
europdischen Bundesstaat sprechen. Dann wiirde
sich im Sinne Kelsens die Souverénitdt, deren
Trager die Gesamtordnung wire, gleichermal3en
(ungeteilf) auf die Staatsorgane der EU als Ober-
staat und die Mitgliedstaaten als Gliedstaaten
erstrecken. Beide - Oberstaat und Gliedstaaten —
wiren als im Delegationsverhéltnis der ,,Gesamt-
staatsordnung® stehend zu verstehen.

8.3.4. Wesentlich fiir die Staatlichkeit und damit die

Souverdnitit ist nicht, dass das eine neue ,,iiber-
geordnete” Ebene als ,,Gesamtordnung* bildende
gemeinsame Dach tatséchlich liickenlos mit allen
staatlichen Kompetenzen ausgestattet ist, also
vollstandig von neuen Dachziegeln gebildet wird,
von denen jeder eine sektorale staatliche Einzel-
zustiandigkeit bzw. 6ffentliche Aufgabe verkor-
pert, entscheidend ist vielmehr, dass auf die iiber-
geordnete Ebene als Gesamtordnung die rechtli-
che Befugnis iibergeht, potenziell alle Zusténdig-
keiten wahrzunehmen (potenzielle Allzustindig-
keit), potenziell also ein Gesamtdach zu bilden.
Dies ist bei der Europidischen Union (noch) nicht
der Fall, weil daneben auch noch die bestehenden
mitgliedstaatlichen Dacher oder Dachteile vor-
handen sind. Die Union kann die bestehenden
mitgliedstaatlichen Dédcher nur mit ausdriik-
klicher (begrenzter Einzel)-Erméchtigung erset-
zen. Wenn sie allerdings dazu erméchtigt wird, ist
der Vorrang ihrer das neue Dachteil verkdrpern-
den Rechtsordnung absolut (Néheres siche unten
bei 8.4.3.).

8.3.5. Zwischenresiimee: Obwohl Jellineks Theorie
souverdner und nichtsouverdner Staaten nicht
unumstritten ist (und beispielsweise auch von
Kelsen abgelehnt wird), bietet sie sich als durch-
aus geeigneter pragmatischer Ansatz an, wenn
man versucht, die Ergebnisse der 6konomischen
Staatslehre mit jenen der juristischen kompatibel
zu machen. Demnach wdre die Union im 6kono-
mischen Sinn (nach den Befunden der ékonomi-
schen Staatslehre) als Staat, im juristischen Sinn
als nichtsouverdner Staat anzusehen. Die Souve-
ranitdt verbliebe ungeteilt bei den Mitgliedstaa-
ten, solange die Gesamtordnung nicht zu einem
Bundesstaat ausgebildet ist. Modernere staatsthe-
oretische Ansdtze sehen die Entwicklung der
Supranationalitit als eine von den Staaten abge-
leitete Gewalt, korrespondierend zu den damit
verbundenen Souverénitdtsbeschrankungen oder
gar Aushohlungen der Staatensouverdnitit
(Supranationalitdt nach dem Gsterreichischen Ver-
fassungs-, Volker- und Menschenrechtsexperten
Felix Ermacora als ,,Souveranitit eines regiona-
len Staatenverbandes im Werden®).

8.4. Die Paradoxie der
Europarechtslehre: Die Union als
Gebilde sui generis oder als ein
nichtsouveraner Staat, der gegeniiber
seinen souveranen Mitgliedstaaten
den Vorrang seiner Rechtsordnung
beansprucht? [Abschn. 5.]

8.4.1. Es existiert keine einhellig akzeptierte Defini-
tion des Gebildes ,,Europdische Union* in der
Europarechtslehre. Die terminologische Unsi-
cherheit bewegt sich zwischen dem Festmachen
von einzelnen Elementen, die einerseits fiir eine
Uberstaatlichkeit, andererseits fiir eine Nichts-
taatlichkeit der Union sprechen, um ein mehr oder
weniger diffus umschriebenes, hybrides sui gene-
ris-Gebilde einer ,,Gemeinschaft zu umschrei-
ben, das eine ,,neuartige Form zwischenstaat-
licher Verbindung* zum Ausdruck bringen soll.

8.4.2. Paradox erscheint, dass gerade einem Gebilde,
das man nicht konsistent definieren kann, wesent-
liche, das Zusammenleben der Menschen in den
Mitgliedstaaten prigende Aufgaben und Zustéin-
digkeiten iibertragen werden (auch wenn diese
Ubertragung im Sinne der ,klassischen* Staats-
lehren — noch — nicht als Ubertragung von Souve-
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rénitdt einzustufen ist) — Paradoxie Nr. 1. Das
kommt im Prinzip dem ,,outsourcing* 6ffentlicher
Aufgaben auf Privatrechtssubjekte oder belichene
Unternehmer (falls es sich um hoheitliche Aufga-
ben, verbunden mit Behérdenfunktionen, handelt)
gleich, also auf ein trotz des klingenden Namens
,,EBuropdische Union* nach Art einer européischen
Wach- und SchlieBgesellschaft mit ordnungspoli-
tischen Regulatorenfunktionen und einem Geld-
topf zum Verteilen von Subventionen eingerichte-
tes Gebilde, dem sich die Mitgliedstaaten nach
dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
anvertrauen und sich bei dieser Art von Selbstent-
miindigung auch noch als ,,Herren der Vertrige*
fiihlen. Daraus sollte natiirlich auch folgen, dass
die Mitgliedstaaten als Herren der Vertrdge die
nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchti-
gung iibertragenen Befugnisse so wie im Osterrei-
chischen Verwaltungsrecht die Beleihung eines
,belichenen® Unternehmers wieder riickgéngig
machen konnen. Doch dies ist Theorie. (Damit
soll nicht gesagt werden, dass nach den Befunden
der 6konomischen Staatslehre solche Aufgaben-
iibertragungen nicht berechtigt sind, insbesondere
bei Uberforderung der einzelnen Staaten zur
Losung grenziiberschreitender Probleme.)

8.4.3. Ohne Zweifel kommt der Union das Souveréi-

nititsmerkmal (potenzieller) All(gemein)zustén-
digkeit angesichts des Grundsatzes des Prinzips
der begrenzten Einzelerméchtigung seitens der
Mitgliedstaaten ,,als Herren der Vertrage* (noch)
nicht zu. Andererseits besteht aber nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
(,,Costa-Enel®) absoluter und schrankenloser,
unbedingter und endgiiltiger Vorrang des Unions-
rechts, der eine sektoral auf die iibertragenen
Zustandigkeiten beschrankte, dort aber die Gren-
zen der Rechtsmacht der souverdnen Mitglied-
staaten iiberschreitende Wirkung entfaltet, indem
er der Gemeinschaftsrechtsordnung Vorrangigkeit
einrdaumt. Dies entspricht nicht mehr dem zentra-
len Merkmal des ,klassischen* Souverénititsbe-
griffs (ausschlieBliche Selbstbestimmung). Dies
kann als weitere Paradoxie européischer Staat-
lichkeit angesehen werden (Paradoxie Nr. 2), weil
der nichtsouverdne Staat ,,Union“ gerade nicht
seine Grenze an der Rechtsmacht der bestehenden
(souverdnen) Mitgliedstaaten findet, sondern den
Vorrang seiner Rechtsordnung beansprucht und
diesen auch durchsetzt, womit diese Grenze
durchbrochen wird.

Heft 1-2/2007

77

Der Offentliche Sektor - Forschungsmemoranden

8.4.4. Ob und inwieweit es allenfalls noch Schran-
ken des Vorrangprinzips in Gestalt ,,nationaler
Verfassungsreservate® gibt, war in Osterreich im
Hinblick auf das Vorliegen eines volksabstim-
mungspflichtigen verfassungsrechtlichen
Gesamtinderungstatbestands zu priifen (eine
,Gesamtinderung™ der Verfassung liegt bei einem
Eingriff in fundamentale Verfassungsprinzipien,
d.s. die ,,Baugesetze* der Bundesverfassung, vor;
sieche unten bei 8.7.2.). Akzeptiert man Jellineks
Auffassung des nichtsouverdnen Staats, wére
somit die begrenzte Einzelerméchtigung, also die
fehlende (potenzielle) All(gemein)zustandigkeit,
der letzte argumentative Faden, um die Staatlich-
keitseigenschaft (genauer Souverdnititseigen-
schaft) des Gebildes ,,Europdische Union* auszu-
schlieBen. Die vom Europdischen Gerichtshof
entwickelte Vorrangrechtsprechung kompensiert
andererseits diesen dinnen Faden, indem sie
gewissermaflen den Grundsatz des Vorrangs
,dogmatisiert™, und zwar in einer Intensitét, dass
er — wenn auch sektoral beschrankt — zumindest
gleiche Wirkung entfaltet, wie es in einem
Bundesstaat mit einer nach Kelsen vollstindig
geschlossenen Gesamtordnung iiber den beiden
Teilordnungen ,,Oberstaat und Gliedstaaten der
Fall wire.

8.5. Die Frage nach einer Finalitat der
Europaischen Union: Leitbild eines
Europaischen Bundesstaates versus
Leitbild einer ,,zu
konstitutionalisierenden“
Europaischen Union [Abschn. 6.1. und
6.2.]

Das Leitbild und allfdllige Vorstellungen iiber die
,Finalitat“ der Européischen Integration wandel-
ten sich etwa Mitte der 1960er Jahre vom Euro-
péischen Bundesstaat in den Nachkriegsjahren
zur Europdischen Union. Auch bei der ab Mitte
der 1970er Jahre einsetzenden und bis zur Gegen-
wart andauernden Verfassungsdiskussion stand
der qualitative Sprung in die Staatlichkeit eines
Europidischen Bundesstaates nicht auf der Tages-
ordnung. Auf diese Weise verblieb nach Ansicht
der Europarechtslehre (Thomas Oppermann) die
Souverinitit im Sinne letztentscheidender Kom-
petenz-Kompetenz und machtméaBiger Durchset-
zungsfahigkeit bei den Mitgliedstaaten als ,,Her-
ren der Vertrage“, obwohl diese erhebliche Teile
ihrer Staatsgewalt in Gemeinschaftshoheit tiber-
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fihrt haben, ohne sich den Rickruf vorzubehal-
ten. Als weitere Paradoxie (Paradoxie Nr. 3) kann
angesehen werden, dass ausgerechnet dann, als
die Idee einer Verfassungsgebung in den Vorder-
grund trat, von einer logischen Finalitdt, ndmlich
einem europdischen Bundesstaatsmodell, nicht
mehr die Rede war.

8.6. Die Diskussion von
Bundesstaatsmodellen im Vorfeld des
Verfassungskonvents und alternative
Verfassungsvorstellungen aus
zentralisierungskritischer Sicht
einerseits und
interventionsfreundlicher sowie mit
Zentralisierungsdefiziten begriindeter
Sicht andererseits [Abschn. 6.3., 6.4.
und 6.5.]

8.6.1. Den im Vorfeld des Verfassungskonvents ins-
besondere von deutscher Seite erfolgten Wieder-
belebungsversuchen einer Debatte {iber die Fina-
litdt Europas durch ein bundesstaatsdhnliches
Modell war nur eine kurze Lebensdauer beschie-
den. Deutschland und Frankreich einigten sich im
Vorfeld des Verfassungskonvents, das bestehende
institutionelle Machtdreieck von Parlament, Rat
und Kommission — nur geringfligig modifiziert —
zu zementieren. Dies wurde vom Verfassungs-
konvent unverdndert iibernommen. Mit dieser
Zementierung diirfte vermutlich eine Weiterent-
wicklung der europdischen Integration in Rich-
tung eines bundesstaatlich verfassten Gewalten-
teilungsmodells auf absehbare (oder auch nicht
absehbare) Zeit verbaut sein. Die bisherige
Gemengelage exekutiver und legislativer Funk-
tionen ohne ein-eindeutige (exklusive) institutio-
nelle Zuordnung an die betreffenden Staatsgewal-
ten nach dem klassischen Gewaltenteilungsmo-
dell wird somit beibehalten.

8.6.2. Zugleich ist dies aber auch eine Absage an die
— vermutlich idealistischerweise - vom deut-
schen Bundesstaatsmodell gepragten Vorstellun-
gen, erdffnet andererseits aber zunehmende Zen-
tralisierungsspielrdume. Diese liegen nicht zuletzt
in der nicht trennscharfen Abgrenzung von
gemeinschaftlichen und nationalen Zustindigkei-
ten begriindet, die von den Miittern und Vitern
des Verfassungsvertrags und damit auch des
Reformvertrags bewusst im Sinne einer ,,dynami-

schen Weiterentwicklung® der Union instrumen-
talisiert werden. Dies ist zentraler Kritikpunkt der
nEuropean Constitutional Group® in ihren alter-
nativen ,,minimalstaatlichen®, zentralisierungs-
kritischen und ordo-liberal gepriagten Verfas-
sungsvorstellungen, die mit zentralisierungs- und
interventionsfreundlichen Einstellungen eines
,,polit-6konomischen Paradigmas linker Pragung
der ,,EuroMemorandum-Gruppe* kontrastieren.
Dieses konzentriert sich vielmehr auf Zentralisie-
rungsdefizite der Union.

8.7. Existiert ein ,konstitutioneller
Kern“, der eine nationale oder auch
europaische Volksabstimmung
erforderlich macht?
Volksabstimmungsbedarf nach
osterreichischem Verfassungsrecht
[Abschn. 7.1., 7.2. und 7.3.]

8.7.1. In 6konomisch-funktioneller sowie institutio-
neller Betrachtung zeichnet sich deutlich ein
,.konstitutioneller Kern®, eine ,,konstitutionelle
Identitét™ (Staatlichkeit) der Europdischen Union
ab, der allerdings nach den Befunden der juristi-
schen Staatslehre (noch) nicht der Charakter eines
souverdnen Staates zukommt. Das ist

» die Verstetigung der Prasidialstruktur des Europé-
ischen Rats und die Straffung der AuBlenvertre-
tung der Union,

* die Ausweitung der Befugnisse des Europiischen
Parlaments,

* die gegenseitige militdrische Beistandspflicht
(allerdings noch mit dem Einstimmigkeitserfor-
dernis bei Beschliissen militarischen Charakters)
und nicht zuletzt

e die Verrechtlichung der Grundrechtscharta.

Verkiirzt und iiberspitzt gesagt, wird die Union
durch den Reformvertrag alle wesentlichen Merk-
male eines voll entwickelten Staates erhalten,
ausgenommen das Recht, Steuern zu erheben,
sich zur Finanzierung ihrer Aufgaben zu ver-
schulden und Mitgliedstaaten gegen ihren Willen
in Kriegshandlungen zu verwickeln.

8.7.2. Dies wirft zundchst die Frage auf, ob und
inwieweit der zunehmenden européischen konsti-
tutionellen Identitdt gegenldufig eine abnehmen-
de nationalstaatliche konstitutionelle Identitit
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gegeniibersteht, was in Osterreich die Frage nach
den Voraussetzungen einer volksabstimmungs-
pflichtigen Gesamténderung der Bundesverfas-
sung aufgeworfen hat, von der die Frage einer
gesamteuropdischen Volksabstimmung analytisch
abzutrennen ist (siche dazu Nédheres unten bei
8.9.), und in Deutschland zur verfassungsgericht-
lichen Uberpriifung gefiihrt hat, ob durch den
wesentlichen Integrationsschritt des Maastrichter
Vertrages eine Entfoderalisierung und Entparla-
mentarisierung bereits in einem Ausmaf} eingetre-
ten ist, dass man von einem Verlust der konstitu-
tionellen Identitét (Staatlichkeit) der Bundesrepu-
blik Deutschland sprechen kann.

8.7.3. Auch wenn dies von der deutschen Verfas-

sungsgerichtsbarkeit letztlich verneint wurde,
indem der ,,pragmatische* Weg einer Priifung des
jeweils vorliegenden Integrationsschritts erfolgte,
blieb die zentrale Frage, wann schlieflich von
einem Verlust der nationalen konstitutionellen
Identitdt gesprochen werden kann, sowohl in
Deutschland wie auch in Osterreich auf Basis der
,Baugesetzdoktrin® der Verfassungsrechtslehre
im Hinblick auf allenfalls vorliegende referen-
dumspflichtige = Gesamtidnderungstatbestidnde
letztlich unbeantwortet (sicht man davon ab, dass
beim Osterreichischen EU-Beitritt eine Gesamtén-
derung bejaht worden war, was zur damaligen
Volksabstimmung 1994 gefiihrt hat). Die gegebe-
ne Antwort war in beiden Fillen eine Bejahung
der zur Entscheidung heranstehenden Integra-
tionsschritte - in Osterreich zuletzt, was den
Reformvertrag angeht, in Deutschland, was den
Maastrichter Vertrag anbelangte. Hinsichtlich des
Vertrags von Lissabon ist ein Priifungsverfahren
aufgrund von Verfassungsbeschwerden beim
deutschen Bundesverfassungsgericht bereits
anhingig. Bis zum Ausgang dieses Verfahrens hat
der deutsche Bundesprisident seine Unterzeich-
nung des parlamentarischen Zustimmungsgeset-
zes zu diesem Vertrag ausgesetzt. (In Deutschland
ist die Priifung der Verfassungskonformitéit von
Integrationsschritten primér eine judizielle durch
das Verfassungsgericht, in Osterreich letztlich
eine politische und nur vordergriindig eine recht-
liche, weil verfassungséndernde Vertrige der Prii-
fung durch den Verfassungsgerichtshof entzogen
sind und sich die [interne] rechtliche Priifung der
Verfassungskonformitét im Vorfeld der parlamen-
tarischen Ratifizierung darauf bezieht, ob eine
volksabstimmungspflichtige Gesamtinderung der
Verfassung vorliegt oder nicht, wobei im letzteren
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Fall die Frage einer fakultativen Volksabstim-
mung bei einer blofen Teilinderung der Verfas-
sung eindeutig eine politische Entscheidung ist.)

8.7.4. Die in Rede stehenden Integrationsschritte zu

bejahen, mag verfassungsrechtlich durchaus argu-
mentierbar sein, verfassungspolitisch ist es aber
unbefriedigend. In Osterreich werden ,,Verfas-
sungsreservate®, also die wesentlichen Baugeset-
ze, noch als Grenzen flir den vom Européischen
Gerichtshof beanspruchten absoluten und unein-
geschrankten Vorrang des Unionsrechts angese-
hen. Nachdem die im Verfassungsvertrag vorge-
sehen gewesene ausdriickliche Verankerung die-
ses Vorrangprinzips im Reformvertrag nur mehr
in einer Erkldrung zum Vertrag erwidhnt wurde,
sieht die herrschende Osterreichische Doktrin
keine Durchbrechung dieser Grenzen mehr, weil
ihrer Ansicht nach aus der relevanten Erkldrung
mehr oder weniger implizit auch die Respektie-
rung dieser Grenzen herauslesbar sei. Dies kann
freilich angezweifelt werden.

8.7.5. Selbst wenn man - per se betrachtet - die

Befunde der herrschenden osterreichischen Ver-
fassungsrechtslehre, wonach eine volksabstim-
mungspflichtige Gesamtédnderung der Verfassung
nicht vorliege, als verfassungsrechtlich konsistent
akzeptiert, sollte aus verfassungspolitischer Sicht
hinterfragt werden, ob die sogenannte Baugesetz-
doktrin (also der Eingriff in die ,,Baugesetze*, die
Fundamentalprinzipien der dsterreichischen Ver-
fassung als Indiz fiir eine Gesamtinderung) mitt-
lerweile nicht ein sehr stumpfes Instrument
geworden ist, um sie — anders als etwa einzelne
deutsche Diskussionsanstdfle von prominenten
Verfassungsexperten vermuten lassen — wirksam
als Mafistab fiir die Verfassungskonformitit von
Zustandigkeitstibertragungen an die EU und Ver-
tiefungen der europdischen Integration einsetzen
zu konnen. Dieses Instrument greift letztlich erst
dann, wenn die Errichtung eines européischen
Bundesstaats heransteht.

8.7.6. Hier wire verfassungspolitisch ein Umdenken

angemessen, weil damit grundsétzliche Fragen
der , konstitutionellen Identitdt” des Staatswesens
der Republik beriihrt sind (ohne damit die
gedankliche Assoziation einer ,,Staatsexistenzge-
fahrdung™ provozieren zu wollen). Dies gilt ins-
besondere fiir das Phdnomen einer schleichenden
Gesamténderung gerade im Hinblick auf die Aus-
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wirkungen der in den letzten Jahren iiblich gewor-
denen mehr oder weniger regelméaBigen Revisio-
nen der EU-Vertrdge, die schrittweise zu einer
Verdichtung und Vertiefung der Integration
gefiihrt haben.

8.7.7. Ein Qualitétssprung (hier: zu einer Gesamtén-

derung der Verfassung) ist normalerweise der
Endpunkt einer umfangmaBig (quantitativ) stetig
fortschreitenden Folge von vertiefenden Integra-
tionsschritten (genauso wie aus innerstaatlicher
Perspektive die Abschaffung der Republik oder
der Demokratie letztlich nur der — zum Gliick
eher unwahrscheinliche — Endpunkt einer schlei-
chenden Gesamtinderung der Verfassung sein
kann). Die Verfassungsrechtslehre sollte daher
bereits frither deutliche Anhaltspunkte als Priif-
merkmale einer in der Tendenz schon erkennba-
ren Gesamtidnderung zur Verfiigung stellen und
sich nicht auf das bloe Einbekenntnis der Unbe-
stimmtheit des Rechtsbegriffs ,,Gesamtinderung™
zurlickziehen. Anstatt Ratlosigkeit zu kultivieren
und iiber ,,Wesensgehalte” von Verfassungsprin-
zipien zu philosophieren, sollte sie in der Lage
sein, bereits vor dem zu erwartenden Qualitéts-
sprung greifbare ,,Warnzeichen* angeben zu kon-
nen.

8.7.8. Aus demokratiepolitischen Erwédgungen

erschiene es jedenfalls angemessen, wenigstens
an den altbewihrten in dubio-Grundsatz zu erin-
nern, ndmlich im Fall eines Zweifels tiber das
Vorliegen eines Gesamtdnderungstatbestands
davon auszugehen, dass ein Eingriff in ein Grund-
prinzip anzunehmen sei, also in dubio pro refe-
rendo, und nicht von vorneherein das Gegenteil
zu konstatieren. Dem sollte verfassungspolitisch
insbesondere zum Durchbruch verholfen werden,
wenn betrichtliche Zustindigkeitsverlagerungen
zur Union, grundlegende Anderungen der Ent-
scheidungsstrukturen in der Union erfolgen sol-
len, also die Institutionen deutliche Konturen von
staatlichen Organen erhalten und die Merkmale
von Internationalen Organisationen zunehmend
verblassen, sowie Grundrechtstexte zur Verab-
schiedung heranstehen. Diese Anderungen
machen den ,konstitutionellen Kern® des Ver-
tragswerks aus und verdeutlichen die Integra-
tionsschranken, bei deren Uberschreiten von einer
Gesamténderung der Bundesverfassung zu spre-
chen wire. Aus dieser Perspektive betrachtet, war
die Debatte um eine gesamtéindernde Wirkung des

Vorrangprinzips in Osterreich letztlich ein Kampf
an der falschen Front, Streit um des Kaisers Bart,
weil res iudicata, und zwar durch das osterreichi-
sche Volk selbst in der Volksabstimmung tiber den
EU-Beitrittsvertrag, dessen Bestandteil der
gemeinsame Rechtsbestand der Gemeinschaft
(acquis comunautaire) und damit nicht zuletzt die
Vorrangrechtsprechung  des  Européischen
Gerichtshofs war.

8.8. Implikationen des deutschen
Maastricht-Urteils [Abschn. 7.4.]

8.8.1. Moglicherweise ist es darauf zuriickzufiihren,

dass in Deutschland die Problematisierung von
Eingriffen durch Fortentwicklung des Integra-
tionsstandes deshalb akzentuierter debattiert wird,
weil die deutsche Verfassungsrechtslage keine
Volksabstimmungen vorsieht, auch wenn in tra-
gende Grundsitze des deutschen Grundgesetzes
eingegriffen werden sollte. Dafiir scheint aber das
Selbstverstindnis und auch das Selbstbewusstsein
der Verfassungsgerichtsbarkeit in seiner Rolle als
,Hiter* der deutschen Verfassung (faktisch) aus-
geprigter zu sein als in Osterreich, auch wenn
sich vermutlich die Herangehensweise an rechtli-
che Uberpriifungen von Integrationsschritten an
Hand nationaler Verfassungsmaf@stiabe und mogli-
cherweise auch deren Ergebnisse in beiden Lén-
dern nicht signifikant unterscheidet.

8.8.2. Auch die Maastricht-Rechtsprechung

beschrinkt sich mit der Betonung des Priifvorbe-
halts jedes Integrationsschritts, der Nicht-Prajudi-
ziabilitdt eines verfassungsrechtlich tiberpriiften
und als unbedenklich eingestuften Integrations-
schritts fiir spitere Erweiterungen dieses Integra-
tionsprogramms sowie dem Erfordernis der Vor-
aussehbarkeit der Voraussetzungen und hinrei-
chenden Bestimmbarkeit jedes Integrations-
schritts im Wesentlichen auf verfahrensméafige
Gesichtspunkte. Sachlich-substanzielle Grenzen
hat diese Rechtsprechung genauso wenig wie die
osterreichische Baugesetzdoktrin fiir die Grenz-
iiberschreitung von der Teil- zur Gesamtinderung
aufgezeigt. Der ehemalige deutsche Bundesprési-
dent (und ehemalige Prdsident des deutschen
Bundesverfassungsgerichts sowie Prisident des —
ersten — europdischen Grundrechtskonvents),
Roman Herzog, hat eine Reihe von institutionel-
len Vorschlidgen vorgelegt, um Zentralisierungs-
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tendenzen, also Kompetenzverlagerungen auf die
Unionsebene, Einhalt zu bieten. Diese lassen aber
wie auch die deutschen und osterreichischen Ver-
fassungsrechtsdoktrinen letztlich genaue Festle-
gungen vermissen, wo die Grenze des vom Stand-
punkt des nationalen Verfassungsrechts nicht
mehr Tolerablen zu ziehen ist.

8.8.3. Diese Grenze lief3e sich bei der Definition von

Integrationsschranken auf Basis des ,,konstitutio-
nellen Kerns“ ziehen. Dass ein derartiger Kern
nach iblichen Verfassungsstandards zwar zu
umreiflen ist, verfassungsrechtlich aber nach dem
derzeitigen Stand der Verfassungsrechtslehre
nicht argumentierbar ist, andererseits verfas-
sungspolitisch wiinschbar wiére, um Grenzen
einer volksabstimmungspflichtigen Gesamtédnde-
rung der nationalen Verfassung auszumachen,
mag als weitere Paradoxie (Paradoxie Nr. 4) der
Debatte um die Staatlichkeit der Europdischen
Union betrachtet werden.

8.8.4. Diese Paradoxie verstirkt sich noch um eine

weitere Dimension, wenn man die realistischer-
weise zu erwartenden Auswirkungen der kiinftig
verrechtlichten Grundrechtscharta bedenkt und
diese sich — im dreigliedrigen Staatsaufbau nach
Kelsen als Gesamt-Grundrechtsordnung - liber
die Gesamtordnung ,,Europdische Union* erstrek-
kt, also sich nicht in der urspriinglich von Herzog
intendierten Reichweite lediglich auf die Institu-
tionen der Union (als Teilordnung) beschrénkt,
andererseits aber der Union als Gebilde sui gene-
ris von der Europarechtslehre (noch) keine Staats-
qualitdt zugesprochen wird (Paradoxie Nr. 5).
Begriindet liegt diese Paradoxie in der diffusen
Konstruktion der Grundrechtscharta und ihres
Anwendungsbereichs. Einerseits liegt es nahe,
mit thr nach dem Vorbild ,klassischer Grund-
rechtskataloge individuelle Rechtsanspriiche zu
assoziieren, andererseits versucht die Charta nach
eigener Festlegung ihres Anwendungsbereichs,
erstens die Anwendung der Grundrechtsregelun-
gen auf das Unionshandeln zu fokussieren, womit
mittelbar die Grundrechtsformulierungen den
Charakter von Unionszielbestimmungen erhalten.
Dabei versucht sie zweitens, die Zustdndigkeiten
der Union nicht zu erweitern. Angesichts dieser
diffusen Gemengelage von Anspruchshaltungen
an die Charta ist nicht auszuschlieBBen, dass allein
schon durch das an die Unionsorgane gerichtete
Gebot, die Grundrechte zu achten, die Union sich
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kiinftig angesprochen, ja geradezu ermuntert fiih-
len wird, entsprechende Handlungen auch in
Bereichen zu initiieren, wo ihr explizit (noch)
keine Zustandigkeit eingerdumt ist. In die Hand-
lungsbeschrankung wiirde demnach eine Hand-
lungsaufforderung hineininterpretiert werden,
wodurch — unter Umstédnden mit Unterstiitzung
des Europdischen Gerichtshofs - aus der
Beschrankung eine Aufforderung entstehen
wiirde. Dies wiirde ohne Zweifel Zentralisie-
rungstendenzen begiinstigen.

8.9. Wie konnte ein dem derzeitigen
Integrationsstand, der ,,Staatlichkeit
der Union und dem europaischen
demos-Charakter entsprechendes
europaisches
Volksabstimmungsmodell aussehen?
[Abschn. 7.5.]

8.9.1. In der Debatte iiber eine Volksabstimmung
zum Reformvertrag ist die Notwendigkeit einer
nationalen Volksabstimmung von der Frage nach
einer direkt-demokratischen Legitimierung auf
gesamteuropdischer Ebene zu unterscheiden.
Ersteres ist nach den jeweiligen nationalen Ver-
fassungsordnungen zu beurteilen und im Hinblick
auf die Staatlichkeit der Union und den européi-
schen demos-Charakter nur sekundir relevant.
Letzteres (ndmlich die Legitimierung auf gesamt-
europdischer Ebene) hitte hingegen aus demokra-
tiepolitischer Sicht und im Hinblick auf die Frage
der Existenz eines europdischen ,,demos* und
dessen Rolle als ,,pouvoir constituant* ungleich
groflere Bedeutung und wére daher mit Vorrang
zu diskutieren (gewesen). Unter den realen politi-
schen Gegebenheiten ist dies jedoch Utopie oder
vielmehr verpasste Gelegenheit, was man seitens
der politischen Klasse aber wohl mit Sicherheit
bewusst so geschehen liel und in Kauf genom-
men hat. Was Osterreich angeht, fanden in die-
sem Kontext iiberdies sogar eindeutige Vorgaben
aus Resolutionen des Osterreichischen National-
rats keine Beachtung, geschweige denn Umset-
zung auf europdischer Ebene.

8.9.2. Weder eine einfache Bevdlkerungsmehrheit
auf gesamteuropiischer Ebene noch auch die Ver-
hinderung eines Zustandekommens des Vertrags-
projekts, wenn die Bevdlkerung auch nur eines
Mitgliedstaats mehrheitlich gegen den Vertrag
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stimmt, ist ein addquates Volksabstimmungsmo-
dell. Folgend dem soziologischen Konzept eines
,.kosmopolitischen Europas®, wire nach dem der-
zeitigen Integrationsstand sowohl dem europai-
schen ,,demos* als auch der Bevolkerungsent-
scheidung in den Mitgliedstaaten in ihrer Rolle
als WillensauBerung des jeweiligen nationalen
demos entsprechendes Gewicht zuzusprechen.
Die Losung konnte in einer doppelten Mehrheit
liegen, indem der Vertrag als angenommen zu
gelten hdtte, wenn die Bevolkerung in zwei Drit-
teln der Mitgliedstaaten, also 18 (mit jeweils ein-
facher Mehrheit in jedem dieser 18 Staaten) posi-
tiv abstimmt und iiberdies insgesamt zwei Drittel
der Unionsbevolkerung zustimmen. Anders als
beispielsweise in der Schweiz, wo bei Verfas-
sungsreferenden zur doppelten Mehrheit von
Bevolkerung und Kantonen jeweils die einfache
Mehrheit ausreicht, wire bei einer européischen
Volksabstimmung die Schwelle der Annahme des
Vertrags somit hoher anzusetzen, und zwar aus
dem einfachen Grund, weil eine der Staatlichkeit
der Confoederatio Helvetica dquivalente Staat-
lichkeit einer Confoederatio Europaea (noch)
nicht existiert.

8.9.3. Sollte sich in den Verhandlungen zum Verfas-

sungsvertrag bzw. zum Reformvertrag ein Vor-
stoB} in diese Richtung aus dem Grund als nicht
konsensfahig erwiesen haben, weil eine bindende
Wirkung des Ergebnisses einer européischen
Volksabstimmung von den Mitgliedstaaten als
Eingriff in ihre nationalen Hoheitsbefugnisse
(,,Souverdnitit*) nicht hingenommen wurde, lige
eine Widerspruch darin (Paradoxie Nr. 6), dass
einerseits — begiinstigt durch entscheidungsstruk-
turell bedingte Zentralisierungstendenzen - sub-
stanziell Hoheitsbefugnisse iibertragen werden,
dieses also Akzeptanz findet, andererseits aber
eine direkt-demokratische Legitimierung dieser
Ubertragungen abgelehnt wird. Ob ein solcher
Vorstof3 von Osterreichischer Seite im Sinne der
eindeutigen Nationalratsresolutionen und voll-
mundiger Ankiindigungen fithrender Politiker
iiberhaupt erfolgt ist, ist nicht nachvollziehbar,
diirfte aber zweifelhaft sein. SpieBen konnte sich
der Gedanke einer europdischen Volksabstim-
mung allenfalls an den Implikationen der Maast-
richt-Rechtsprechung in Deutschland, weil letzt-
lich unter dem vom deutschen Bundesverfas-
sungsgericht zu beurteilenden Gesichtspunkt der
Verfassungskonformitét von Zustindigkeitsiiber-
tragungen an die Europdische Union nur die
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rechtméfigen Organe der Bundesrepublik dartiber
befinden konnen, nicht aber eine Mehrheit der
europdischen Biirger, wie der ehemalige Président
des Europdischen Parlaments, der deutsche Sozi-
aldemokrat Klaus Hdnsch, jingst festgestellt hat.

8.10. Argumentative Fallen [Abschn.
7.6.]

8.10.1. Eine Typologisierung sich ausschlieender

Vorstellungen iiber die Finalitdt der européischen
Integration fordert mehrere argumentative ,,Fal-
len®, Widerspriichlichkeiten und weitere Parado-
xien zu Tage, ndmlich zwischen ,,Intergouverne-
mentalisten und ,,Foderalisten®, Befiirwortern
eines Europas der Vaterldnder und Befiirwortern
eines europdischen Bundesstaats, ,,Demokraten‘
und ,,Eurokraten®, EU-Skeptikern und EU-Ideali-
sten, Volksabstimmungsbefiirwortern und Volks-
abstimmungsgegnern. Eine wechselseitige Zuord-
nung dieser Eigenschaften vermag denkbare
Kombinationen, aber auch sich ausschlieende
Kombinationen aufzuzeigen.

8.10.2. Eine erste argumentative Falle (Paradoxie

Nr. 7) und zugleich Ironie besteht darin, dass die
Eurokraten als EU-Idealisten und Foderalisten
mit der Verweigerung einer Volksabstimmung
gerade jenes staatsbewusstseinsfordernde Merk-
mal blockieren, das die Existenz eines europii-
schen demos ausmacht und das letztlich die Staat-
lichkeit Europas fordern wiirde, welche die Fode-
ralisten eigentlich anstreben.

8.10.3. Andererseits unterliegen auch die Intergou-

vernementalisten als Skeptiker und Demokraten
der Gefahr, in eine argumentative Falle (Parado-
xie Nr. 8) zu laufen, wenn sie eine Volksabstim-
mung fordern und dabei iibersehen, dass sie
genau das fordern, was sie eigentlich ablehnen,
nédmlich die Entstehung eines von einem européi-
schen demos getragenen Staatsbewusstseins,
zumal — auch durch ein negatives Ergebnis einer
solchen Volksabstimmung — allein die Propagie-
rung einer europdischen Volksabstimmung der
Idee einer europdischen Staatlichkeit einen
betrachtlichen Impetus verleihen wiirde. Beide —
Foderalisten und Intergouvernementalisten —
erweisen sich ironischerweise also letztlich selbst
einen ,,Bérendienst”, insoweit sie nicht begreifen,
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dass ein Verfassungsgebungsprozess ein zutiefst
demokratischer Prozess ist, bei welchem dem
Volk eine zentrale Rolle als ,,pouvoir constituant*
zukommt. Soll das das neue Europa sein, das sie
bauen wollen?

8.10.4. In der leicht variierten Rolle der Skeptiker als
europdische Volksabstimmungsgegner einerseits
und in der Befolgung eines strengen ,,Entweder-
oder* in ihrer Rolle als nationale Volksabstim-
mungsbefiirworter andererseits, in der Demokra-
tenrolle dabei aber reduziert auf die Rolle der
Demokraten in ihrem jeweiligen nationalen
Bereich, moglicherweise sogar in einer ins Recht-
spopulistische ,,abgedrifteten Form und damit
letztlich als Nationalisten, unterliegen auch diese
einem Widerspruch (Paradoxie Nr. 9), weil eine
lediglich auf den Bereich der Vertragsbefiirworter
beschrinkte Effektuierung des Vertragswerkes
kaum denkbar ist und daher letztlich nur die Aus-
trittsoption in Frage kommt — nicht zuletzt ange-
sichts des Umstands, dass Nachverhandlungen
bei deklariert Austrittswilligen kaum realistisch
und erfolgversprechend erscheinen diirften. Ein
Ausweg aus allen diesen Dilemmata vermag nur
das demokratische Integrationsverstdndnis nach
dem ,,Sowohl-als-auch-Prinzip* eines ,,kosmopo-
litischen Europas‘ anzubieten.

8.11. Gesamtresiimee

8.11.1. Angesichts der Ziel- und Zustandigkeitskata-
loge der Union ist es nicht mehr plausibel argu-
mentierbar, dass die dort verankerten Ziele und
Aktivititen aus der Sicht der dkonomischen
Staatslehre keine Aufgaben eines Staates verkor-
pern.

8.11.2. Aus der Sicht der juristischen Staatslehre
lasst sich begriinden, dass die Union wegen feh-
lender All(gemein)zusténdigkeit und der ihr nach
dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung
von den souverdnen Mitgliedstaaten iibertragenen
Befugnisse ein nichtsouverdner Staat ist.

8.11.3. Aus dieser Perspektive der 6konomischen
und juristischen Staatslehre erscheint die termino-
logische Unsicherheit der sui generis-Konstrukte
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eines hybriden Gebildes ,,Europdische Union* der
Europarechtslehre widerlegbar und iiberwindbar.

8.11.4. Andererseits durchbricht dieser nichtsouvera-
ne Staat allerdings durch den von seiner Gerichts-
barkeit beanspruchten (absoluten) Vorrang seiner
Rechtsordnung in den ihm sektoral iibertragenen
Bereichen die Souverénitiat der Mitgliedstaaten.
Darin liegt die ganze Paradoxie und Widerspriich-
lichkeit der Europdischen Union begriindet.

8.11.5. Dies beriihrt nicht zuletzt die Frage nach der
Notwendigkeit einer direkt-demokratischen Legi-
timierung der jlingsten Vertragsrevision durch den
Vertrag von Lissabon (,,Reformvertrag®™) nach der
Osterreichischen Bundesverfassung. Dabei bildete
in der Osterreichischen Diskussion die Regelung
des Vorrangprinzips ein zentrales Kriterium.

8.11.6. Auch wenn sich aus verfassungsrechtlicher
Sicht plausibel argumentieren ldsst (was natiirlich
angezweifelt werden kann), dass ein volksabstim-
mungspflichtiger Gesamtinderungstatbestand
durch den Reformvertrag letztlich nicht herbeige-
fithrt wurde, ist dieses Ergebnis aus demokratie-
politischer Sicht in héchstem Mafle unangemes-
sen und sollte AnstéBe zu entsprechenden verfas-
sungspolitischen Uberlegungen geben.

8.11.7. Angesichts eines durch die jlingste Vertrags-
revision im Reformvertrag klar herauskristalli-
sierten ,konstitutionellen Kerns* ldsst sich aus
verfassungspolitischer Sicht eine direkt-demokra-
tische Legitimierung ohne Zweifel rechtfertigen.

8.11.8. Der gesamteuropdischen Legitimierung in
einer européischen Volksabstimmung sollte dabei
grofere Relevanz eingerdumt werden als nationa-
len Verfassungsrechtsfragen.

8.11.9. In welcher Form die Legitimierung erfolgen
konnte, hdngt von der Existenz eines europdi-
schen demos ab und wie sich dieser Geltung ver-
schaffen kann.

8.11.10. Die Durchfiihrung einer derartigen Volksab-
stimmung wiirde nicht zuletzt die Herausbildung
eines europdischen demos entscheidend fordern.
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Dies bereitet sowohl den Volksabstimmungsbe-
firwortern wie auch den Volksabstimmungsgeg-
nern delikate argumentative Fallen, in die sie zu
stiirzen drohen.

9. Epilog

Nach Fertigstellung des Manuskripts traten zwei sig-
nifikante Ereignisse ein, die fiir das Inkrafttreten des
Lissaboner Vertrages generell und fiir die Entwik-
klung der Referendumsdemokratie im Zusammen-
hang mit grundlegenden Anderungen der EU-Vertri-
ge in Osterreich im Besonderen relevant sein konn-
ten, deren Auswirkungen im Detail aber noch nicht
absehbar sind. Das ist der negative Ausgang der
Volksabstimmung iiber den Reformvertrag in Irland
am 12.6.2008 und der am 26.6.2008 bekannt gewor-
dene ,,Schwenk® der Osterreichischen Sozialdemo-

kraten in der Europapolitik.137)

Was das irische Ereignis angeht, sind mittlerweile
Stimmen laut geworden, die fiir ein Kerneuropa, ein
Europa der zwei Geschwindigkeiten, plddieren, wo
ein ,,Klub der Integrationswilligen™ voranschreitet
und sich jene, die sich dem nicht anschlieBen, im
Wesentlichen auf den Integrationsstand des Binnen-
marktes beschranken. Dieser Gedanke ist nicht neu,
in der Vergangenheit schon wiederholt vorgetragen
worden und im Ubrigen zum Teil bereits nach beste-
hender Rechtslage verwirklicht (Wahrungsunion,
Wegfall der Grenzkontrollen nach dem Schengener
Abkommen, Bestimmungen iiber eine verstdrkte
Zusammenarbeit nach bestehender Vertragsrechtsla-
ge). Von offizieller Seite deutet aber wenige Wochen
nach diesem Ereignis nichts darauf hin, dass man
sich von der Absicht abbringen lasst, die noch aus-
stehenden parlamentarischen Ratifizierungen zu
Ende zu fithren, damit den Vertrag substanziell
unverdndert zu lassen und Irland dann — moglicher-
weise durch symbolische Zugestiandnisse - wieder
»ins Boot“ zu holen, sodass Ankiindigungen einer
Weiterfithrung der Integration nach dem Modell der
zwei Geschwindigkeiten von nicht mehr aktiven
Politikern, etwa dem ehemaligen deutschen Aullen-
minister Joschka Fischer (,,Vive I’ Avantgarde®, in:
DIE ZEIT-online am 30.6.2008), cher als willkom-
mene Drohkulisse interpretiert werden kdnnen, um
notorische EU-Skeptiker, wie etwa den polnischen
und tschechischen Prisidenten, zu isolieren. Nicht
zuletzt richtete sich dieser Vorsto3 auch gegen die
Osterreichischen Sozialdemokraten, um deren ,,aben-
teuerlichen Europa-Opportunismus® und deren

Kniefall vor einer europaskeptischen Boulevardzei-
tung zwecks Sicherung des innenpolitischen Uberle-
bens zu geilleln.

Der ,,Schwenk* der §sterreichischen Sozialdemokra-
ten bestand darin, in einem Leserbrief des Bundes-
kanzlers Alfred Gusenbauer und des von ihm weni-
ge Tage vorher interimistisch designierten neuen
Parteiobmanns Werner Faymann an eine auflagen-
starke EU-kritische Boulevardzeitung fiir ,,zukiinfti-
ge Vertragsdnderungen, die die Osterreichischen
Interessen beriihren”, in Osterreich eine Volksab-
stimmung anzukiindigen. Dies gelte auch fiir den
Vertrag von Lissabon, aber nur fiir den Fall, dass er
angesichts des irischen Ereignisses neuerlich gedn-
dert und daher neuerlich ratifiziert werden miisste. In
spateren Wortmeldungen prézisierte der Bundes-
kanzler diesen Vorstofl dahingehend, dass es Volks-
abstimmungen  lediglich iiber solche Vertragsin-
derungen geben solle, ,,deren Tragweite mit jener
des Vertrages von Maastricht und Lissabon zu ver-
gleichen sei.”“ Dies entspricht dem auch in dieser
Studie vertretenen Standpunkt, Vertragsdnderungen
konstitutionellen Charakters einer Volksabstimmung
zu unterziehen, allerdings — anders als jetzt von der
SPO propagiert — nicht (bloB) einer nationalen, son-
dern vorwiegend einer europaweiten Volksabstim-
mung.

Der demokratiepolitisch zu begriifende Meinungs-
umschwung leidet insofern an hinreichender Glaub-
wiirdigkeit, als er zum einen nicht auf ein gesamteu-
ropdisches, sondern auf ein nationales Referendum
fokussiert ist, zum anderen in einer Zeit erfolgte, als
der Bundeskanzler in seiner Fithrungsrolle letztlich
angesichts rapide fallender Umfragewerte innerhalb
seiner eigenen Partei bereits umstritten war und
daher das opportunistische Motiv, weiteren Verfall
der Wihlerzustimmung zu stoppen, auf der Hand
liegt — nicht zuletzt auch angesichts der usancenwid-
rigen Form, wie diese Kehrtwende kommuniziert
wurde. Eine auf Gesichtspunkte politischer Opportu-
nitiat gegriindete Referendumsbereitschaft, die sich
im Ubrigen in die von einer nicht gerade referen-
dumsfreundlichen Partei wie der SPO geprigten
raren bisherigen Erfahrungen in Osterreich mit der
Referendumsdemokratie einreiht, ist keine solide
Basis fiir die Institutionalisierung einer glaubwiirdi-
gen Referendumsdemokratie in lebenswichtigen
Fragen der Republik.
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1) Untertitel Paraphrase frei nach Manfred Matzka
(Vom Wesen und Wert juristischer Staatstheorie, in
Osterreichische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft
4/1980), dieser wohl nach Hans Kelsen (Vom Wesen
und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929). Die
Bezeichnung ,,Paradoxie” wird hier und im Folgen-
den unabhéngig davon verwendet, ob darunter eine
wirkliche Widerspriichlichkeit (Antinomie) oder nur
eine scheinbare oder vermeintliche verstanden wird.
Das Manuskript wurde am 5.6.2008, also vor der
negativ ausgegangenen Volksabstimmung in Irland,
abgeschlossen.

2) Fiir Beides — die Charta und den Verfassungsent-
wurf — jeweils ein erstaunlich kurzer Zeitraum fiir
die Vollendung zweier zentral bedeutsamer Doku-
mente, wenn man bedenkt, dass sich die Osterreichi-
sche Debatte iiber eine Grundrechtsreform und gene-
rell tiber eine Verfassungsreform bereits seit Jahr-
zehnten hinzieht.

3) Siehe zum Ablauf des Verfassungsgebungsprozes-
ses bis zu dessen vorldufigem Scheitern und den
ersten Schlussfolgerungen daraus P. Henseler. Die
Konstitutionalisiseurng Europas in der Sackgasse?
Eine Reflexion zur Reflexionsphase, unverdffent-
lichtes Typoskript zum Stand 20.1.2006, sowie P.
Henseler, Analysing the so-called period of reflec-
tion, in EUWatch, Issue 1 (Juni 2006), S. 5 ff., sowie
Reflecting on the "Reflection Period’ under Austria-
’s EU presidency, in EUWatch, Issue 2 (Juli 2006),
S. 25 ff. EUWatch wird von der EU-skeptischen
Fraktion im Europdischen Parlament “Independen-
ce/ Democracy” herausgegeben und ist von
http://indemgroup.org/48/ abrufbar.

4) Nach Auffassung einer Studiengruppe, die im
Auftrag des Verfassungsdienstes des Osterreichi-
schen Bundeskanzleramts bereits 1995 zur Vorberei-
tung der in die Amsterdamer Vertragsrevision miin-
denden Regierungskonferenz mit der Ausarbeitung
von Thesenpapieren zur Institutionen- und Demo-
kratiereform der EU betraut war, ,,konne man die
einem Staat zumindest nahe kommende politische
Kompetenz der Gemeinschaften nicht mehr ernsthaft
leugnen (Okresek, Reform der Institutionen und
Demokratisierung der EU, in: Leicht, Regierungs-
konferenz 1996 — Wohin steuert die EU? 1996, S.
182).

5) Streng genommen ist dieser dem Maastrichter
Vertrag 1992 zugeschriebene gravierende Eingriff
bereits auf den 1.7.1990 zu datieren, als die letzte der
durch die ,,Einheitlichen Europdischen Akte* 1986
eingefiihrten Freiheiten des Binnenmarktes, nimlich
die Kapitalverkehrsfreiheit, wirksam wurde, die
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dann durch den Maastrichter Vertrag als erste Stufe
der Wihrungsunion definiert wurde - ein bemer-
kenswertes zeitliches Zusammentreffen: An diesem
Tag wurde zugleich die deutsche Wahrungsunion
noch vor der politisch-rechtlichen Vereinigung der
beiden deutschen Staaten (3.10.1990) wirksam.

6) Vgl. dazu z.B. Funk (Hgb.), Die Besorgung
offentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte,
1981.

7) Dies erinnert an die dsterreichische Terminologie
der ,,belichenen (6ffentlichen) Unternehmer®. Das
sind nicht bloBe Privatrechtssubjekte, die im Rah-
men der ,,Privatwirtschaftsverwaltung* agieren, also
Giiter und Dienstleistungen 6ffentlicher Allein- oder
Miteigentiimer ,,wie ein Privater” anbieten und
nachfragen, sondern solche, die behordliche (hoheit-
liche Aufgaben) wahrnehmen (,.klassisches* Lehr-
buchbeispiel: Devisenbewirtschaftung durch die
Notenbank, vgl. Antoniolli, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 1954, S. 186).

8) Siche dazu jiingst die Ausfithrungen im Bericht
des Verfassungsausschusses des Osterreichischen
Nationalrats anldsslich des Ratifizierungsverfahrens
des Vertrags von Lissabon ,,zur Frage einer Gesamt-
dnderung der Bundesverfassung nach Art. 44 Abs. 3
B-VG* (484 der Beilagen zu den Stenographischen
Protokollen, XXIII. Gesetzgebungsperiode, S. 21
ff.).

9) Siehe dazu das Gutachten (W. Barful3), die Refe-
rate (P. Pernthaler und W. Leisner) und die Diskus-
sionsbeitrige des 13. Osterreichischen Juristentages,
Salzburg 1997, verdffentlicht 1997 bzw. 1999.

10) ,,Die Existenz von Integrationsschranken ist
auch in der (Osterreichischen) Literatur nahezu ein-
hellig anerkannt, ... . In welchem Ausmal die ,Bau-
gesetze’ [bereits durch das Bundesverfassungsgesetz
iiber den Osterreichischen EU-Beitritt] modifiziert
worden sind, ist freilich auflerordentlich unklar und
dogmatisch letztlich wohl auch nicht eindeutig zu
beantworten* (Bericht des Verfassungsausschusses
des Nationalrats — siche obige Fn. — und die darin
angefiihrten Nachweise).

11) Um dem Rechnung zu tragen, erhielt im Ubrigen
1981 die traditionsreiche Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft (gegriindet 1844) den Untertitel
Journal of Institutional and Theoretical Economics
(JITE). Ab 1986 wurde der Untertitel zum Hauptti-
tel. Auch wenn diese thematische Umprioritierung
dem ,,state of the arts* der dkonomischen Wissen-
schaften entsprach, kann bezweifelt werden, ob man
damit noch einem interdisziplindren Zugang zum
Forschungsobjekt ,,Staat im Schnittbereich von
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Rechts-, Wirtschafts- und Politikwissenschaften, wie
er im Ubrigen mit der seinerzeit an den dsterreichi-
schen Rechtsfakultidten angebotenen Studienrich-
tung der Staatswissenschaften verbunden war,
gerecht wird. Die Staatswissenschaften (als alloka-
tionstheoretisches Gegenstiick zu der an der Han-
delshochschule und spéteren Wirtschaftsuniversitét
bzw. an den neuen sozial- und wirtschaftswissen-
schaftlichen Fakultiten angebotenen Okonomie des
privaten Sektors bzw. Betriebswirtschaftslehre, an
den Technischen Universitdten fiir Wirtschaftsinge-
nieure: ,,Betriebswissenschaften®) waren mit der -
unbestreitbar notwendigen - Reform der sozial- und
wirtschaftswissenschaftlichen Studienrichtungen an
den osterreichischen Universititen in der zweiten
Hilfte der 1960er Jahre abgeschafft worden. Dass
dadurch moglicherweise das mit diesem traditionel-
len und auch traditionsreichen Approach (hervorge-
gangen aus den , Kameralwissenschaften®) verbun-
dene ,,Interdependenzwissen® verloren gegangen ist
und akademisch nur mehr spezialisiertes und sekto-
ralisiertes Wissen in den einzelnen Fachdisziplinen
tradiert wird, bedauert nicht zuletzt der Autor dieses
Beitrags. Um mit Hayek (Die Theorie komplexer
Phianomene, 1972) zu sprechen: Die Spezialisierung/
Sektoralisiserung eliminierte Komplexitét, ohne sie
durch einen inter-, multi- oder gar transdisziplindren
Approach vorher angemessen zu reduzieren.

12) Es handelt sich im Folgenden im gingiges Lehr-
buchwissen. Auf Nachweise im Einzelnen wird
daher verzichtet. Einen guten Uberblick iiber den
finanzwissenschaftlichen Erkenntnisstand, auf den
sich auch die nachfolgende Zusammenstellung
stlitzt, soweit nicht auch andere Autoren angefiihrt
sind, bietet Wilfried Schonbédck (Neuordnung der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung in Oster-
reich, 1991, S. 393 ff., hier insbesondere Kap. I:
Griinde fiir Staatsinterventionen in den privaten Sek-
tor sowie Funktionen und Aktivititskomponenten
des Staates). Kurzdefinitionen mit entsprechenden
Nachweisen finden sich im Ubrigen in einschligigen
Nachschlagewerken (Gabler-Wirtschaftslexikon
oder Vahlens GroBles Wirtschaftslexikon).

13) Vgl. dazu insbesondere Egon Matzner (Hgb.),
Der Wohlfahrtsstaat von morgen — Entwurf eines
zeitgemdlen Musters staatlicher Interventionen,
1982.

14) Siehe Vahlens GroBes Wirtschaftslexikon.

15) Vgl. dazu den Effizienzvergleich ,,Gemeinwirt-
schaft versus Privatwirtschaft® von Friedrich
Schneider und Rainer Bartel, 1989.

16) Basierend auf Uberlegungen zu einer ,,gerechten
Stadtstruktur und dem ,,Raum-Zeit-Modell*“ von
Torsten Hégerstrand, die einem Forschungsprojekt
von Peter Henseler und Gerhard Riisch am seiner-
zeitigen finanzwissenschaftlichen Institut der TU
Wien (dem Vorldufer des jetzigen Fachbereichs)
zugrunde gelegt waren (,,Verteilungswirkungen der
Verkehrspolitik — Ansétze einer gesellschaftlichen
Betrachtung rdumlicher und zeitlicher Organisa-
tion®, in: Der 6ffentliche Sektor — Forschungsmemo-
randen 1-2/ 1978).

17) Daher auch ,,Rahmenpolitik®, hdufiger aber auch
»Allgemeine Strukturpolitik™ (gegentiber der Viel-
zahl ,sektoraler Wirtschaftspolitiken*) genannt.
Dies ist zentrales Anliegen der auf die Freiburger
Schule zuriickgehenden und insbesondere mit dem
Namen Walter Eucken verbundenen Ordnungspoli-
tik (daher auch als ,,Ordo-Liberalismus* bezeich-
net), d.i. theoriengeschichtlich die ,,echte” Schule
des Neoliberalismus der unmittelbaren Nachkriegs-
zeit insbesondere in den westlichen Besatzungszo-
nen Deutschlands und der spiteren Bundesrepublik
Deutschland, verkniipft mit der hauptsédchlich von
Ludwig Erhard geprdgten wirtschaftspolitischen
Konzeption der ,,sozialen Marktwirtschaft® — im
Gegensatz zu dem filschlicherweise als Neolibera-
lismus firmierenden Marktradikalismus angelséchsi-
scher Pragung unserer Tage, der die Konzeption der
»Marktwirtschaft ohne das Adjektiv ,sozial’* propa-
giert und der historisch korrekter daher als ,,Neo-
Neoliberalismus® oder noch zutreffender als ,,Markt-
radikalismus®“ zu bezeichnen wire, weil er dazu
neigt, Staatsinterventionen — auch solche ordnungs-
politischer Art — undifferenziert abzulehnen. Die hier
dargestellte Systematik wirtschaftspolitischer MaB-
nahmen stiitzt sich auf die gdngige wirtschaftspoliti-
sche Lehrbuchliteratur — je dlter diese ist, desto bes-
ser vermittelt sie im Allgemeinen diese historischen
Waurzeln, sieche dazu z.B. die Beitrdge von G. Gifgen
iber ,,Allgemeine Wirtschaftspolitik und von E.
Diirr iiber ,,Prozesspolitik® in: Kompendium der
Volkswirtschaftslehre, Band 2, 1968. Die Osterrei-
chische Entwicklung in der Nachkriegszeit verlief in
etwas anderen Bahnen. Auch hier wurden Rahmen-
bedingungen gesetzt, soweit diese nicht bereits
durch den aus bekannten Griinden verursachten
hohen und wirtschaftspolitisch bedeutsamen Anteil
der Verstaatlichten Industrie vorgegeben waren.
,Ordnungspolitik™ war somit dem &sterreichischen
Sprachgebrauch eher fremd. Priagend fiir die Auf-
baujahre und fortwirkend bis in die jlingste Vergan-
genheit als rahmensetzender Faktor war das korpo-
ratistisch-kooperative Element der Sozialpartner-
schaft — in der allokationstheoretischen Terminolo-
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gie basierend auf Verhandlungslésungen unter Ein-
bindung der staatlichen Biirokratie, welche der Ent-
scheidung durch die politisch-verfassungsmalBig
zustiandigen Organe vorgeschaltet waren, diese im
Regelfall sogar determinierten.

18) Zitiert nach dem betreffenden Stichwort im Gab-
ler-Wirtschaftslexikon.

19) Nobelpreistrager fiir Wirtschaftswissenschaften
1976 (fiir seinen Beitrag u.a. zur ,,Geldgeschichte
und —theorie sowie seine Klarlegung der Komple-
xitit der Stabilisierungspolitik®).

20) Zu den einzelnen Stichwdrtern in diesem
Abschnitt vgl. insbesondere Gabler-Wirtschaftslexi-
kon sowie aus der zahlreichen Literatur bspw. G.
Majone (Hgb.), Deregulation or Re-regulation?
Regulatory Reform in Europe and the United States,
London 1992, und P. Henseler, Staat versus Markt
oder ...? Allokationstheoretische Uberlegungen zur
Privatisierungsdebatte, in: Gemeinwirtschaft 1990,
S. 35 ff., mit einer Typologie von Privatisierungsfor-
men je nach Anderung der Entscheidungsverhilt-
nisse und/ oder der Eigentumsverhéltnisse und
einem Beurteilungsraster. Speziell zu den 6ffent-
lichen Unternehmen vgl. bspw. Alexander Van der
Bellen, Offentliche Unternehmen zwischen Markt
und Staat, 1977, und Theo Thiemeyer, Wirtschafts-
lehre 6ffentlicher Betriebe, 1975).

21) In Osterreich aus wirtschaftlicher bzw. recht-
licher Sicht erstmals untersucht von Christian Sme-
kal, Die Flucht aus dem Budget, 1977, und Bernd-
Christian Funk, Die Besorgung &ffentlicher Aufga-
ben durch Privatrechtssubjekte — Rechtsprobleme
der Ausgliederungen des Staates in Form von privat-
rechtlich organisierten Rechtstrdgern ohne impe-
rium, 1981. Als Beispiel fiir die zahlreiche Folgelite-
ratur neueren Datums sei auf die Verhandlungen des
15. Osterreichischen Juristentages in Innsbruck 2003
»Zu den Grenzen der Ausgliederung™ (Gutachten
von Gabriele Kucsko-Stadlmayer) verwiesen.

22) Der mindestens 50%ige 6ffentliche Eigentums-
anteil oder — im Fall eines Minderheitsanteils - eine
der Eigentumsmehrheit gleich zu haltende wirt-
schaftliche, finanzielle oder organisatorische Beherr-
schung bildet bekanntlich nach 0Osterreichischer
Rechtslage eine Priifungszustiandigkeit durch den
Rechnungshof und damit die Eigenschaft als
,offentliches Unternehmen®. Dies ist, wie ein jiing-
stes aktuelles Beispiel (Planungsausschreibung fiir
den neuen Wiener Zentralbahnhof) zeigt, auch euro-
parechtlich relevant, denn in diesem Fall ist ein
Unternehmen verpflichtet, einen Vergabeauftrag
nach den europdischen vergaberechtlichen Vor-
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schriften 6ffentlich und europaweit auszuschreiben
(Bescheid N/0012-BVA/07/2008-33 des osterreichi-
schen Bundesvergabeamts, abrufbar von der Websi-
te des Amtes http://bva.gv.at; vgl. dazu auch die
Kurzerlduterung von Petra Rindler und Christoph
Henseler, ,,Prizedenzfall im Vergaberecht®, in:
Newsletter 1/2008 der Rechtsanwaltskanzlei
Pflaum-Karlberger-Wiener-Opetnik, Wien).

23) Insofern kann dies analytisch als ein (spezieller)
Grenzfall des allgemeineren Phédnomens positiver
externer Effekte gesehen werden (wobei im Fall der
vollstindigen Externalisierung, also der Entstehung
eines Offentlichen Guts, der Staat als Produzent auf-
tritt).

24) Nobelpreistrager fiir Wirtschaftswissenschaften
1986 (,fiir die Entwicklung der kontrakttheoreti-
schen und konstitutionellen Grundlagen der dkono-
mischen und politischen Beschlussfassung”).

25) Zitiert nach Richter/ Furubotn, S. 37; in der
englischen Originalfassung: ,,Constitutional analysis
attempts to explain the working properties of alter-
native sets of legal-institutional-constitutional rules
that constrain the choices and activities of economic
and political agents, the rules that define the frame-
work within which the ordinary choices of economic
and political agents are made.”

26) Vgl. eine mit diesem Begriffspaar tlbertitelte
Schrift von V. Vanberg, 1981. Hayek erhielt den
Nobelpreis fiir Wirtschaftswissenschaften 1974
(gemeinsam mit dem Vater des schwedischen Wohl-
fahrtsstaats Gunnar Myrdal, also des Vertreters eines
zu Hayek absolut kontriaren wirtschaftspolitischen
Paradigmas), allerdings hauptsdchlich fiir seine
,bahnbrechenden Arbeiten auf dem Gebiet der Geld-
und Konjunkturtheorie® und seine ,.tiefgriindigen
Analysen der wechselseitigen Abhidngigkeit von
wirtschaftlichen, sozialen und institutionellen Ver-
hiltnissen* (diese beiden Begriindungen hatte das
Nobelpreis-Komitee in salomonischer Wertung
gleichlautend auch Myrdal zuerkannt) und nicht pri-
mir fiir seine wissenschaftstheoretischen, gesell-
schaftstheoretischen und allokationstheoretischen
Arbeiten (Definition des Marktes als spontane Ord-
nung versus staatlicher Anordnung und die Grund-
sitze einer liberalen Gesellschaftsordnung), die
ungleich bedeutender sind und sich als wesentlich
einflussreicher und prigender erwiesen haben als
seine geld- und konjunkturtheoretischen Beitrige,
sowie iiberdies auch durchaus fruchtbare Kontrover-
sen provoziert haben.

27) Boswilligerweise kdnnte man statt ,,befiirchte-
ten* vielleicht auch sagen ,,herbeigeschriebenen.
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Zum Verstdndnis von Hayeks Liberalismusauffas-
sung einschlieBlich dessen rechtlicher, 6konomi-
scher und sozialer Implikationen sei unter den zahl-
reichen Schriften Hayeks grundlegend auf ,,Recht,
Gesetzgebung und Freiheit”, 1980/ 81, und ,,Die
Verfassung der Freiheit™, 1983, verwiesen.

28) Die terminologische Identitdt mit dem (geschei-
terten) Verfassungsvertrag der EU ist einerseits eine
zufillige, andererseits vom Standpunkt der Vertrags-
theoretiker aber auch eine plausible, weil sie in der
Tradition Buchanans Verfassung als Vertrag zwi-
schen den sich unter ihren Schutz stellenden Indivi-
duen verstehen, was auch fiir eine EU-Verfassung zu
gelten habe. Ubertragen auf die EU sollte der Dop-
pelbegriff ,,Verfassungsvertrag™ suggerieren, dass es
um eine Verfassung fiir die Biirger geht, die
(zugleich) ein Vertrag zwischen den Staaten bleibt,
wie Pinzler/ Vannahme in einem Artikel in der ZEIT
am 4.12.2003 treffend sagen. Die formale Analogie
zur konstitutionendkonomischen Sichtweise besteht
darin, dass die Vertragspartner jeweils individuali-
sierbare Akteure sind, beim EU-Vertrag neben den
Individuen auch die Staaten, was allerdings nach
Ansicht der Vertragstheoretiker Demokratiedefizite
nach sich zieht (siche dazu unten Abschn. 6.4. und
7.5.).

29) Eine Europiische Verfassung aus polit-6konomi-
scher Sicht, in: ORDO — Jahrbuch fiir die Ordnung
von Wirtschaft und Gesellschaft 54/ 2003.

30) Vgl. zum ideengeschichtlichen Hintergrund W.
Kersting, Die politische Philosophie des Gesell-
schaftsvertrags, 1996, und zur Weiterentwicklung in
Gestalt des ,,New Contractarianism® P. Koller, Neue
Theorien des Sozialkontrakts, 1987.

31) Zuriickgehend auf Herbert A. Simon, Nobel-
preistriger fiir Wirtschaftswissenschaften 1978 (,,fiir
seine bahnbrechende Erforschung der Entschei-
dungsprozesse in Wirtschaftsorganisationen®).

32) Vgl. dazu tberblicksartig P. Henseler, Umwelt
und Rechtsetzung — Argumentationslinien der 6ko-
nomischen Rechtsanalyse und der institutionellen
Okonomie, Europaskripten fiir den Europa-Hoch-
schullehrgang ,,European Advanced Studies* der
Wissenschaftlichen Landesakademie, Vorldaufer der
Donau-Universitdt, Krems, 1993). Der (erste)
Abschnitt tiber das Coase-Theorem wurde gemei-
nam mit E. Matzner unter dem Titel ,,Relevanz und
Irrelevanz am Beispiel des ,,Coase-Theorems™ in der
Festschrift fiir Kurt W. Rothschild (,,Was ist relevan-
te Okonomie heute?*, hggb. von Egon Matzner und
Ewald Nowotny, 1994) veroffentlicht. Der (zweite)
Abschnitt beruhte auf einem Seminarvortrag im

wirtschaftspolitischen Seminar der Universitit Saar-
briicken im WS 1991/92 und wurde unter dem Titel
»Allgemeine Prisoners’ Dilemma-Situation als Aus-
gangspunkt gesetzgeberischen Handelns — Das Bei-
spiel Umweltschutz* in den Forschungsmemoranden
,,Der offentliche Sektor®, 1/1992, veroffentlicht.

33) Dies war die wesentliche Begriindung fiir die
Verleihung des Nobelpreises fiir Wirtschaftswissen-
schaften des Jahres 1991, den er ausdriicklich , fiir
seine Entdeckung und Kldrung der Bedeutung der
sogenannten Transaktionskosten und der Verfii-
gungsrechte fiir die institutionelle Struktur und das
Funktionieren der Wirtschaft™ erhalten hat.

34) Hayek bedient sich dabei im Ubrigen eines
Begriffs, der bereits von einer anderen Forschungs-
richtung, ndmlich dem (radikalen) Konstruktivismus
(Heinz von Foerster, Ernst von Glasersfeld, Paul
Watzlawick), besetzt gewesen ist.

35) Vgl. H.v. Foerster/ B. Porsken, Wahrheit ist eine
Erfindung des Liigners — Gespriche fiir Skeptiker,
Heidelberg 1998, S. 90-91, dort {ibrigens rekurrie-
rend auf Hayeks spontane Ordnung, wihrend Hayek
seinerseits die Konstruktivisten nicht zitiert.

36) Vgl. bspw. Ernst Fehr, Uber Vernunft, Wille und
Eigennutz hinaus — Ansétze zu einer neuen Synthese
von Psychologie und Okonomie, in: Neue Ziircher
Zeitung, 28.4.2001, und Sigmund/ Fehr/ Nowak,
The Economics of Fair Play, in: Scientific American,
Januar 2002.

37) Die sich damit abzeichnende Gegenbewegung in
den Wirtschaftswissenschaften gegen das auf der
Annahme perfekt zweckrationalen Verhaltens beru-
hende herrschende Paradigma — insbesondere — der
neoklassischen Wirtschaftstheorie wurde ebenfalls
schon mit einer Reihe von Nobelpreisen gewlirdigt,
so 1978 fiir Herbert A. Simon (siehe oben), 1994 fiir
Reinhard Selten (fiir die ,,grundlegende Analyse des
Gleichgewichts in nichtkooperative Spielen® —
gemeinsam mit John F. Nash und John C. Harsanyi)
und 2002 fiir Daniel Kahnemann und Vernon L.
Smith (,,fiir das Einfiihren von Einsichten der
psychologischen Forschung in die Wirtschaftswis-
senschaft, besonders beziiglich Beurteilungen und
Entscheidungen bei Unsicherheit™ und ,.fiir den Ein-
satz von Laborexperimenten als Werkzeug in der
empirischen 6konomischen Analyse, insbesondere
in Studien unterschiedlicher Marktmechanismen®).
Im deutschsprachigen Bereich wird diese For-
schungsrichtung insbesondere von dem aus Oster-
reich stammenden und in Ziirich lehrenden Okono-
men Ernst Fehr vertreten. Einen guten populérwis-
senschaftlichen Uberblick iiber diese Forschungs-
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richtung gibt der Artikel in der deutschen Wochen-
zeitung DIE ZEIT (17.10.2002) von U.J. Heuser
,Die Revolution hat begonnen — Auf Wiedersehen,
Homo oeconomicus: Lange glaubte die Wirtschafts-
wissenschaft, dass der Mensch sich rational verhilt.
Doch jetzt sehen die Forscher, wie wir wirklich ent-
scheiden — und ziehen ihre Theorien in Zweifel*.

38) Scharpf, Die Rolle des Staates im westlichen
Wirtschaftssystem: Zwischen Krise und Neuorien-
tierung, in: Schriften des Vereins fiir Socialpolitik,
NF, Band 102, 1979).

39) Dies ist gangiger Wissensstand der betriebs- und
volkswirtschaftlichen Investitionsrechnung. Siehe
iiberblicksartig zu den analytischen Grundlagen des
Zeitpraferenzarguments im Rahmen der Kosten-
Nutzen-Analyse offentlicher Investitionsentschei-
dungen W. Blaas/ P. Henseler, Theorie und Technik
der Planung, 1978, S. 130 und 160. Zu hoher Zins-
satz bedeutet (im Kehrwert) zu niedriger Abzin-
sungsfaktor und damit zu niedrige Zeitpriferenz,
also zu niedrige Gewichtung der Zukunft in ihrer
Relevanz fiir die Gegenwart. Dies ist ein tendenziell
nicht-kooperationsforderndes Element, das somit
hoheitliche Interventionen einer ,,h6heren Instanz‘
notwendig erscheinen lésst. Stellt diese Instanz, also
die offentliche Hand, allerdings nach dem Rechen-
modell einer Investitionsrechnung eine Kosten-Nut-
zen-Rechnung an, um die Vermeidung kiinftigen
Ubels (als erwartete Nutzen) den gegenwirtigen
Kosten der dafiir erforderlichen Maflnahmen gegen-
iiberzustellen, wiirde ein zu hoher Zinssatz (eine zu
niedrige Abzinsung/ Diskontierung) tendenziell den
Nachweis positiver Netto-Nutzeneffekte von bereits
in der Gegenwart zu treffenden priaventiven Gegen-
mafBnahmen erschweren, weil (oder gerade wenn)
die Nutzeneffekte anders als die Kosteneffekte erst
(weit) in der Zukunft anfallen und damit in ihrer
Relevanz fiir die gegenwértige Entscheidung tenden-
ziell untergewichtet sind. Damit unterbliebe die
Gegenmalinahme mangels hinreichenden rechneri-
schen Nachweises einer 6konomischen Rechtferti-
gung. Dies illustriert die Bedeutung einer angemes-
senen Zeitpraferenz zur Forderung kooperativen
Verhaltens, ohne dass es ,,hoheitlicher* Interventio-
nen bedarf, aber auch als Entscheidungsgrundlage
fir offentliche Interventionen, insoweit die 6ffentli-
che Hand dann doch interveniert und fiir ihre Inter-
vention eine 6konomische Rechtfertigung sucht.

40) Die Bezeichnungen ,,intergouvernemental und
kommunautér” sind leicht eingedeutschte Versionen
offizioser Terminologien aus dem franzosisch
gepriagten EU-Sprachgebrauch. Ersteres bedeutet
zwischenstaatliche Kooperation, die durch den
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Maastrichter Vertrag nach derzeit noch bestehender
Rechtslage in den Unionsvertrag inkorporiert und
fir die Bereiche der Auflen- und Sicherheitspolitik
(zweite Sédule des Vertrages) sowie Justiz und Inne-
res (dritte Sdule) vorgesehen wurde, um gemeinsame
Aktionen bzw. gemeinsames Vorgehen unter
bestimmten vertraglich genannten Voraussetzungen
und besonderen Verfahrensbestimmungen vorzuse-
hen. Letzteres bezieht sich auf vergemeinschaftete
Politiken (erste Saule), wobei es sich um ausschlief3-
liche oder auch nicht ausschlieBliche (mit den Mit-
gliedstaaten geteilte) Zustédndigkeiten handeln kann.
Der Lissaboner Vertrag schafft diese Saulenstruktur
ab, indem kiinftig auch die dritte Séule vergemein-
schaftet wird, wihrend fiir die jetzige zweite Séule
aber noch besondere Verfahrens- und Beschlussfas-
sungsregeln vorgesehen bleiben (siche dazu Abschn.
3.2. zur Sonderstellung der Gemeinsamen Auflen-
und Sicherheitspolitik).

41) Veroffentlicht im Amtsblatt C 115 vom 9.5.2008.
Im EU-Sprachgebrauch und im tagespolitischen
Sprachgebrauch steht die auch im Folgenden biswei-
len gebrauchte Kurzformel ,,Reformvertrag® fiir die
in Lissabon unterzeichneten Anderungen der beiden
bestehenden Vertrige. Sie soll den ,,Reformaspekt™
der bestehenden Vertrige gegeniiber dem im
gescheiterten Verfassungsvertrag ginzlich neu for-
muliert gewesenen einheitlichen Vertragskomplex
ervorstreichen.

42) Vgl. die Pressemeldungen zur Einigung tiber das
Mandat fiir die Regierungskonferenz im Europdii-
schen Rat vom 21./ 22.6.2007 (z.B. ,,EU-Staaten
einigen sich auf Reform®, in: Frankfurter Allgemei-
ne Zeitung vom 23.6.2007).

43) Veroffentlicht nach der neuesten Version im
Amtsblatt C 303 vom 14.12.2007.

44) Dies ist ein strittiger Punkt in den Osterreichi-
schen Verfassungsreformiiberlegungen.

45) Nach dem zweiten Unterabsatz des Abs. 1 dieses
Artikels ist Stimmenthaltung moglich. Dies entbin-
det den Stimmenthaltenden von der Verpflichtung,
den GASP-Beschluss durchzufiihren und auch von
der Verpflichtung, nach seinem BSP-Anteil einen
Finanzierungsbeitrag zu den operativen Ausgaben
beizutragen (Art. 41 Abs. 2 VEU, 2. Unterabsatz),
obwohl der Beschluss inhaltlich fiir ihn bindend ist
und er ,,im Geiste gegenseitiger Solidaritdt® ,.alles
unterldsst, was dem auf diesem Beschluss beruhen-
den Vorgehen der Union ,,zuwiderlaufen oder es
behindern kdnnte®.

46) Nach Ansicht osterreichischer Volkerrechtsex-
perten (z.B. Manfred Rotter, in einem Artikel anldss-
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lich des Nationalfeiertags in der Wiener Tageszei-
tung ,,Der Standard” am 25.10.2007) sei diese Ver-
tragsbestimmung nicht mehr mit der osterreichi-
schen Neutralitit vereinbar, weil damit ein Militér-
bilindnis geschaffen werde. Daran dndere auch die
Bezugnahme auf Art. 51 der Charta der Vereinten
Nationen (individuelles und kollektives Selbstvertei-
digungsrecht) und die ,,irische Klausel (wonach der
,,besondere Charakter der Sicherheits- und Verteidi-
gungspolitik bestimmter Mitgliedstaaten®, ndmlich
der Neutralen, ,,unberiihrt™ bleibe), nichts. Siche
dazu auch den Kommentar von P. Henseler, Austrian
neutrality after Lisbon — A Comment based on mino-
rity positions in the Austrian Debate, in: EUWatch
(Issue 11), Mai/ Juni 2008, S. 12 f.

47) Protokoll Nr. 2 des Reformvertrages ,Uber die
Anwendung der Grundsidtze der Subsidiaritdt und
der VerhéltnisméBigkeit bringt eine verfahrensmé-
Bige Verbesserung gegeniiber dem entsprechenden
Protokoll Nr. 2 des Verfassungsvertrages, das seiner-
seits gegentiber dem Protokoll Nr. 30 gleichen Titels
der bestehenden Vertragsrechtslage eine verfahrens-
maifBige Verbesserung vorsah, allerdings nur inso-
fern, als ein Kontrollmechanismus unter Beteiligung
der nationalen Parlamente eingefiihrt werden sollte,
den dann auch der Reformvertrag in verbesserter
Form tibernommen hat. Die detaillierte Darstellung
des Verfahrens und dessen Verbesserung wiirde the-
matisch den Rahmen dieses Beitrags iibersteigen.
Zum Subsidiaritdtsprinzip in detaillierter Form und
zu den Verbesserungen des Verfassungsvertrags
gegentiiber der bestehenden Rechtslage siche P. Hen-
seler, Subsidiarity and Proportionality — a legal-eco-
nomic approach, in: EUWatch 5 (Februar 2007), S. 3
ff. Das Protokoll Nr. 30 It. bestehender Rechtslage
war erst mit dem Amsterdamer Vertrag vom
2.10.1997 eingefiihrt worden.

48) Vgl. Weatherill/ Beaumont, EC Law, (Penguin
Books) 2. Aufl. 1995, S. 661-662.

49) Siche zur Bedeutung dieser Generalklausel fiir
Zustandigkeitswahrnehmungen auch bei vertraglich
nicht eindeutig geregelter Zustdndigkeit Naheres
oben in Abschn. 3.2.

50) Siche dazu Beutler/ Bieber et al., Die Europdi-
sche Union — Rechtsordnung und Politik, 5. Aufl.,
2001, S. 508, Rz. 876 und 877, und die dort zitierten
Nachweise.

51) Niheres zu den Diensten von ,allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse im Verstindnis des Uni-
onsrechts in der Langfassung des Gedenkbeitrags
des Autors fiir Egon Matzner, ,,Aufzubrechende
Arithmomorphien im Reich der terminologischen

Halbschatten von Recht und Okonomie, aufgezeigt
mit Hilfe der Popperschen Situationslogik®, Abschn.
2.3.: ,,Das Beispiel der Dienstleistungen von ,allge-
meinem Interesse’ in Europa®, Typoskript, Dezem-
ber 2003. Dieser Abschnitt hatte nicht in die in der
Gedenkschrift ( hggb. von Schonbick/ Blaas/ Bro-
thaler, Soziodkonomie als multidisziplindrer For-
schungsansatz, 2008, S. 51 ff.) veroffentlichte Kurz-
fassung Eingang gefunden.

52) Zu einer sehr kritischen und teilweise polemi-
schen Urteilsbesprechung siche C. Beaudouin, The
Court in Luxembourg: A Robed Dictatorship, in:
EUWatch (Issue 1), Juni 2006, S. 29 ff.

53) Nobelpreistrager fiir Wirtschaftswissenschaften
1999 (,.fiir seine Analyse der Geld- und Fiskalpolitik
in verschiedenen Wechselkurssystemen und fiir
seine Analyse optimaler Wahrungsgebiete*).

54) Einen guten interdisziplindr angelegten Einstieg
in die OCA-Theorie in der deutschsprachigen Lite-
ratur bietet Roland Mittendorfer, Wirtschafts- und
Wiéhrungsunion und Fdderalismus — Ein interdiszi-
plindrer Beitrag zur ,,Optimum Currency Area Theo-
ry“, zum Europarecht und zur Foderalismustheorie,
1994. Uberblicksartig und zu den Implikationen
siche auch P. Henseler, The Nation State after the
Implementation of the Maastricht Treaty, in: Wirt-
schaftspolitische Blatter 3-4/ 1995, S. 237 ff.

55) Siehe sein Interview mit der belgischen Tages-
zeitung De Morgen vom 18.3.2006, abgedruckt in
englischer Ubersetzung in EUWatch (Issue 3), Okt-
ober/ November 2006, S. 7 ff., und die Einfithrung
dazu von P. Henseler, The Euro and the OCA — Will
the Monetary Union collapse? In: EUWatch (Issue
3),S.5 ff.

56) Siehe dazu und zu anderen historischen Beispie-
len Theresia Theurl, Eine gemeinsame Wéhrung fiir
Europa — 12 Lehren aus der Geschichte, 1992, hier
S. 120 und 126. Zu einigen markanten Unterschie-
den und Parallelen zwischen der US-amerikanischen
historischen Unionsbildung und unserer derzeit lau-
fenden europdischen siehe Niheres unten in Abschn.
6.4. im Zusammenhang mit den Verfassungsvorstel-
lungen der ,,European Constitutional Group*.

57) Umgekehrt verlief es auch bei der deutschen
(Wieder)-Vereinigung 1990, als die monetéire Verei-
nigung drei Monate vor der politischen erfolgte. Die-
ses Beispiel taugt als Vergleichsmalstab fiir die
europdische Wahrungsunion vor der sich noch lange
nicht abzeichnenden Vollendung einer politischen
Union nur insofern, als es den enormen Ressourcen-
aufwand verdeutlicht, der mit der Integrierung eines
relativ groen 6konomisch ,,unterentwickelten bzw.

Heft 1-2/2007



fehlentwickelten Gebietes in einen grofleren Wéh-
rungsverband verbunden ist.

58) Nach deutschem Bundesbankgesetz war die
Bundesbank bei voller Weisungsfreiheit verpflichtet,
die allgemeine Wirtschaftspolitik der Bundesregie-
rung zu unterstiitzen, die wiederum nach dem Stabi-
litdts- und Wachstumsgesetz dem gesamtwirtschaft-
lichen Gleichgewicht (also neben der Preisstabilitét
auch hoher Beschiftigungsstand, aulenwirtschaftli-
ches Gleichgewicht und stetiges Wachstum) ver-
pflichtet ist, wahrend das EZBS dies beziiglich der
allgemeinen Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten
nur insoweit zu tun hat, als dies ohne Beeintrachti-
gung des vorrangigen Preisstabilitdtsziels moglich
ist.

59) Vor geraumer Zeit stellte deshalb der deutsche
Bundesprisident Horst Kohler sogar zur Diskussion,
das Verfassungsziel der Einheitlichkeit der Lebens-
verhdltnisse im Rahmen der Rechts- und Wirt-
schaftseinheit (Art. 72 des Grundgesetzes) abzu-
schaffen. Kohler als seinerzeitiger Finanzstaatsse-
kretdr und Chefberater (,,Sherpa“) von Bundeskanz-
ler Kohl bei den Maastrichter Vertragsverhandlun-
gen weil} offensichtlich, welche Folgen eine (vor-
schnelle) monetdre Vereinigung unterschiedlich
strukturierter Landesteile nach sich zieht, insbeson-
dere wenn aus politischen Griinden der Wéhrungs-
umtausch mit einer 6konomisch nicht vertretbaren
Paritat 1:1 (fiir die regelmiBigen Einkommen und
fiir Einzelbetrdge bis zu einem Hochstbetrag)
erfolgt.

60) Zu diesen Anpassungsprozesse siche die Kom-
missionsstudie ,,The EU Economy 2006 Review —
Adjustment Dynamics in the Euro Area — Experien-
ces and Challenges, hggb. von der Generaldirektion
»Economic and Financial Affairs” der Europdischen
Kommission, 22.11.2006. Diese bestdtigt im
Wesentlichen die Konsolidierungs- und stabilitéts-
politischen Anstrengungen der Euroldnder (hinsicht-
lich der Fiskalpolitik und der Minimierung der Infla-
tion), also in dieser Hinsicht die Konvergenz der
nationalen Wirtschaftspolitiken, verkennt anderer-
seits aber auch nicht Tendenzen einer Divergenz,
nédmlich sich von den Stabilitdtskriterien wieder zu
entfernen. Ob das nur auf zu wenig konsequente sta-
bilitatspolitische MalBlnahmen oder auch auf struk-
turpolitische Ursachen zuriickzufiihren ist, ldsst die
Studie letztlich offen. Vgl. dazu auch Stephan Hen-
seler, Reviewing European Monetary Unification —
The path towards EMU and EMU’s first years of
experience, Magisterarbeit im Rahmen der volks-
wirtschaftlichen Studienrichtung an der sozial- und
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wirtschaftswissenschaftlichen Fakultat der Univer-
sitdt Wien, 2008.

61) Die ,Integration durch Recht” bildete 1986
Gegenstand eines vom European University Institu-
te Florenz und der Ford Foundation geforderten
umfangreichen Forschungsprojekts (,,Integration
Through Law: Europe an the American Federal
Experience®, Berlin 1986).

62) Auf dieses Instrument gehen die sprichwortlich
gewordenen Regelungen iiber Gurkenkriimmungen,
Traktorsitze und Kondomstirken, aber auch ohne
Zweifel positiv einzuschétzende Angleichungen, wie
jene technischer Normen, zuriick. Ubersehen wird
dabei, dass derartige Skurrilititen haufig auf Initiati-
ven aus den Mitgliedstaaten zuriickgehen, von der
Kommission dann natiirlich im Rahmen ihres Vor-
schlagsmonopols (Art. 17 Abs. 2 VEU) mehr oder
weniger bereitwillig iibernommen werden, haufig
auch durch parlamentarische Resolutionen gefordert
und unterstiitzt werden und schlieflich rechtsgiiltig
wiederum von den nationalen Ministern im Rat (und
unabhdngig davon im Parlament) ,,abgenickt” wer-
den.

63) Vgl. dazu z.B. J. Starbatty (Hgb.), Europédische
Integration: Wieviel Wettbewerb — wieviel Biirokra-
tie? Hans Martin Schleyer-Stiftung, Essen 1990.

64) Abrufbar iiber http://europa.cu von der website
der Generaldirektion Haushalt, verdffentlicht im
Amtsblatt C 139 vom 14.6.2006. Kiinftig wird der
bisher in einer ,Interinstitutionellen Vereinbarung®
festgelegte mehrjahrige (mindestens fiinfjahrige)
Finanzrahmen vom Rat in einer einstimmig zu erlas-
senden Verordnung nach Zustimmung des Europdi-
schen Parlaments festgelegt (Art. 312 Abs. 2
VAEU).

65) Quelle: Generaldirektion Haushalt der Europai-
schen Kommission und Statistik Austria, eigene
Berechnungen.

66) Joseph A. Schumpeter, Die Krise des Steuer-
staats, 1918, wiederabgedruckt in: R. Hickel (Hgb.),
Rudolf Goldscheid, Joseph Schumpeter — Die
Finanzkrise des Steuerstaats. Beitrdge zur politi-
schen Okonomie der Staatsfinanzen, 1976, S. 332.

67) Im Allgemeinen zitiert nach der 3. Auflage,
1914, so auch von den Europajuristen, z.B. P.C.
Miiller-Graff, Verfassungsziele der EG/ EU, in:
M.A. Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
8. Erg. Lieferung, November 1999, S. 26, Fn. 229 zu
Rz. 60.

68) Beck auf http://www.schader-stiftung.de/scha-
der_stiftung/830.php
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69) Zum Vorschlag der analytischen Grundlagen
eines derartigen Volksabstimmungsmodells, basie-
rend auf der Konzeption des ,.kosmopolitischen
Europas®, im Detail siche P. Henseler, Does a Euro-
pean demos, as a constituent power (pouvoir consti-
tuant) exist, and how can it assert its validity? Refe-
rendum models in the process of Europe’s constitu-
tionalisation, in: EUWatch (Issue 6), April 2007, S.
10 ff.

70) Zitiert aus ,,Les six Livres de la République* bei
U. Bermbach, Widerstandsrecht, Souveranitét, Kir-
che und Staat: Frankreich und Spanien im 16. Jahr-
hundert, in: I. Fetscher/ H. Miinkler (Hgb.), Pipers
Handbuch der politischen Ideen, Band 3, 1985, S.
137 (,,Souverénitit ist die dem Staat eigene absolute
und zeitlich unbegrenzte Gewalt™).

71) Hier unter ausdriicklicher Berufung auf seinen
Zeitgenossen Le Fur: ,,La souveraineté est la qualité
de I’Etat de n’étre obligé ou déterminé que par sa
propre volonté, dans les limites du principe supérieur
du droit, et conformément au but collectif qu’il est
appelé a réaliser* (zitiert bei Jellinek, S. 481, Fn. 1).

72) So gesehen hat das Oberhaupt der anglikani-
schen Kirche und Erzbischof von Canterbury Rowan
Williams mit seiner entriistet zuriickgewiesenen For-
derung einer Integration der muslimischen Rechts-
ordnung in die nationale Rechtsordnung (siche dazu
bspw. den Artikel im deutschen Nachrichtenmagazin
DER SPIEGEL vom 11.2.2008 ,,Scharia in Leyton‘)
vielleicht weise gesprochen (ohne es vermutlich
beabsichtigt zu haben), weil ihm moéglicherweise
klar war, dass ein Staat sich seines Gewaltmonopols
und damit eines wesentlichen Merkmals seiner Sou-
verdnitdt begibt, wenn er nicht mehr sicherstellen
kann, dass die Effektivitit und Akzeptanz seiner
Rechtssystems liickenlos gewahrleistet ist, indem
sich autonome Rechtskreise (religiose Gerichte, die
es freilich auch bei anderen Religionen gibt oder
gegeben hat) bilden (Parallel-Ordnungen als recht-
licher Ausdruck von ,,Parallelgesellschaften). Wie
das Beispiel einer an der Universitit Regensburg am
12.9.2006 gehaltenen Rede eines anderen Kirchen-
oberhaupts zeigt, sind derartige — oft nur ,,akade-
misch* gemeinte - AuBerungen hoher kirchlicher
Wiirdentrager allerdings sehr missverstindnisanfl-
lig und erscheinen deshalb politisch nicht immer
,opportun®,

73) Zitiert nach dem Wiederabdruck in: Hermann
Heller, Gesammelte Schriften, Band 2: Recht, Staat,
Macht, 1971.

74) So die Uberschrift des 14. Kapitels seiner Allge-
meinen Staatslehre.

75) Theo Ohlinger hatte deshalb in der expliziten
Verankerung im Verfassungsvertrag eine Gesamtan-
derung der osterreichischen Bundesverfassung gese-
hen, was eine obligatorische Volksabstimmung
erforderlich gemacht hitte. Infolge der Streichung
dieser Bestimmung im Reformvertrag sei dies hin-
gegen seiner Meinung zufolge jetzt nicht mehr der
Fall sei (sieche dazu die entsprechenden Ausfiihrun-
gen unten in Abschn. 7.3.3.).

76) Letzteres wire im modernen organisationstheo-
retischen Verstdndnis als ,,Dezentralisierung® (Auf-
teilung gleichartiger Aufgaben auf mehrere Einhei-
ten) zu verstehen, im Falle der Aufteilung ungleich-
artiger Aufgaben (Entflechtung) sprache man hinge-
gen in der Organisationstheorie von ,,Dekonzentra-
tion®.

77) Dies kommt nicht zuletzt in der ungenauen
Amtsbezeichnung des Osterreichischen Staatsober-
haupts zum Ausdruck, das wohl nicht nur Bundes-
préasident, sondern auch Republikprésident ist (vgl.
P. Henseler, Bundesprisident oder Republikprési-
dent? In: Die Presse, 5.5.2004).

78) Siehe die in den FuBnoten oben zur Einleitung
angefiihrten Nachweise.

79) Die hier folgenden Hinweise und die darauf auf-
bauenden weiteren Gedankenspiele verdankt der
Autor Klaus Heeger, Rechtsberater der Fraktion
»Independence/ Democracy” im Europiischen Par-
lament.

80) Siehe dazu P. Henseler, Die Konstitutionalisie-
rung Europas in der Sackgasse, unverdffentlichtes
Typoskript, sowie zur weiteren Entwicklung P. Hen-
seler, Reflecting on the ’Reflection Period’ under
Austria’s EU presidency, in: EUWatch (Issue 2), Juli
2000, S. 25 ff.

81) BekanntermafBlen zum Ausdruck gebracht insbe-
sondere durch das Urteil zum Maastrichter Vertrag
vom 12.10.1993 (siche dazu ausfiihrlicher unten in
Abschn. 7.4.).

82) Ein Markt, eine Wihrung — Potenzielle Nutzen
und Kosten der Errichtung einer Wirtschafts- und
Wiéhrungsunion — eine Bewertung, Band 44 der von
der Generaldirektion Wirtschaft und Finanzen her-
ausgegebenen Schriftenreihe ,,Europdische Wirt-
schaft®, Oktober 1990, S. 184-188.

83) Erstmals bereits 1993. Vgl. zuletzt den ,,Vor-
schlag zu einem revidierten Verfassungsvertrag fiir
Europa®, April 2006, abrufbar von der Homepage
der Friedrich-Naumann-Stiftung www.fnst-frei-
heit.org {iber den Link ,Liberales Institut”. Eine
kommentierte Fassung eines fritheren Entwurfs von
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vier Mitgliedern der Gruppe, Peter Bernholz/ Frie-
drich Schneider/ Roland Vaubel/ Frank Vibert, ,,An
alternative constitutional treaty for the European
Union®“, wurde in Public Choice 118/ 2004 verof-
fentlicht. Der 2006 revidierte Entwurf ibernahm im
Kern die bereits 8.6.2003 vorgestellte und 2004 in
Public Choice veroffentlichte minimalistische Fas-
sung, lehnte sie aber duflerlich an die Struktur des
damals vorliegenden Entwurfs des Verfassungsver-
trags an. Die Ausfiihrungen in diesem Abschnitt
beziehen sich der Einfachheit halber auf die Kern-
fassung (,,alternative constitutional treaty*).

84) Daran mag man sich erinnern, wenn man sich
die im Dezember 2005 prisentierten Vorstellungen
des seinerzeitigen belgischen Premierministers Ver-
hofstadt iiber ,,Die Vereinigten Staaten von Europa‘“
vor Augen hilt, die deutliche Parallelen, wenn nicht
gar Anleihen von dem Pan-Europa-Memorandum
des altdsterreichischen Diplomatensohnes Richard
Coudenhove-Kalergi (,,Pan-Europa®, Wien 1923)
zeigen. Ein programmatischer Vorldufer findet sich
in Coudenhove-Kalergis Artikel in der Wiener
Neuen Freien Presse vom 16.11.1922 , Pan-Europa —
Ein Vorschlag®, abgedruckt als Dokument 2 in: M.
Gehler (Hgb.), Der lange Weg nach Europa — Doku-
mente, 2002).

85) Siehe dazu kritische Anmerkung 6.4.1.

86) Siehe dazu P. Henseler, Subsidiarity and Propor-
tionality — a legal-economic approach, in: EUWatch
5 (Februar 2007), S. 3 ff., der auch auf die Kritik von
Herzog und Gerken an den Subsidiarititsregeln ein-
geht (Ndheres zu dieser Kritik unten in Abschn.
6.4.9.).

87) Siche dazu (wohlwollend) kritische Anmerkung
6.4.2.

88) Siehe dazu die zustimmende Anmerkung 6.4.3.

89) Siehe dazu Ergénzungsvorschlag in Anmerkung
6.4.4.

90) Siehe dazu kritische Anmerkung 6.4.5.
91) Siehe dazu kritische Anmerkung 6.4.6.
92) Siehe dazu kritische Anmerkung 6.4.7.
93) Siehe dazu kritische Anmerkung 6.4.8.

94) Im konstitutionellen Ausschuss des Europdi-
schen Parlament hatte sich im Gefolge des in der
franzosischen und niederldndischen Volksabstim-
mung gescheiterten Verfassungsvertrages unter libe-
ral-6kologischer Federfithrung der beiden Berichter-
statter Duff von der liberalen Fraktion und Voggen-
huber von der griinen Fraktion zunéchst eine enga-
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gierte Diskussion entwickelt, die am 13.10.2005
durch einen Berichtsentwurf zu den in der damals
vorgeschlagenen Reflexionsphase zu ziehenden
Konsequenzen ausgeldst wurde. Darin wurde noch
die Ausarbeitung eines komplett neuen Verfassungs-
textes gefordert. Der Berichtsentwurf wurde dann
nach mehreren substanziellen Abstrichen vom Aus-
schuss am 15.12.2005 und vom Plenum am
19.1.2006 verabschiedet und liel schlielich eine
deutliche Priferenz fiir die Beibehaltung des vorlie-
genden Verfassungsentwurfs erkennen. Die
urspriinglich von den Berichterstattern vorgeschla-
gene Volksabstimmung ,,in konsultativer Form*
gleichzeitig mit den Parlamentswahlen 2009 wurde
fallen gelassen.

95) Es sei hier unterstellt, dass es sich durchaus um
,wohlwollende* Kritiker handelt, die sozialen
Grundrechten, also der Sicherung einer menschen-
wirdigen Lebensweise (Wohnung, Erndhrung), und
entsprechenden Chancen, einen angemessenen
Lebensunterhalt zu erarbeiten (Arbeitsplatz, Arbeits-
bedingungen, Alterssicherung), nicht fundamental
ablehnend eingestellt sind.

96) Den Vitern des deutschen Grundgesetzes wird
daher zugeschrieben, auf soziale Versprechungen im
Verfassungstext verzichtet und es bei der Formel in
Art. 20 Abs. 1 (,,Die Bundesrepublik ist ein demo-
kratischer und sozialer Bundesstaat®) belassen zu
haben (vgl. den Serienartikel ,,Die verteilte Macht
iiber die Griinderjahre der Bundesrepublik, in: DER
SPIEGEL Nr. 50/ 12.12.2005). In dhnliche Richtung
duBerte sich auch Bundeskanzler Schiissel in seiner
Antrittsrede als Ratsvorsitzender im Européischen
Parlament am 18.1.2006 zu Beginn der zweiten
osterreichischen EU-Présidentschaft: ,,Kein Politi-
ker kann Arbeit versprechen. Das ist unserids. Aber
wir konnen die geeigneten Rahmenbedingungen
schaffen, wie etwas gelingen kann.*

97) Vgl. dazu z.B. G. Baumgartner, EU-Mitglied-
schaft und Grundrechtsschutz, 1997, S. 149 ff., und
die dort angefiihrten Nachweise.

98) Vgl. zu dieser staatstheoretischen Sichtweise
programmatisch-positiv lange vor der vollen Entfal-
tung der europdischen Integration René Marcic, Vom
Gesetzesstaat zum Richterstaat, 1957.

99) Wie Vieles andere hat im Ubrigen auch der
Gedanke, der Gemeinschaft eine Besteuerungskom-
petenz zuzuerkennen, eine Reihe von Vorldufern
(siche dazu z.B. ,,Europa finanzieren — ein foderali-
stisches Modell*, hggb. von der Bertelsmann-Stif-
tung 1990, und die dort angefiihrten Quellen, insb. S.
78 ff.: Progressive europdische Zuschlagsteuer, und
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S. 156 ff.: Energiesteuer). Die Idee einer progressi-
ven Zuschlagsteuer als Personensteuer wurde in der
Vergangenheit u.a. auch vom o&sterreichischen EP-
Abgeordneten Voggenhuber (in einem ORF-Inter-
view am 29.12.2005) schon aufgegriffen.

100) Direktor des Centrums fiir Européische Politik
in Freiburg, einem Think-Tank in der Tradition der
Freiburger ordo-liberalen Schule im Verband der
»Stiftung fiir Ordnungspolitik® (siehe www.cep.eu),
dessen Kuratorium auch Herzog angehort. Gerken
ist auch Mitglied der ,,European Constitutional
Group®.

101) So besage die Erlauterung zum Diskriminie-
rungsverbot, dass damit keine generelle Zustandig-
keit zum Erlass von Antidiskriminierungsgesetzen
durch die Union verbunden werde, sondern die
Bestimmung vielmehr darauf abziele, den Organen
und Einrichtungen der Union jegliche Diskriminie-
rung in ihrem Handeln zu untersagen.

102) Diesen Hinweis verdankt der Autor Klaus Hee-
ger, Rechtsberater der Fraktion ,,Independence/
Democracy* im Europdischen Parlament.

103) Abrufbar auch unter www.memo-europe.uni-
bremen.de. Ohne es ausdriicklich so zu sagen, sieht
sich die Gruppe zweifellos in der Tradition einer
Politischen Okonomie marxistischer Prigung, was
im Ubrigen auch die ,,akademische Sozialisation
fithrender Proponenten, insbesondere jener aus dem
bundesdeutschen Bereich, belegt. Beispielhaft sei
auf Jorg Huffschmid (Bremen) verwiesen.

104) In der Kurzfassung: ,Mehr Demokratie und
weniger Maastricht benétigt — Eine Kritik des Ver-
fassungsentwurfs*; in der Langfassung: ,,Verfassung
und Erweiterung — neue Herausforderungen fiir eine
alternative Wirtschafts- und Sozialpolitik in Europa“
— Verfasser: K. Drager/ J. Huffschmid/ J. Mazier/ P.
Petit). Das gesamte Memorandum 2003 tragt den
Titel ,,Vollbeschéftigung, Wohlfahrt und ein starker
offentlicher Sektor - Demokratische Herausforde-
rungen in einer erweiterten Union®.

105) Der Briefwechsel mit dem Bundesprésidenten
bzw. das Antwortschreiben von Prof. Adamovich
vom 11.1.2008 gab Anlass zu einem Artikel des
Autors dieses Beitrags Uber einige Aspekte einer
unbefriedigenden Referendumsdebatte in Oster-
reich®, der in englischer Fassung (,,An Unsettled
Referendum Debate™) in EUWatch (Issue 10),
Februar/ Mirz 2008, S. 27 ff., erschienen ist.

106) Die hier zugrunde liegende juristische Doktrin
ist in der gédngigen Lehrbuchliteratur des osterreichi-
schen Verfassungsrechts, aus der die in diesem

Abschnitt unter Anfiihrungszeichen gesetzten Termi-
ni iibernommen wurden, nachlesbar. Auf detaillierte
Nachweise wird daher verzichtet.

107) Im Prinzip konnte jedes Gesetz — gleichgiiltig,
ob einfaches Gesetz oder Verfassungsgesetz - mit
einfacher Mehrheit im Nationalrat einer (fakultati-
ven) Volksabstimmung unterworfen werden. Bei
Verfassungsgesetzen, also auch Staatsvertrdgen mit
verfassungsdndernder Wirkung (was fiir den EU-
Verfassungs- bzw. Reformvertrag zutrifft), konnte
ein solches fakultatives Referendum (im Fall einer
Teildnderung der Verfassung) bereits von einem
Drittel der Mitglieder des Nationalrats oder des
Bundesrats initiiert werden. Angesichts des von der
derzeitigen Regierungskoalition gestellten Abgeord-
netenanteils von 73,2% im Nationalrat ist dieser Fall
jedoch auszuschlieBen. Hinsichtlich des Verfas-
sungsvertrags, der am 11.5.2005 im Nationalrat die
erforderliche Zwei-Drittel-, also die Verfassungs-
mehrheit, bei weitem tibertroffen hat, also auch mit
Zustimmung der damaligen Oppositionsparteien bei
nur einer Gegenstimme ratifiziert wurde, hitte im
Jahre 2005 unter der OVP/ FPO bzw. BZO-Koalition
von den damaligen Oppositionsparteien ein derarti-
ger Antrag gestellt werden konnen, was angesichts
der hohen Zustimmungsbereitschaft zum Verfas-
sungsvertrag im Parlament jedoch unterblieben ist.

108) Das ,,Wesen oder der ,,Wesensgehalt™ diirfte
es der osterreichischen Verfassungsrechtsdogmatik
angetan haben (siehe dazu M. Stelzer, Das Wesenge-
haltsargument und der Grundsatz der Verhdltnisma-
Bigkeit, 1991). Laut Brockhaus bedeutet ,,Wesen*
(lateinisch essentia) ,,das Bleibende gegeniiber dem
Veranderlichen®, ,,die Hauptsache gegeniiber der
Nebensache®. Bei der Frage, um was es sich dabei
handle, erfolge ,,eine tiefere, metaphysische Sinnge-
bung®. Ermacora (Osterreichische Verfassungslehre,
Band I, 1970, S. 320) versuchte es etwas priziser,
aber immer noch quasi-philosophisch. Er sieht zwei
MafBstébe, um die Frage, ab wann von einer Gesamt-
anderung zu sprechen sei, zu beantworten: einen
transzendenten und einen immanenten. Ersterer kon-
zentriert sich auf die Frage der Abschaffung eines in
Rede stehenden Prinzips, letzterer hingegen auf
»Wesensziige* des jeweiligen Grundprinzips, wor-
unter man sich — im Verstidndnis des Autors dieses
Beitrags - charakteristische Merkmale in einer eher
funktionellen Betrachtungsweise (an Stelle einer
blo formalen) vorstellen konnte. Diese sind in
ithrem Umfang (und damit wohl auch im Zeitablauf)
variabel. Die damit angedeutete Argumentationslinie
lauft also darauf hinaus, moglichst umfassend Cha-
rakteristika der einzelnen Grundprinzipien zu defi-
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nieren und jeweils im Einzelfall zu untersuchen, ob
bei Wegfall des einen oder anderen oder gar mehre-
rer dieser Charakteristika eine Gesamtidnderung der
Verfassung wegen (gravierender) ,,Wesensbeein-
trachtigung™ dieses Grundprinzips vorliegt oder
nicht.

109) Der Vorsitzende (Alfred Kobzina) bedankte
sich fiir diesen Hinweis und fiigte in entwaffnender
Offenheit lediglich die (zutreffende) Bemerkung an,
dass die europdische Normenflut ,,bei uns in gut-
oOsterreichischer Art verdrangt wird®.

110) Siehe auch Ohlinger, Die Ratifikation des Ver-
fassungsvertrags in Osterreich — Insbesondere:
Bedarf der Verfassungsvertrag einer Volksabstim-
mung? Vortrag an der Universitit Innsbruck,
22.11.2004.

111) Anderer Meinung Griller (Referendum iiber
EU-Verfassung Pflicht? Keine Argumente in Sicht,
in: Die Presse vom 12.7.2004). Danach liege ein
Eingriff in die Baugesetze der Osterreichischen
Bundesverfassung, der eine dem Volk zur Abstim-
mung vorzulegende Gesamtinderung bewirken
wiirde, deshalb nicht vor, weil die nationalen Verfas-
sungskerne (z.B. Mindeststandard im Grundrechts-
schutz, Demokratieprinzip, bundesstaatliches Prin-
zip) auch kiinftig von den nationalen Verfassungsge-
richten kontrolliert und verteidigt werden konnen.
Dies gelte sowohl bei kiinftigen Verfassungsrevisio-
nen als auch generell bei Zusténdigkeitsiiberschrei-
tungen der Unionsorgane (arg. ,, ... in Ausiibung der
der Union iibertragenen Zustindigkeiten® in Art. [-6
des Verfassungsentwurfs), auch wenn dies zu Kon-
flikten mit dem EuGH fiihren koénne.

112) Abrufbar von der offiziellen Homepage des
Bundesprisidenten www.hofburg.at . Eine Kurzfas-
sung von Ohlingers Thesen (,,Soll iiber den Vertrag
von Lissabon in Osterreich das Volk abstimmen?*)
ist im Erscheinen. Anderer Meinung der deutsche
Verfassungsrechtsprofessor K.A. Schachtschneider,
Universitdt Niirnberg (,,Expertise zur Gesamténde-
rung der Bundesverfassung Osterreichs durch den
Reformvertrag der Européischen Union und die Not-
wendigkeit einer Abstimmung des Bundesvolkes
iiber diesen Vertrag®, 13.10.2007 - im Auftrag der
Freiheitlichen Partei Osterreichs), und eine ,,Rechtli-
che Analyse der bevorstehenden Gesamtdnderung
der Bundesverfassung durch den EU-Reformver-
trag* vom 17.11.2007, verbunden mit einer Petition
zur Abhaltung einer Volksabstimmung, von A.E.
Hollaender, Lehrbeauftragter u.a. an der Universitit
Klausenburg/ Ruménien (diese beiden Gutachten
sind von der Homepage der iiberparteilichen Volks-
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abstimmungsinitiative  http://www.rettet-oester-

reich.at abrufbar).

113) Die beiden rechtspopulistischen Oppositions-
parteien hatten eine nationale Volksabstimmung
bzw. Volksbefragung gefordert — zumindest was die
grofere dieser beiden Parteien (Freiheitliche Partei
Osterreichs - FPO) anbelangt, insofern wohl mit bin-
dender gesamteuropdischer Wirkung, als bei negati-
ver nationaler Abstimmung der Vertrag nicht zustan-
de kommen soll, andernfalls Osterreich auch die
Austrittsoption wahrnehmen solle. Diese Forderung
wurde zum Teil kampagneartig und mit entsprechen-
der rechtspopulistischer Polemik vorgetragen und
von einer auflagenstarken Boulevardzeitung (,,Kro-
nenzeitung®) unterstiitzt. Fiir eine (nationale) Volks-
abstimmung traten auch einzelne NGOs, die sich in
einer ,,Plattform Volksabstimmung* zusammenge-
funden haben (http://www.volxabstimmung.at), und
eigens gebildete iiberparteiliche Initiativgruppen
(http://www.rettet-oesterreich.at), deren 6ffentliche
Kundgebungen zum Teil rechtsextreme Splittergrup-
pen als lautstarke ,,Mitldufer” hatten. Die griine
Oppositionspartei war sich in der Ablehnung einer
nationalen Volksabstimmung mit der Regierung
einig, sprach sich aber mehr oder weniger deutlich
fiir ein europédisches Referendum aus. Seitens der
Regierungsparteien waren im Vorfeld der parlamen-
tarischen Ratifizierung des Reformvertrags am
9.4.2008 nur vereinzelt Wortmeldungen zu Gunsten
einer europdischen Volksabstimmung zu vernehmen.

114) Ein volkerrechtlich gangbarer Weg wére u.U.
gewesen, bei unterschiedlicher Interpretation der
Tragweite des Vorrangprinzips in den Verhandlun-
gen darauf hinzuwirken, dass die Erkldrung nur als
einseitige Erkldrung jener Mitgliedstaaten formuliert
worden wire, die mit der maximalen Tragweite nach
den Vorstellungen der EU-Gerichtsbarkeit iiberein-
stimmen, und fiir jene, die damit nicht iibereinstim-
men, festgehalten wird, dass dieser Interpretations-
spielraum an nationalen Verfassungsgrundsétzen
seine Grenze findet. Nach volkerrechtlichem Ver-
tragsrecht ginge dies in die Richtung eines (einseiti-
gen) Vorbehalts jener, die der maximalen Tragweite
nicht zustimmen. (Zu dessen Wirksamkeit wére der
Vorbehalt allerdings von den anderen dann auch
anzunehmen gewesen oder es hétte ihm nicht wider-
sprochen werden diirfen.) Nach derzeitigem Infor-
mationsstand ist nicht nachvollziehbar, ob einzelne
Mitgliedstaaten oder gar Osterreich eine derartige
Initiative ergriffen haben.

115) Siehe dazu im Detail z.B. Oppermann, Europa-
recht, 2. Aufl. 1999, S. 232, Rz. 624, und generell
zum Vorrangprinzip Rz. 615 ff.; sowie tiberblicksar-
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tig ferner Beutler/ Bieber/ Piepkorn/ Streil, Die
Européische Union — Rechtsordnung und Politik, 5.
Aufl. 2001, S. 74 ff. und 132 ff., und die dort ange-
fihrten Fundstellen der betreffenden Urteile des
Bundesverfassungsgerichts. Solange I hatte 1974 als
Reaktion auf die EuGH-Rechtsprechung zum Vor-
rangprinzip die ausreichende kompensatorische
Grundrechtskontrolle des Gemeinschaftsrechts
durch die deutsche Verfassungsgerichtsbarkeit vor-
behalten, ,,solange* noch kein ausreichender Grund-
rechtsschutz in der Gemeinschaft existiert. Solange
II revidierte 1984 diesen Priifungsvorbehalt im Hin-
blick auf die zwischenzeitliche Grundrechtsentwik-
klung in der Gemeinschaft, obwohl es immer noch
keinen parlamentarisch verabschiedeten Grund-
rechtskatalog gab (,,solange* gemeinschaftsseitig
insbesondere durch die EuGH-Judikatur ein wirksa-
mer Grundrechtsschutz gewdhrleistet ist, der dem
nach nationalem Verfassungsrecht gewéhrleisteten
gleichzuachten ist, erfolgt keine Priifung von
Gemeinschaftsrecht am Maf3stab nationaler Grund-
rechte mehr). Angesichts der bevorstehenden Ver-
rechtlichung der Grundrechtscharta wird dieser
(ohnedies nur mehr leichte) Vorbehalt allerdings
obsolet, andererseits konnte aber angesichts der
Dynamik des Unionsrecht aus anderen Griinden
wiederum eine Bekréftigung nach Art einer Ent-
scheidung ,,Solange III* notwendig werden (siche
iibernéchste Fn.).

116) Berichterstatter in diesem Verfahren war Paul
Kirchhof (mehr als zehn Jahre spiter kurzzeitig
gliickloser Finanzministerkandidat der nachmaligen
Bundeskanzlerin Angela Merkel) , Prozessvertreter
der Beschwerdefiihrer Karl Albrecht Schachtschnei-
der, der im Zuge der Debatte um einen Volksabstim-
mungsbedarf fiir den Reformvertrag in Osterreich
als ,,Gegengutachter” gegen den offiziellen Regie-
rungskurs auftrat, also die Notwendigkeit einer
Volksabstimmung wegen einer nach seiner Ansicht
vorliegenden Gesamtidnderung der dsterreichischen
Verfassung zu begriinden versuchte. Nach seinen
eigenen Aussagen habe das Urteil die europiische
Verfassungspraxis wesentlich korrigiert, auch wenn
im Endergebnis die eingebrachte Verfassungsbe-
schwerde zum Teil verworfen, zum Teil zuriickge-
wiesen worden ist. Formal handelte es sich um eine
Verfassungsbeschwerde von Einzelpersonen (in
Osterreich: Individualbeschwerde) gegen das deut-
sche Zustimmungsgesetz (Ratifikationsgesetz) zum
Maastrichter Vertrag, die darauf gegriindet war, dass
die Beschwerdefiihrer ,,bereits durch den Erlass die-
ses Gesetzes” ,selbst, ,gegenwirtig® und
Sunmittelbar, also nicht erst durch den Normvoll-
zug, in bestimmten Grundrechten verletzt sind. In

Osterreich bestehen dhnliche bzw. fast gleich lauten-
de Beschwerdevoraussetzungen, insbesondere was
die zentral bedeutsame direkte Wirksamkeit des
betreffenden Gesetzes ohne Fillung eines Beschei-
des angeht. Ob der Osterreichische Verfassungsge-
richtshof eine derartige Individualbeschwerde aller-
dings trotzdem zulassen wiirde, kann und soll hier
nicht beurteilt werden, zumal Verfassungsgesetze
und verfassungsdndernde Staatsvertrdge, also auch
der EU-Reformvertrag, seiner Uberpriifung entzo-
gen sind. In der deutschen Verfassungsrechtslehre
war Ubrigens die Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde gegen den Maastrichter Vertrag nicht
unumstritten.

117) Leisner meinte in der oben erwéihnten Tagung
des Osterreichischen Juristentags, dass angesichts
der stiirmischen Entwicklung der EuGH-Judikatur
sogar noch eine deutlichere Revision von ,,Solange
I durch eine in der deutschen Verfassungsrechtsleh-
re vielfach geforderte Entscheidung ,,Solange III*
erforderlich sei, um erneut die Priifung européischer
Normen an deutschem Verfassungsrecht zu ermog-
lichen.

118) Ob und inwieweit man sich in Osterreich gera-
de (erst) unter dem Eindruck des deutschen Maast-
richt-Urteils 1993 zum Grundsatz der verfassungs-
rechtlichen Priifung von Integrationsschritten — im
Prinzip eine verfassungsrechtliche Selbstverstand-
lichkeit — durchgerungen und die urspriingliche, in
der Beitrittsphase Osterreich zur Union noch ange-
dachte Blankovollmachtsidee spitestens mit der
Ratifizierung des Beitrittsvertrags 1994 zu Recht
verworfen hat (sieche oben Abschn. 7.3.4.) muss der
rechtshistorischen Tatsachenforschung {iberlassen
bleiben.

119) Wenig hilfreich fiir eine entsprechende Schér-
fung des Bewusstseins erschien in Osterreich jeden-
falls, dass im Dezember 2007 der damalige Président
des Verfassungsgerichtshofs Karl Korinek in einer
ORF-Pressestunde pauschal erklérte, dass der EU-
Reformvertrag keine Gesamtidnderung der Bundes-
verfassung darstelle und deshalb nicht referendums-
pflichtig sei. Dieser vorweg im Fernsehen ausge-
stellte Persilschein war bei allem Verstdndnis fiir
eine 6ffentlichkeitswirksame Darstellung der Arbei-
ten des Gerichtshofs und fiir die unbestreitbaren Ver-
dienste dieses Prasidenten als Wissenschafter und
langjdhriges Mitglied bzw. Président dieses
Gerichtshofs unpassend, weil ein Zeichen juristi-
scher Unkultur.

120) Siehe Ohlingers Rechtsgutachten fiir den
Bundesprisidenten vom 7.12.2007, ,,warum der EU-
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Reformvertrag aus verfassungsrechtlicher Sicht kei-
ner Volksabstimmung bedarf*, S. 13.

121) Vgl. dazu im Einzelnen P. Henseler, Gibt es
einen europdischen demos als verfassungsgebende
Gewalt (pouvoir constituant, constituency) und wie
kann er sich Geltung verschaffen? — Referendums-
Modelle im Prozess der Konstitutionalisierung Euro-
pas, der in englischer Fassung in EUWatch, Ausgabe
6, April 2007, S. 10 ff., erschienen ist.

122) Siehe dazu beispielhaft den dullerst oberfliach-
lichen, liickenhaften und am Rande der Verletzung
der journalistischen Sorgfaltspflicht anzusiedelnden
Kommentar des Chefredakteurs der Wiener Tages-
zeitung ,, Kurier Christoph Kotanko vom 28.3.2008,
wonach anldsslich der Beschlussfassung (gemeint
ist: Ratifizierung) des Verfassungsvertrags im Parla-
ment (am 11.5.2005) niemand ein Referendum ver-
langt habe und auch der Bundesprisident klargestellt
habe, warum es keine Volksabstimmung geben
muss. Die erstgenannte Bemerkung ist tatsachen-
widrig, die zweitgenannte lasst die vom Bundespra-
sidenten anerkannte Differenzierung zwischen
Volksabstimmungsbedarf auf nationaler Ebene und —
durchaus wiinschenswerter — gesamteuropaischer
Volksabstimmung vermissen.

123) Siehe dazu P. Henseler, Reflecting on the
‘reflection period’ under Austria’s EU-presidency,
in: EUWatch (Issue 2), Juli 2006, S. 25 ff.

124) Siehe dazu T. Ohlinger, Die Zukunft der Demo-
kratie und des sozialen Rechtsstaats in Europa, Refe-
rat am 3. Rechtsschutztag des Bundesministerium
fiir Inneres, Wien, 14.11.2005, und: Wie kann es mit
dem Verfassungsvertrag weitergehen? Typoskript,
2005, sowie P. Henseler, Die Konstitutionalisierung
Europas in der Sackgasse — Eine Reflexion zur
Reflexionsphase, unverdffentlichtes Typoskript,
abgeschlossen 20.1.2006.

125) Meine diesbeziigliche informelle Anfrage an
das Auflenministerium blieb unbeantwortet.

126) Dies bestitigt (indirekt) auch Ohlinger in einem
jingsten Aufsatz (,,Soll iiber den Vertrag von Lissa-
bon in Osterreich das Volk abstimmen?), der die
Argumente seines Rechtsgutachtens fiir den Bundes-
présidenten zusammenfasst.

127) Entsprechende Initiativen sind bis dato nicht
erfolgt. Angesichts der fortgeschrittenen Zeit diirfte
es dazu fiir den Reformvertrag auch zu spit (und
daher unrealistisch) erscheinen, jetzt noch gesamteu-
ropdisch dafiir einen Anlauf zu nehmen.

128) So erwihnte die Osterreichische Aulenministe-
rin Ursula Plassnik in einem Interview mit einer
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dsterreichischen Tageszeitung (,OSTERREICH®)
am 18.11.2007, dass sich Osterreich fiir eine europé-
ische Volksabstimmung eingesetzt habe. Dies wurde
in den Folgemonaten bis zur Ratifizierung des
Reformvertrags im Nationalrat am 9.4.2008 mehr-
mals wiederholt, ohne dariiber zu informieren, was
aus derartigen — angeblichen — dsterreichischen Initi-
ativen geworden ist. Sie diirften, falls sie tiberhaupt
gestartet wurden, wohl erfolglos geblieben sein.
Prinzipiell verschlie3t man sich Gsterreichischerseits
also nicht einem Referendum, versteckt sich aber
hinter den anderen Mitgliedstaaten, d.h. man wére
bereit, ein solches abzuhalten, allerdings nur dann,
,wenn es alle anderen auch machen®, wenn es also
auch in allen anderen Mitgliedstaaten stattfinden
wiirde. Damit vermeint man, nach derzeitigem Stand
keine Gedanken darauf verschwenden zu miissen,
weil dies ohnedies unwahrscheinlich ist. Ohne Zwei-
fel fielen die wiederholten Lippenbekenntnisse umso
leichter, je wahrscheinlicher es wurde, dass sie nicht
umzusetzen waren.

129) Die Zitate der EntschlieBungsantrdge stiitzen
sich auf die vom Stenographischen Dienst des Natio-
nalrats dem Autor dankenswerterweise im Voraus
zur Verfiigung gestellten Textfassungen. Die endgiil-
tige Fassung der Stenographischen Protokolle der
betreffenden Nationalratssitzung lag zum Zeitpunkt
der Fertigstellung des vorliegenden Typoskripts
noch nicht vor.

130) Entkleidet man diesen Antrag von seiner popu-
listisch gefarbten Umbhiillung und den strengen, still-
schweigend wohl als uniibersteigbar erwarteten
Annahmevoraussetzungen (Rechtsverbindlichkeit
der Ergebnisse der in allen Mitgliedstaaten durchzu-
flihrenden Abstimmungen), durch welche die
Abstimmungen nach wie vor als ,,nationale* und
nicht als ,,europdische* deklariert werden, wire der
Kern des Antrags, ndmlich die beispielhafte Aufzih-
lung von volksabstimmungspflichtigen Integrations-
schritten im Sinne der oben in Abschn. 7.4.2. darge-
stellten verfassungspolitischen Vorschldge von Inte-
grationsschranken durchaus als diskussionswiirdiger
Ansatz anzusehen (auch wenn die Autoren dieses
EntschlieBungsantrags dies vermutlich gar nicht so
bedacht haben).

131) So bspw. in einer Journalistendiskussion in der
Rundfunksendung (O1 des ORF) ,,Abendjournal-
Panorama® am 16.1.2008 unter der Leitung des
ORF-Redakteurs Ernest Hauer mit den leitenden
Redakteuren Armin Thurnher (,,Falter®), Andreas
Schwarz (,,Kurier®) und Andreas Koller (,,Salzbur-
ger Nachrichten®).
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132) So wértlich in einer Diskussion im Osterreichi-
schen Fernsehen (ORF) Ende 2007 im Zusammen-
hang mit der Notwendigkeit einer Volksabstimmung
iiber den Reformvertrag. Als maf3geblich an der Ent-
stehung des Verfassungsvertrags im seinerzeitigen
Konvent Beteiligter wandte sich Voggenhuber aber
auch generell gegen die ,,Ausbootung®™ der Biirger,
der Parlamente und der Offentlichkeit beim Zustan-
dekommen des Reformvertrags im Rahmen der
Regierungskonferenz (Interview mit der Wiener
Tageszeitung ,,Standard” am 18.10.2007).

133) Dies ist die aus der Denkweise des ,,Sowohl-
als-auch-Prinzips* nach Ulrich Becks oben darge-
stellter Vision eines ,,Kosmopolitischen Europas® zu
ziehende Schlussfolgerung.

134) Diesen Hinweis — es ist wohlgemerkt eine Ver-
mutung — verdankt der Autor Helmut Tichy, Rechts-
experte im Wiener Aulenamt (jetzt: Bundesministe-
rium fiir europdische und internationale Angelegen-
heiten).

135) Eine weitere Differenzierung in Richtung der
Einbeziehung rechtspopulistischer und tendenziell
nationalistischer Stimmen als schlagwortartig mit
dem Etikett ,,Nationalisten” zu versehende Gruppie-
rung, die den ,Europdern gegeniiberzustellen
wiéren, konnte erfolgen, bringt aber analytisch fiir
die folgende Argumentation keinen zusétzlichen
Informationsgewinn. Ein rechtspopulistisch-nationa-
listisches Abgleiten der EU-Skepsis in unsachliche
Polemik, wenn etwa wie vom FPO-Vorsitzenden
Hans-Christian Strache (am 13.1.2008) der Reform-
vertrag mit dem Anschluss Osterreichs an Hitler-
Deutschland verglichen wird, ist jedenfalls unakzep-
tabel.

136) Vgl. dazu iiberblicksartig und zu den entspre-
chenden Nachweisen den ,,Exkurs 2: Die flexible
Integration als Alternativmodell einer gescheiterten
Verfassung? in P. Henseler. Die Konstitutionalisie-
rung Europas in der Sackgasse?, Typoskript, 2006.

137) Niheres dazu findet sich in einem Kommentar
des Autors im Anschluss an die englische Fassung
der zusammenfassenden Thesen und Konklusionen
dieser Studie in EUWatch, Issue 12 (veroffentlicht
voraussichtlich Ende Juli/ Anfang August 2008).
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