Martin Kutscha
Demokratischer Zentralismus?

Vom zweifethaften Schicksal bundesdeutscher
Verfassungsprinzipien bei der EG-Integration

Es mutet schon erstaunlich an, wic zwanglos sich die gegenwirtige Hochkonjunkcur
des Nationalen mit dem Bekenntnis zu einem vereinigten (West-)Europa vereinba-
ren lafle. Die derzeit machtvoll betriebene deutsche Wiedervereinigung, so wird uns
mannigfach versichert, wiirde den Prozef der EG-Integration in keiner Weise
behindern.’ Dafl die politischen Strukturen der EG das historische Erbe demokrati-
scher curopiischer Verfassungstraditionen aufnehmen und verwirklichen und damit
eine tiberzengende Alternative zum gescheilerten Sozialismusmodell des Ostens
bieten, gilt dabei zumeist als selbstverstindlich. Die EG sei in hervorragender Weise
geeigneg, schrieb Eckart Klein schon 2m 9. Juni 1989 in der FAZ, »den Gedanken
der Freiheit, die ldee und Uberlcgenhcit des westlichen Verfassungsstaates zu
sichern und zv verdeutlichen«. ~ Ganz anders beurteilt Harald Schumann das
Verhiltnis der EG-Institutionen zu den klassischen rechisstaaclichen Essentials:
»Gewaltenteilung? Trennung von Legislative und Exekutive? Politische Kontrolle
der staatlichen Verwaltung durch gewahlie Parlamente? Was jeder Schiler heute als
die cinst von Montesquieu beschriebenen Fundamente demokrausch verfaicer
Gesellschaften kennen muf}, von all dem kdnnte das EG-System kaum weiter
entfernt sein.«?

Kruk mit diesem Tenor ist freilich nicht neu, sie hat die EG seit ithrer Grundung
begleitet. Immerhin war das haufig beklagte Demokratiedefizit ungd die mangelnde
Akzeptanz der politischen Strukturen in der EG der Ausléser fiir die Einfihrung
der Direktwahl zum Europiischen Parlament, dic zum ersten Mal 1979 staufand.
Auch erhielt das Europiische Parlament mehr Kompetenzen durch dic Einheitliche
Europiische Akre, die 1987 in Kraft trac. Inzwischen sind kritische Fragen nach der
demokratischen Verfafltheit und Praxis der EG denn auch selten geworden’, die
akeuelle Literaturproduktion beschrinke sich durchweg auf Fragen der Wirtschafts-
regulierung oder die Darstellung der Funktionsmodi der EG-Organe.*

t Vgl. z.B. E.Klein, Wie Europa und dcutsche Linhert zum Einklang finden, FAZ vom 9.6. t989; ders,,
Deutschlandrechtliche Grenzen ainer Integration der Bundesrepublik Deutschland in die Europiischen
Gemeinschafien, DOV 1985 S. 957: D. Rauschning, Das Verhiltnis Bundesrepublik Deutschland-DDR
sm Hinblick zuf dee europaische Integration, DOV 1989, 5.963; ]. Sedemund, Deutsche Einheit und EG,
EuZW 1990, S.11; E.Grabirz/A.v.Bogdandy, Deutsche Einheit und europiische Integrauion, NJW
1990 S.1073.

1 H.Schumann, Europa 1992: Markt ohne Steac? 1n: »Spregel« Nr.27/1988.

So enthilt z. B. das Register des Standardwerks van B. Beutler/R. Bicber/]. Pipkorn/]. Steesl, Dic EG-

Rechtsordnung und Dolitik, 3. Aufl. Baden-Baden 1987, kein eigenstandiges Suchwon ~Demokratie-.

4 Vgl. 2.B dic sent Apnl 1990 erschanende »Europiische Zenschrift for Winschalisreche« (EuZW) des
beim Erspiiren von Markthicken stets flinken Beck-Veelages; ferner z.B. E. Grabiz/A. v. Bogdandy,
Vorn Gememnsamen Markt zum Binnenmarkt - Statik und Dynamik des Europiischen Markiey, JuS
1990, 170 — Dicser Benrag bildet nur den Aufrake einer ganzen Serte der JuS zur EG; kniusche Tone
dagegen ber H. H. Rupp, Verfassungsprobleme auf dem Weg zur Europaischen Union, ZRP 1990, 1 und
ber A. Bleckmann, Chancen und Gefahren der curopaischen Integravon, JZ 1990, jo1¢ aus ésterreichi-
scher Sicht: A.-J. Noll, Neutralitit, Staatsvertrag, EG-Baitrirt, Wien 1989,

—
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1. Das Europaische Parlament:
Auf dey Suche nach Sitz und Bestimmung

Nach der Neuregelung reichen die Einflufmoglichkeiren des Europiischen Parla-
ments im Entscheidungsprozefl nunmehr je nach dem Gegenstand von der bloflen
Anhérung und dem Recht, Stellungnahmen mit empfchlendem Charakeer abzuge-
ben, bis zum echten Zustimmungserfordernis. Notwendig ist emne Zustimmung des
Europiaischen Parlaments insbesondere bei der Entscheidung iiber den Beitritt eines
neuen Mirtgliedstaates zur EG. Zum ersten Mal genutzt wurde diese Kompetenz des
Parlaments bei der Behandlung von zwei Abkommensentwiirfen mic der Tiickei {m
Dezember 1987; als Ergebnis einer Diskussion um die unbefriedigende Lage der
Menschenrcchte konnte das Parlament immerhin seine Zustimmung verzdgern und
in der Zwischenzeit bestimmte Konzessionen errcichen.’

Fir die geserzgebende Titigkeic der EG hat das »Verfahren der Zusammenarbeit«
(auch Kooperationsverfahren genannt) besondere Bedeutung.® Der ncugefaflte Arti-
kel 149 EWGV weist dem Europiischen Parlament im Rahmen dieses Verfahrens
vor allem Beratungs- und Anderungsrechte zu, wihrend das Initiativrecht bei der
Kommission, das Letztentscheidungsrecht beim Rat verbleibt. In der ersten Phasc
des Zusammenarbeitsverfahrens unterbreitet die Kommission einen Vorschlag. zu
dem das Parlament eine Stellungnahme abgibt. Der Rat beendet diesen Abschmitt
durch dic Formulierung eines sgemeinsamen Standpunktes«. Zu diesem wiederum
kann das Europiische Parlament im zweiten Verfahrensabschnite Position beziehen,
entweder durch Zustimmung oder Schweigen (was nach Ablauf von drei Monaten
ebenfalls als Zustimmung gewertet wird), durch die Unterbreitung von Anderungs-
vorschligen oder eine Gesamtablehnung. Wenn sich die Kommission den Ande-
rungsvorschlagen des Parlaments anschliefit, geniige fir die Beschluffassung des
Rates einc qualifizierte Mehrheit, anderenfalls bendugt der Rat zur Annahme der
Anderungsvorschlige Einstimmigkeit. Auch iiber einc Gesamtablehnung durch das
Parlament kano sich der Rat nur durch Einstimmigkeit hinwegserzen.

Das erste Jahr der Anwendung des neven Zusammenarbeicsverfahrens (Juli 1987 bis
Juni 1988) ist inzwischen nach dem Entscheidungsverhalten der Beteiligten ausge-
wertet worden’: 18 der thm in der zweiten Phase vorgelegten 32 »gemeinsamen
Standpunkte« hat das Parlament ohne Abinderungen gebilligt, in den iibrigen 14
Fillen hac es sich fir Verinderungen ausgesprochen, ginzlich abgelehnt wurde
keine der Vorlagen. Zwar hat dic Kommission daraufhin in 56% der Fialle die
Anderungsvorschlige des Parlaments iibernommen, der Rat akzeptierte jedoch nur
23%. Durch einstimmige Entscheidung des Rates wurden iiber die Hilfte der von
der Kommission gebilligten Abinderungen wieder annullierc. Insgesamt gesehen
konnte das Parlament nur in 7 von 14 Verfahren eine oder mehrere Verinderungen
ducchsetzen.

Einzelnen Erfolgen des Parlaments (wie z.B. eine Prioritdtenverlagerung beim
medizinischen Forschungsprogramm auf Krebs und Aids) oder der politischen
Einfiufnahme durch die Entscheidungskompetenz tiber »niche obligasorische Aus-
gaben<® stehen so Niederlagen infolge des Letztentscheidungsrechts des Rates

s Vgl im emzelnen R. Corbet, Die ncuen Verfahren pach der Einhewlichen Evropaischen Akie: Mehr
Ewflug fiir das Europaische Parlament, Integration 1989, S. 211,

6 Einzelheten ber R. Bicber, Das Gesetzgebungsverfabren der Zusammenarber gemiafl Are. 149 EWGV,
NJW 1989, S. 1395 : K. Hailbronner, Europa 1992: Das insututionclle System der Europiischen Gemein-
schalt, JuS 1990, S.263 (265).

7 R.Corbeut (Apm. 4.), §.27.

8 Vgl. lerzu K. Hailbronner (Anm. 4), S. 266.
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gegeniiber. Welche Méglichkeiten dariiber hinaus bestehen, durch cine entspre-
chende Auslegung des EG-Primirrechts Mitentscheidungsrechte des Parlaments zu
umgehen, machte der Konflike um die Festlegung EG-einheitlicher Grenzwerte fur
Radiozktivitir in Nahrungsmitteln deuclich. Das Parlament verlangte seine Beteili-
gung nach den Regeln Uber das Zusammenarbeitsverfahren, weil es sich hierbef um
eine Materie nach Art. 1002 EWGV (Rechtsangleichung zur Herstellung des Bin-
nenmarktes) handele. Demgcegeniiber berief sich die Kommission auf Art. 31 des
Euratom-Vertrages (Grundnormen fiir den Gesundheitsschutz der Bevolkerung),
wonach nur cine einfache Anhdrung des Parlaments geboten ist. Auf dieser Grund-
lage konnte sich dann der Rat mit qualifizierter Mehrheit Gber das ablehnende
Votum des Parlaments hinwegsetzen,?

In den Entscheidungsverfahren der EG-Gesetzgebung spicle das Parlament jeden-
falls keine zentrale Rolle, sondern st in einen komplizierten Prozefl der gegenseiti-
gen Abstimmung und des Aushandelns von Kompromisscn eingeflochten. Initiator
und treibende Kraft dieses Prozesses sind die Expertenstibe der Kommission, die
sich fernab jeder Offentlichkeit miv Industrieverbinden und anderen einfluffreichen
Interessenten abgestimme haben und iber einen enormen Informarionsvorsprung
verfiigen, dem engagierte EG-Parlamentarier kaum etwas entgegenzusetzen ha-
ben.’® Ung was niiczc dem parlamenrarischen David, der nie eine wirksame Schlen-
der besessen hat, sein thetorischer Eifer und sein verzweifclies Mihen, wo es an
einer »gesamteuropiischen« Offentlichkeit als politischem Machtfaktor fehlt> An-
gesichts der vorrangigen Orientierung der Massenmedicn in den westeuropiischen
Staaten auf Gegenstinde von nationalem Jnteresse und angesichts der mangelnden
Transparenz und Nachvollziehbarkeit des EG-Encscheidungsverfahrens brauchen
dic letztlich in der EG-Policik erfolgreichen Interessengruppen kaum das Korrektiv
einer sich machtvoll artikulicrenden &ffentlichen Meinung zu firchten. Und so
kénnen Enischeidungen von grofler Bedeurung meist ohne 6ffentliche Diskussion
gerroffen werden, anscheinend gedeckt durch die »Blankovollmacht« einer diffusen
Zustimmung der Bevdlkerungsmehrheit in den Mitgliedstaaten fiir die EG-Institu-
uonen.”' Die Enttduschung iber mangelnde Kontroll- und Entscheidungskompe-
tenzen und die hiufige Erfahrung, daf parlamentarische Vorschlige im Institucio-
nendickicht steckenbleiben oder kleingearbeitet werden, machen denn auch die
Charakterisierung des EG-Parlaments als »Wanderzirkus auf der Suche nach Sitz
und Bestimmung« verstindlich’* — einem Wanderzirkus freilich, so wire hinzuzufu-
gen, dem es an Zuschauern mangelt und der deshalb lingst bankrott wire, wiren
ihm niche bestimmte Clearing- und Legitimationsfunktionen zugewiesen.

2. Die Umkebrung des klassischen Gewaltenteilungsschemas

Bereits 1968 - im Jungfernheft der K] — hat Werner Hofmann auf die Umkehrung
des klassischen Verhalnisses von legislativer und exckutiver Gewalt, wonach die

9 Vgl. R. Bicber (Animn. 4), S. 1399; R. Corbett (Anm. 4), S. 24.

10 Vgl. die anschauliche Schilderung von H. Schumann (Anm. 2). Der knusche EG-Parlamentarier wird die
Macht atso niche gerade als sleere Stelle~ empfinden und sich von emnem wsymbolischen Disposiuv der
Demokratiew, das allen Mitgliedemn der Zivilgesellschak Zugangsreche zur Offentlichkent xuerkennt und
sie an der Austragung der vielfilugen sozialen Konflikte teilhaben 1aBt (so U. Rodel/G. Frankenberg/
H. Dubuel, Dic demokratische Frage, Frankfurt 1989, S. 111 und passim), wohl um eimige histonische
Meilen emfernt wahnen.

11 A.v.Briinneck, Die offentliche Meinung sn der EG als Verfassungsproblem, EuR 1989, 249 (257).

12 So der chemalige Vizeprisident des Europaischen Parlaments, E. Baron Crespo, Europa als demokean-
sche Herausforderung: Kemn Binnenmarkt obne stackes Parlament, Integration 1989 S. 3 (4).
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vom Parlamenc verabschiedeten Gesctze den Rahmen fir das Handeln der Exeku-
tive abstecken, hingewiesen: »Der Ministerrat der EWG, ein von keinem Parlament
wirksam kontrolliertes Organ der Exekutive der Teilnehmerstaaten, erlafic Verord-
nungen, zv deren Durchf(Ghrung dic nationalen Parlamente ihrerseits Geserze
verabschieden .«

80% der wichtigen wirtschaldichen, monetiren und sozialpolitischen Entscheidun-
gen werden ab 1992 nach der Schitzung des Prisidenten Delors auf europaischer
Ebene getroffen.’ Den nationalen Rechtsordnungen wird dabei nur noch die
Funktion zugeschrieben, Liicken des Gemeinschaftsrechts zu fillen.'s Dies gilc
nicht nur fir die Verordnungen der EG, sondern auch (iir die Richtlinien: Auch
diese diirften neben allgemeinen Zielbestimmungen bis ins Deuil ausgeformte
Normierungen hervorbringen, insoweit »schrumpft dic Wahlfretheir des Micglied-
staates zum Gebot perfckter Umsetzung zusammen«'¢, konstatiert der Nestor
bundesdeutscher EG-Rechtslehre, Hans Peter Ipsen. Inzwischen hat der Europi-
sche Gerichtshof den Richilinien denn auch ibnliche normative Geltungskraft
zugesprochen wie den Verordnungen; das Bundesverfassungsgericht hat sich 1587
dieser Position angeschlossen und festgestellt, daB bei der Kollision ciner Richtlinie
mit nationalem Recht die Richtlinie dann die einzelstaatliche Regelung verdringe,
wenn sich der Betroffene auf die Richtlinie »beruft«.'” n dieser Moglichkeit des
»Marktbirgers«, dic fir ihn giinstigste Rechisquelle auszuwihlen, sicht das Bundes-
verfassungsgericht eine neuc Sanktionskategorie fir die Nichter(illung von Richdli-
nien durch Mitgliedscaaten.'

Hiufig wird versucht, dic Brisanz der Souveranitititspreisgabe an EG-Organe mit
dem Hinweis auf die im EWGV enthaltene inhaltliche Begrenzung auf bestimmte
Gegenstande zu relativieren.'® Aber bereits die alte Fassung des EWGV enthilt in
Gestalt des Art.235 eine kompetenzielle Generalermachtigung, die in der Praxis
hiufig angewendet wurde™: »Erscheint ein Tatigwerden der Gemeinschaft erforder-
lich, um im Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen,
und sind in diesem Vertrag die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen,
so erliflt der Rat einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhdrung des
Europiischen Parlaments die geeigneten Vorschriften.« — Im nationalen Staatsreche
wiirde das Tnsticut einer solch grenzenlosen Selbstermichtigung sicherlich Befrem-
den hervorrufen; im EG-Recht hingegen ist es Ausdruck einer gegenstindlich nicht
beschrinkten Herrschaft der vercinigten Exekutive.

Der neue Art, 100a EWGV macht den Riickgriff auf Art. 235 nunmehr weitgehend
entbehrlich: Fiir die Verwirklichung der Ziele des Binnenmarkies werden im
Zusammenarbeitsverfahren »die Maflnahmen zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten« getroffen, »die die Errichtung und
das Funkuionicren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben«. An die Stelle einer
inhaltlichen Eingrenzung trite der schlichee Riickverweis auf Errichtung und Funk-
uon des Binnenmarktes, Rechesbegriffe, die unbestimmter kaum sein konneen. Dies

13 W.Hofmann, Die Knse des Staates und das Recht, KJ 1968, S. 15 wiederabgedrucke 1n ders., Der
Abschied vom Biirgertum, Frankfurt 1970, S. 163 (173/174).

14 Vgl. E.Baron Ceespo (Anm. 12), S. .

15 A.Bleckmann, Curoparccht, 4. Aufl. Kdln u.2. 198¢, §.268.

16 H.P.Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, Tibingen 1972, S. 459,

17 BVerfGE 75, 213 = NJW 1988, S. 1459; kniusch hierzu-H. H. Rupp (Anm. 4), S. 2.

18 BVerfGE 75, 223 (241 £.).

19 Vgl. 2.B. E.Grabitz, EWGV, Kommenuar, Miinchen Lfg. 1988 Art. 189 Rdn. 4.

20 Vgl. M. Zuleeg, Der Verfassungsgrundsatz der Demokraue und die Europdischen Gemetnschaften, Der
Staat 17 (1978). S.27 (28).
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heifle im Ergebnis, »daf praktisch jede Materie des nationalen Rechts in Zukunft
durch den Ministerrat der EG geregelt werden kanne.

Dies liegt durchaus in der ratio der Errichtung des Gemeinsamen Binnenmarkees.
Es gibt weder de facto noch de jure cinen Sachbercich, so Kewenig, »an dessen Grenzen die auf
Frethen und Freizigigkeit angelegien Verfahrensnormen der EG gleichsam per definitionem
haltmachen: Ware bleibt Ware, Dienstleistung bleibt Dienstleistung, Person bleibt Person, und
zwar vollig unabhangig davon, in welchem Bereich Ware, Dienstleistung oder Derson ihren
Platz haben.

Mit andcren Wornen: Fur die Anwendbarkent der cinzelnen Normen des EWGV kommt es
darauf an, daf bestimmte Lebenssachverhalie sich als Waren, Personen oder Diensdeistungen
darstelten und innerhalb des Geltungshereichs des Verirages grenziitberschreiende Bewegun-
gen machen. Es kommt dagegen nicht darauf an, welches Etikett, welche sachlichen Zugehs-
rigkeitsstempel diese Lebenssachverhalte tragen. Ob sich die Dienstleistung als eine wirtschaft-
liche, wissenschafiliche, kunstlerische, soziale oder wechnische Dienstlcistung darstelly, ist fiir
den Gelwngsanspruch des EWGYV schliche gleichgiiltig.«

Die staatliche Souverinitit zur unterschiedlichen Regelung der verschiedenen Sach-
bereiche weicht der unitarisierenden Herrschaft des Marktes, der Staatsbiirger wird
zum Marktbirger, der citoyen zum Euro-bourgeois, wie denn auch die »fiinf
Fretheiten« des EG-Vertrages keine politischen, sondern ékonomische sind: dic
Freizugigkeit der Arbeitskrafte, die Niederlassungsfreiheit, die Freiheit des Dienst-
leistungs-, des Kapital- und des Zahlungsverkehrs.*

3. Das Bundesverfassungsgericht: Widerstand und geordneter Riickzug

Da auch die Freiheit der Winschaftssubjekee in der EG niche grenzenlos sein kann,
sondern der regulierenden Intervention auf nationaler wie auf curopiischer Ebene
unterlieg, stellt sich haufig die Frage nach der konkreten Reichweite grundrecheli-
chen Schutzes fiir die wirtschaftliche Betitigung. Wahrend die umfangreiche Judika-
tur des Europaischen Gerichishofs zu diesem Xomplex kaum grundsitzliche Kon-
woversen ausldste, stief der beriihmte »Solange I-Beschlufl« des Bundesverfas-
sungsgeriches auf massive Krink*4: Das Bundesverfassungsgericht hatte eine Prii-
fungskompetenz fiir die Anwendung von Gemeinschafisrecht am Maflstab des
bundesdeutschen Grundrechtskataloges beansprucht.

Verfassungsrechtlich konsequent waren die Bundesverfassungsrichter von der Frage
ausgegangen, auf welcher Grundlage EG-Organe iberhaupt Hoheitsgewalt iiber
bundesdeutsche Rechtssubjekte ausiiben kdnnen. Da der insoweit ecinschligige
Art. 24 GG selbst keine niheren Besammungen iiber Voraussetzungen uwnd Gren-
zen der Ubertragung von Souverinititsrechten enthilt, versuchten die Richter im
Wege systematischer Auslegung solche Grenzen zu ermiteeln: »Art. 24 GG spricht
von der Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen.
Das kann nicht wortlich genommen werden. Art. 24 GG muf) wie jede Verfassungs-
bestimmung dhnlich grundsitzlicher Art im Kontext der Gesamtverfassung verstan-

21 So A.Bleckmann JZ 1990, S. 301 (305).

22 W. A. Kewenig, Die Europiischen Gememschaften und dic bundesstaatliche Ordnung der Bundesrepu-
blik Deutschland, JZ 1990, S. 458 (464).

23 Vgl. Wov.Simson, Verfassungsmiflige Ordnung und curopiische Integranon, in: E. Benda/W. Matho
fer/H.-J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechis der Bundesrepublik Deutschland, Berlin a. a.
1983, S. ¢9 (68).

24 BVerIGE 37, 271 = NJW 1974, 1697 mue Minderhensvoten v. Rupp, Hirsch und Wand; Einzelhenen zur
Rechtsprechungsentwicklung bei R.Sireinz, Bundesverfassungsgenchulicher Grundrechisschurz und
Europiisches Gemenschaftsrecht, Baden-Baden 1989, 35ff. und passim; B.Beutler u.a. (Anm.3),
S.97(l.; R.Scholz, Wic lange bis »Solange 11142 NJW 1990, S. 941.
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den und ausgelegt werden. Das heiflt, cr eréffnet nicht den Weg, die Grundstrukeur
der Verfassung, auf der ihre Idencicit beruht, ohne Verfassungsinderung, nimlich
durch die Gesetzgebung der zwischenstaatlichen Einrichtung zu dndern.«™ Als ein
solches unaufgebbares Essentiale der geltenden Verfassung berrachtete das Bundes-
verfassungsgericht den Grundrechtsteil. Demgegeniiber fehle es bei der EG noch an
cinem kodifizierten Grundrechtskatalog mit zuverlissig und unzweideutig festste-
hendem Inhaly, der dem Grundrechisstandard des Grundgesetzes adiquart sei.
Solange aber das Gemeinschaftsrechs einen solchen vom Parlament beschlossenen
Grundrechtskatalog noch niche enchalre, kénne das Bundesverfassungsgericht dar-
uber entscheiden, ob cine Vorschrift des Gemeinschafisreches mic einem der Grund-
rechte des Grundgesetzes kollidiert.

Von dieser Position, die von vielen EG-Protagonisten gleichsam als Storung des
Gemeinschaltsfriedens cmpfunden wurde, nahm das Bundesverfassungsgericht
dann in seiner »Solange II-Entscheidung« 1986 Abschied.’® »Miulerweile«, so
argumentierte das Gericht jetzt, sei »im Hoheitsbereich der Europiischen Gemein-
schaften ein Mal an Grundrechtsschutz crwachsen, das nach Konzeption, Inhalt
und Wirkungsweisc dem Grundrechisstandard des Grundgesetzes im wesentlichen
gleichzuachten ist... Dieser Grundrechtsstandard ist mittlerweile insbesondere
durch die Rechtsprechung des Gerichishofs der Europiischen Gemeinschaften
mhallich ausgeswaliet worden, gefesrigt und zureichend gewihrleistet«.’” Zwar
weise der »fallweise« entwickelte Grundrechtsschutz durch den Europiischen
Gerichtshof noch Licken auf. »Ausschlaggebend ist indes dic prinzipielle Haltung,
die der Gerichtshof mittlerweile gegeniiber der Grundrechtsgebundenheit der Ge-
meinschaft, der normativen Verankerung der Grundrechte im Gemeinschaftsreche
und dessen normativer Verbindung (insoweit) mit den mirgliedstaatlichen Verfas-
sungen und mit der Europiischen Menschenrechtskonvention einpimmt sowie die
tatsichliche Bedeutung, die der Grundrechtsschutz inzwischen in der Hanghabung
des Gerichtshofs gewonnen hat.«** — Angesichts des wirksamen Grundrechisschut-
zes durch den Europiischen Gerichtshof werde das Bundesverfassungsgericht Ge-
meinschaftsrecht jedenfalls nicht mehr am Mafistab der Grundrechte des Grundge-
setzes Uberprifen.

Gegeniiber dieser selbst vollzogenen Reintegration des Bundesverfassungsgerichrs
wurde denn auch kaum Kritik laut.*® Dafl es auf EG-Ebene an einem kodifizicreen
Grundrechtskatalog fehlt, wurde kaum als Manko wahrgenommen. Lediglich Rupp
verweist auf damit verbundene Gefahren beim Fehlen einer iberlieferten Tradinon
wie in Groflbritannicn: Beruhen die Grundrechte »nur und ausschliefllich auf dem
guten Willen der Richter des Europiischen Gerichishofs, so schweben sie, jederceit
widerrufbar und dem Wechsel der Rechtsprechung unterworfen, in recht zugiger
und unsicherer Hohe«.3® Sozialmichtige EG-Interessenten haben ohnehin mit
dieser Unsicherheit zu leben gelernt, schafft sie doch ein gewisses Maf 8konomi-

25 BVerfGE 37. 271 (279).

26 BVerfGE 73, 335 = NJW 1987, ¢77.

17 BVerfGE 73. 335 (375).

28 A.2.0,, 5.383. Von dicser Grundlage aus ist der nachste Schrne des BVerdG, dem Europiischen
Genichtshof auch die Befugms wzur Rechesfortbildung im Bereich des Kompetengrechts« zuzusprechen
(50 die Entscherdung von 1987, BVer(GE 75, :23) wohl nur kontequent.

29 Als »guten Abschlufl« begrifite H. P. [psen (Guropiische Verfassung - Natonale Verfassung, EuR 1987,
S. 195 (196) die Entscheidung. W. Zudler (Wandel ducch Anniherung - Das Bundesverfassungsgencht
und das Evroparechy, in: Festschrift fiir H. Simon, Baden-Baden 1987, 741) wertet diese Entscheidung
als Bewers fir die Filngkent des BVerfG, ~verinderten wesachlichen oder rechilichen Entwicklungen
oder Erkenntnissen Rechnung zu tragen..

30 H.H.Rupp (Anm.4) S.2.
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scher und politischer Flexibilitit. Auf der anderen Seite bierct bekanntlich auch ein 431
kodifizierter Text Interpretationsspielraume, die hiufig bis Giber den Wortlaur
hinaus beansprucht werden.’!

4. Die Bundeslinder: Abschied von foderativer Eigenstaatlichkeit?

Mehr als der Kontrollverzicht der nationalen Verfassungsgerichtsbarkeit werden die
Kompetenzverluste, von denen die Bundeslinder infolge der EG-Gesewzgebung
betroffen sind, als schmerzhaft empfunden. Wichdge Kompetenzbereiche, deren
gesezliche Regelung vom Grundgesetz den Bundeslindern ubertragen ist, werden
mehr und mehr seuropiisiert«, so z. B. der Bereich der Medien- und Kulmurpolitk,
des Umweltschutzes und der regionalen Wirtschafusforderung.? Die im geinderten
EWGV anvisierte »Technologiegemeinschaft« bezieht sich niche nur auf die Oko-
nomie, sondern umfalt auch Strukevrmalinahmen, die vom Gesundheitswesen bis
zur Hochschulpolitik reichen.

Politische und juristische Auseinandersetzungen gab es vor allem um dic sogenannte
»Rundfunkrichtlinic« der EG, die inzwischen zur Fernsehrichtlinie wurde. Diese
vom Rat am 3. Oktober 1989 verabschiedete Richtlinie zielt auf die Schaffung einer
»marktwirtschaftlichen« europiischen Fernsehrahmenordnung und auf dic Beseiui-
gung aller Beschrinkungen fiir grenziberschreitende Programmausstrahlung. Die
Mitglicdstaaten werden verpflichter, den Empfang tiber Satellit und die Weiterver-
breitung grenziiberschreitender Sendungen iiber Kabel zuzulassen; des weiteren
wird festgelegt, dafl der groflte Teil der Programme aus der Produkdion von EG-
Lindern stammen soll.¥* — Der Bundesrat hat 1987 gegen das Vorhaben unter
Hinweis auf die Kulturhoheit der Bundeslinder protestiert, die Landesregierung
Bayerns stellte 1989 beim Bundesverfassungsgericht einen Antrag auf ErlaB einer
einstweiligen Anordnung mic dem Ziel, der Bundesregierung die Mitwirkung bei
der Verabschiedung der Richtlinie zu verwehren. Diesen Antrag lehnee das Bundes-
verfassungsgericht mit der Begrindung ab, daf beim Erlaf der einstweiligen
Anordnung die Nachtejle schwerer wiegen wiirden als bei der Ablchnung und dem
Abwarten der Hauptsacheentscheidung.?* Uberzeugend schien dem Gericht dabes
die Argumentation der Bundesregierung, wenn sie inncrhalb der EG-Organe freie
Hand behiclte, konnc sie die Interessen der Bundeslinder besser wahren: Inhalt und

3t Dafiir bietct iibrigens R. Scholz (Anm. 4). 5. 941) ein gutes Beispiel, der einen EG-Richtlinienemwurf zur
Werbung fiir Tabakerzeugmsse als unvereinbar smit den Grundsawzen ewmncr auch grundrechtlich
geschutzten Freihex der Werbunge wertet, Nach dem Richtlinienentwurf sollen Mitgliedslinder die
Tabakproduzenten u.a. verpflichien kénnen, aul ihren Erzeugmssen Warnhinweise mit dem Text
abzudrucken: »Rauchen fuhm zu tédlichen Krankherten« oder »Rauchen ist todlich«. Scholz hilt die
Verpflichiung zu solchen Warnhinweisen deshalb fur unzulissig, weil die defintuve Kausalitac des
Tabakgenusses fiir den Tod naturwissenschaftlich nicht nachgewiesen werden konne.
32 Naheres z. B. ba K. Hailbronner, Dic dentschen Bundeslander in der EG, [Z 1990, S. 149: M. Schréder,
Bundessuaatliche Erosionen im Prozef der curopiischen Integravion, J6R 35 (1986), S.83 (86(.); o
diesem Kontext der Evropiisterung ist auch das — die Polizeihohet der Bundesiinder berithrende —
»Schengener-Abkommen- Giber polizeiliche Zusammenarbent (u.a. »Nacheileu iiber die Stasisgrenzen,
Observaton) zu nennen, wennglaich dicses (bisher) nur von funf Mitgliedstaaten der EG wnterzeichnet
wurde; vgl. dazu niher H. Busch, Evropa — Ein «Mckka der Knmimalitate> K] 1990, S.1: E. Olms/
D. Lichmann, FR-Dokumentatton vom 4./6.2.1989: Cilip 33 (1989), S.95; T. Weichert, Europolizar,
Forum Recht ) 1989, S. 21.
ABS. der EG 1989, L 298 S. 23 ff.; hierzv W. A. Kewemg {Anm. 22), S. 558 (Fn. 3) und 462 {{.; R.Scholz
(Anm. 14), S.9415 zum Hintergrund R, Erd, Auf dem Weg zu emem europaischen Kultueverwaltungs-
recht, K) 199¢, S. 31 (32 (1.): W. Hoffmann-Ri¢m, AK-GG, 2. Auf}. Neowied 1985, Art, 5, Abs. 1, 2 Rdn.

)

[

Y9I,
14 BVerfG N)W 1990, 974.
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Ausmal der Bindung durch die Richtlinien wiirden »in einer die Zustandigkeit der
Linder schonenderen Weise gestalter werden kdnnen, wenn die Bundesregierung
ihren integrationspolitischen Handlungsspielraum ohne die cinstweilige Anordnung
sicvationsgerecht in den Beratungen nutzen kann«.3$

Was von der (medienpolitischen) Souverinirat der Bundeslinder bleibt, ist damit
vollauf in das poitischc Ermessen der Bundesregierung gestellt. Und angesiches der
»Solange I1«-Linie des Bundesverfassungsgerichts diirften die Chancen nachtrigli-
chen Rechtsschutzes der Bundeslinder gegen die faits accomplis der Richtlinie
gering sein.

Dic Grundsatzfrage, ob denn die dem Bund in Art. 24 GG gestattete Ubertragung
von Hoheitsrechten sich auch auf die originaren Hohecitsrechte der Bundeslinder
erstrecken darf oder ob cs sich hierbei beseits um einen Akt »ultra vires« handelt,
wird kaum noch gestellt.”® Diskutiert wird meist nur, wo im einzelnen die Grenzen
dieser Kompetenziibertragung liegen. Nach der »Solange«-Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts darf jedenfalls nicht die »Grundstruktur der Verfassung,
auf der thre Identdit beruht«’?, angetascet werden. Aber worin besteht nun diese
idenuticsstiftende Grundstruktor? Immerhin errichter Art.79 Abs.3 GG eine
strikte Grenze: Was schon dem verfassungsindemden Gesctzgeber vervehrt ist,
kann nicht dem einfachen Gesetzgeber und schon gar nicht den Ministern der
Bundesregierung, die di¢ Bundesrepublik im Rac vertreten, zugestanden werden -
dariiber ist sich die Scaatslehre weirgehend einig.’® Aber nennt nicht Art. 79 Abs. 3
GG gerade die »grundsitzliche Mitwirkung der Linder bei der Geserzgebung« und
verweist auf Art. 20 GG, in dem das Prinzip fSderativer Eigenscandigkeit verankert
ist?

Am ehesten diirfte dem verfassungsrechtlichen Befund wohl die Position entspre-
chen, daR EG-Kompetenzen nur subsidiir geschaffen werden diirfen. Demnach darf
dic EG neve Aufgaben nur tbernehmen, »wenn ihre Erfillung auf curopiischer
Ebene im Interesse der Biirger unabweisbar notwendig st und thre volle Wirksam-
keit nur auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kann«.3? ~ [n der Tat kénnte ein
steikt angewandtes Subsidiarititsprinzip verhindern, daf die Bundeslinder »de facto
zu blofen Selbstverwaltungsbezirken« werden.** Damit stellt sich jedoch die Frage,
wemn jeweils die Definitionsmacht zukommt und auf welche Instanzen sich die
Bundeslander bei der politischen Verteidigung ihrer Kompetenzbereiche stiitzen
kénnen.

Immerhin sind durch das 1986 vom Bundestag verabschiedete Zustimmungsgesetz
zur Einheitlichen Europaischen Akte bestimmee Informations- und Konsultauons-
rechte iiber dic Linder iangierende EG-Vorhaben geschaffen worden.t” Diese
Rechte scehen nun allerdings nicht etwa den Landcagen zu, sondern dem Bundesrat
(bzw. einer von diesem 1988 fiir besonders eilbediirfrige oder vertrauliche Vorhaben
gebildeten »EG-Kammer«). Bekanntlich ist der Bundesrat kein Linderorgan, son-
dern ein Organ des Bundes, das sich aus Vertretern der jeweiligen Landesexekurtiven

33 BVer(G a.a.0., S.975.

36 Vgl. z.B, G.Ress, Die Eucopiischen Gemeinschaften und der deutsche Foderalismus, EWGRZ 1986,
S.549 (554 1.); W. A. Kewemg (Anm. 22), S. 458; anders aber H.-). Schuiz, Bund, Linder und Europai-
sche Gemeinschaften, Der Staat 1989, 201.

37 BVerfGE 37, 271 (279); ahnlich BVedGE 73, 339 (375/376).

38 Vgl. nur K. Hailbronner JZ 1990, S.149 (150); W. A. Kewemg (Anm. 22), S. 480

39 So dic Positon der Mimisterprisidenten der Linder, zit. ber K.Hailbronner (Anm. 32), S.153; »m
Ergebnis ebenso A. Bleckmann (Anm. 4), S. 306, der das Subsidiartitsprinzip aus dem Grundgedanken
des Art.72 Abs. 2 GG entnimme.

40 So dic Warnung von H.H. Rupp (Anm. 4). S. 3.

41 BGBL Il 19886, 1102; hierzu niher Fl.-J. Schutz, Die EG-Kammer — Deleganonsbe(ugmis und Geschifts-
ordnungsautonomtc des Bundesrates, NJW 1989, 2160.
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zusammensetzt (Art. §1 GG) und jeweils mit Mehrheit entscheidet, wihrend die
Bundeslinder in der Ausitbung ihrer Hoheitsrechte nach der Verfassung gleichbe-
rechtigt nebeneinanderscehen.

Die gesamte Geserzgebungstitigkeit der EG, auch soweit sie direke in Kompetenzen
der Bundeslinder bzw. deren Legislative eingreift, verbleibt also unter dem besum-
menden Einfluf der Exekutivorgane, von den Landesregierungen bis hinauf zum
Rat der EG, der von den jeweiligen Ministern und deren Vertretern gebildet wird.
Bundes- und Landesparlamente kdnnen hiufig nur nach das nachvollziehen und
konkretisieren, was von den EG-Organen beschlossen wurde. Im Ergebnis wird
damit den Parlamenten »ersatzlos Sciick um Stiick ihrer demokratischen Rechtset-
zungsprarogative« entzogen.** Statt Verfassungskonformitat wird nunmehr »Richt-
linienkonformitit« zum ranghdchsten Auslegungsprinzip fir die nationale Recht-
sprechung.®

5. Die Staatsrechtslebrer: Ritt anf der Kieler Welle

Zu den (inzwischen erfolgreich exportierten®t) Gefllerhiiten dieser Republik gehdrt
seit langem die FDGO-Formel. Ob ihr Inhalt nun verfassungsrechtlich schliissig aus
der Mindestgarantieklausel des Art.79 Abs.3 GG abgeleitet oder dem Defini-
tonskatalog des SRP-Urteils des Bundesverfassungsgeriches entnommen wird*, in
beiden Fillen gehdrt das demokratische Prinzip und die Rechtsstaatlichkeit dazu,
konkretisiert u. a. in der Gewaltenteilung und der Gesctzesbindung der exekutiven
Gewals. Zu erwarten wire nun, dafl gerade jenc konservative Grundstromung der
bundesdeutschen Staatsrechislehre, die das Demokratiegebor der Verfassung aus-
schlieflich mit dem reprisentativ-parlamentarischen Funktionsmodus identifizierr,
die meisten Schwicrigkeiten mit der EG-Integration und der durch sie geschaffenen
»Verfassungswirklichkeite hat. Dem isc nicht so — im Gegenteil: Schon friih nahm
die bundesdeutsche Verfassungslehre Anlauf, die mit der »verselbstindigten Flerr-
schaft von Vertragsorganen« verbundenen konstitutionellen Probleme sbehend zu
liberspringen«.*® Mit den Diskussionen und den beiden Referaten von Kaiser und
Badura auf der Kieler Staatsrechtslehrercagung 1964, die als »Kieler Welle«” in die
verfassungsrechtlichen Annalen eingegangen sind, scheinen die meisten der Skrupel
jedenfalls fortgespiilt worden zu scin. Das Prinzip der Gewaltenteilung z.B. sah
Badura als durch die Balance zwischen Rat und Kommission (immerhin zwei
exekutivischen Organen!) und zwischen Rac und Europiischem Gericheshof als
gewihrleistec an. Auch sel die europiische Sffentliche Gewalt demokratischer
Kontrolle unterworfen, weil an ihrer Ausiibung die Versammlung (d. h. die Vorgin-
gerin des Europiischen Parlaments) beratend mitwirke und weil die Angehdrigen
des zur Rechtsetzung berufenen Ministerrats durch das nationalstaatliche parlamen-
tarische System von den Parlamenten abhingig seien.+*

42 H.H.Rupp (Anm 4), S.3.

43 Vgl. U.di Fabio, Richilimenkonformtit als ranghdchstes Normauslegungspnnzip? N)W 1990, 947.

44 Vgi den (in der Endfassung allerdings begrifflich noch ctwas modifizienen) Art.2 des deutsch-
deutschen Swatsvertrages (FR-Dokumentauon vom 17. 5. 1990) sowic die Kntik hieran von Th. Blanke,
FR vom 12.§.1990.

4 BVerfGY 5,0 (12/v3): vgl wm emzelnea M. Kmischa, Verfasgung und sstreitbare Demokratie-, Kéln
1979, S. 72 (1.

46 So H.H.Rupp, Die Grundrechte und das curopaische Gemenschaftsrecht. NJW 1970, 153 (354);
vorsichuger yn der Knuk M. Zulecg (Anm. 20), S.27.

47 Die Wendung stammt von H. P. Ipsen, Diskussionsbenrag, VVDSIRL 23 (1966), S. 128,

48 P.Badura, Bewahrung und Veranderung demokratscher und rechussuaatlicher Verfassungsstrukaur 1n
den internationalen Gemeinschaften, VVDSIRL 23 (1966). S. 34 (73 und 101).
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Wie gering allerdings die realen Maglichkeiten der von den Entscheidungen der EG-
Organe letzdich Betroffenen sind, aul einc »dem Biirger total entriickte Obrig-
keit«** Einfluf zu nehmen, geriet kaum in den Blick.*° Die Regierungen der
Mitgliedslinder hingegen kdnnen sich, wenn sie unter den Druck von Protestbewe-
gungen geraten, mit dem Hinweis auf die Abstimmungsverhilinisse im Rac exkul-
pieren. Insoweit bictet der Integrationsprozef, wic mijt Genugtuung bemerkt wird,
nicht nur dic Chance fiir den »Abbau nationaler biirokratischer Hemmungen und
Resistenze«, sondern auch die »Chance einer Entlastung nationaler Regierungen von
der Alleinverantwortung fiir unpopulire Maflnahmen«.5* Angesichts der gegen-
stdndlichen Komplexitit und der strukcurellen Kompliziertheit der EG, so Kaiser,
nechme ohnehin die Urteilsfihigkeit des Individuums upd darum auch die des
demokratischen Souverins ab.” Da erscheint es dann nur als kobscquent, die
Entscheidungskompetenz einer sintellektuellen Aristokratie«®? statt einer von den
jyeweiligen Mehrheitsverhilnissen abhingigen politischen Instanz zu iiberancwor-
ten. Mafgeblich fiir die zu treffenden Entscheidungen sing schliefflich allein »Ele-
mente der Zweckrationalitit ungd der sachbedingten Planhaftigkeit, die als solche
konsens-neutral sind, weil sie sich politischer Wertung entzichen«.$* — Die Ensschei-
dungsfindung innerhalb der EG-Organe ¢rscheinr als neutraler, nur den Sachzwin-
gen folgender Vorgang, der mit Politik eigentlich gar nichts zu tun hat und deshalb
auch keiner strikten demokratischen Riickbindung und Kontrolle bedard. Plausibili-
cit gewinnt diese Vorstellung durch das Bild, das seit Jaheen in der Offentlichkeit
von den Gegenstinden der EG-Akuivitaten gezeichnet wird: Isc mche die Regelung
der Sicherheit von Traktorensiczen und des Ferigehalts von Mayonnaise in den
Hinden der zustindigen Experten am besten aufgehoben?

Wo die Technizitit der Derails die Wahmehmung folgenschwerer technologischer
und sozjaler Weichenscellungen vernebete, hat es auch das Europiische Parlament
schwer, sich von einem [nstrument der Konsensbeschaffung zum Ort der Offenle-
gung und Austragung von divergierenden politischen und sozialen Positionen zu
entwickeln. Immer noch wird die Vorenthaltung von Encscheidungskompetenzen
fiir das Parlament damir gerechtfertigt, daf anderenfalls die demokratische Legiti-
mation der nationalen Regierungen gemindert’* und der Schritt zu cinem die
Nationalstaaten aufhebenden Bundesstaat vollzogen wiirde.s* Dabei ist das Funk-
tionsprinzip des Konsenses autonomer Staaten langst aufgegeben: Bet den Entschei-
dungen der im Rat versammelten 12 Minister, die die Grundlagen fiir eine Vielzahl
von Eingriffen in die Souverinitit der Migliedslinder bilden, gilt zumeist das
Mehrheitsprinzip.

Angesichts des Standes der ckonomischen Verflechtung und der Internationalisie-
rung von Problemen wie etwa der Umweltzerstdrung wire ein Zuriick zur Idylle

49 G. Rickert, Technokrate und Demokrane, Frankfurd 1983, 192.

50 Noch in seinem Lehrbuch zum Europarecht (4. Aufl. 1985, S_275) schrieb Bleckmann, das Handeln der
EG stinde sstandig sm Licht der Offentlichken und wird so aof dic 6ffentliche Meinung zuriickbezogen
und demokrausch legiumierte. In seinem Aufsatz [Z 1990, S. jo1 dagegen konzidiert erym Anschluf an
A.v.Brinneck mangelhafte Transparenz des curopaischen Willensbildungsprozesses und das Fehlen
aner wirksamen Sffentlichen Meinung: deshalb, 3o seine Schluffolgerung, kénnten sich die Mitglieder
der Regrerungen und des Europiischen Parfaments wengehend der Kontrolle der nattonalen Organe
entzichen (S. 3o03).

51 FI.P.Ipsen, EuR 1587, 19¢ (211).

52 So ). H.Kascr, Bewahrung und Veranderung demokeauscher und rechissuatlicher Verfassungssurukeur
n den mternauonalen Gememnschalten, VVDStRLU 23 (1966), S.1 (23).

§3 J-H.Kaiser (Anm.§2), S.24.

4 H.P.1psen, Europiisches Gemeinschafisrecht S. 1o4: Hervorhebung im Onginal.

§s So W.v.Simson (Anm. 23), S. 66.

§6 A_Bleckmann, Evroparecht, S. 273; dhnlich die Argumentation von P.Badura (Anm. 48). S. 73.
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nationalstaatlicher Beschranktheit sicher illusorisch und unzeitgemif. Aber liefRe
sich nicht auch eine andere Alternative als den Zentralismus einer an der »Effizienz
des Marktes« orientierten westeuropaischen Exekutivmacht vorstellen, und sei es in
Gestah eines mit wirksamen Entscheidungs- und Kontrollkompetenzen ausgestatce-
ten Parlaments, das Offentlichkeit herstellt und zugleich Offentlichkeic reflckeiert,
indem es den verschiedenen politischen und sozialen Optionen der europiischen
Bevdlkerung ein Forum bietec?’” Den Verlust des »biirgernahen Foderalismus«
koénnte allerdings, wie richug bemerkt wird'®, auch ein Europiisches Parlament
nichc kompensieren. Dezentrale Entscheidungsstrukruren, sei es auf der Ebene der
Bundeslinder oder auf der kommunalen Ebene, bilden ein wichtiges Element von
Demokratie und Gewaltenhemmung. Auch wenn vicle bisher noch nicht bemerkt
haben, dafl dic demokratische Substanz des Foderalismus auf dem Spiel steht — der
Eurocity des Zentralismus befindet sich in voller Fahrt.

57 Worauf sich ein Opumismus, da winsotutionet! verhactete Formen der Machtausiibung auf diec Dauer
keinen Bestand haben angesichts der reakuvierten Handlungsfihigken dee assoziierten Biirger und der
Wiederherstellung einer poliuschen Offentlichkets (so U. Rédel/G. Frankenberg/H. Dubel (Anm. 10},
S.92) im Hinblick auf die EG realiter stitzen kann, wire allerdings noch genauer zu untersuchen,
W.D. Nasr beschreibt die Schwierigkeicen curopawest agicrender Burgennmanven: Wer hate schon
wdie Zew und die Kraft (aufer vielleicht ber ungewohnlichen Aslissen), sich i die europiischen
Demonstrationsreisezuge zu setzen?« (Von den kommenden Segnungen der curopaischen Gemenschaft
— Ansichien encs provinziellen Weldburgers, Leviathan 1589, S. 590).

8 F.Ossenbiihl, Dic Idec des Foderalismus sichern, 1im ~Handelsbiaite vom 21.11.1989.
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