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Das Unabhingigkeitsreferendum — Grundlagen und Perspektiven
der schottischen Volksabstimmung vom September 2014

Gernot Sydow”™

Grofbritannien entwickelt sich mehr und mehr zu einem Staat, in dem die
groB3en Fragen durch Volksabstimmungen entschieden werden. Grundstiir-
zende Verdnderungen politischer und verfassungsrechtlicher Art hat das
Referendum {iber den EU-Austritt von 2016' ausgeldst, nachdem 1975
schon einmal iiber die EG-Mitgliedschaft abgestimmt worden war. Damals
war im Vorfeld noch ernsthaft diskutiert worden, ob ein souverines Parla-
ment liberhaupt verfassungsrechtlich legitimiert sei, ein Referendum zu er-
moglichen.? Inzwischen werden selbst Forderungen nach einem Verfas-
sungsreferendum lauter.? Das schottische Referendum von 2014 war nach
1978 und 1997 bereits die dritte Abstimmung zur Stellung und Zukunft

* Ein Dank fiir die Durchsicht des Manuskripts gilt meinem Mitarbeiter Bartholomd-
us Regenhardt, LL.B.

1 Zur Frage der innerstaatlichen Kompetenzen fiir den EU-Austritt: Supreme-Court-
Urteil vom 24. Januar 2017 im Fall R (on the application of Miller and another)
(Respondents) v Secretary of State for Exiting the European Union (Appellant)
unter https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2016-0196.html; zu den Rechtsfol-
gen des beabsichtigten EU-Austritts G. Gee/L. Rubini/M Trybus, Leaving the EU?
The Legal Impact of Brexit on the United Kingdom, in: European Public Law 22
(2016), S.511f; G. Gee/A. L. Young, Regaining Sovereignty? Brexit, the UK Par-
liament and the Common Law, in: European Public Law 22 (2016), S. 131 ff.; zum
bisherigen Verhiltnis von britischem Verfassungsrecht und europdischem Unions-
recht G. Sydow, Européische Integration und britischer Verfassungsreformprozess,
in: W. Kluth (Hg.), Européische Integration und nationales Verfassungsrecht, 2007,
S. 189 ff.

2 Zur damaligen Diskussion iiber die Zuldssigkeit von Referenden V. Bogdanor, The
New British Constitution, 2009, S. 173; dort (S. 179) auch Ubersicht iiber alle bis-
herigen Referenden mit Beteiligung und Abstimmungsergebnis.

3 Etwa R. Gordon, Repairing British Politics, 2010, mit ausgearbeitetem Verfassungs-
entwurf (S. 37 ff.), samt zugehorigem Referendumsgesetz (S. 169 ff.), vorsichtiger
Bogdanor, New Constitution (Fn. 2), S. 215 ff.; zur britischen Verfassungsdiskussi-
on G. Sydow, Die britische Verfassung im Stadium der Prdkodifikation, in: D.
Heckmann/R. Schenke/ders. (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit im Wandel. Fest-
schrift fiir Thomas Wiirtenberger zum 70. Geburtstag, 2013, S. 575 ff.
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Schottlands im Staatsgefiige des Vereinigten Konigreichs von Grofibritan-
nien und Nordirland.* Die britische Verfassung stand indes der Durchfiih-
rung eines Unabhangigkeitsreferendums durch die schottische Regierung
recht eindeutig entgegen. Dieses Referendum politisch durchgesetzt und
es — im Anschluss daran — verfassungsrechtlich legitimiert zu haben, war
ein Meisterstiick der Machtpolitik des damaligen Ersten Ministers Schott-
lands, Alex Salmond>

1. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

1. Rechtsgrundlage fiir Referenden in Grof3britannien: Der Political
Parties, Elections and Referendums Act

Das erste landesweite Referendum in GroBbritannien wurde 1975 abgehal-
ten: zur Frage des Verbleibs in der Europdischen Gemeinschaft, der GroB-
britannien 1973 beigetreten war. Weitere Referenden folgten, stets auf Ba-
sis einer ad-hoc-Gesetzgebung. Eine generelle gesetzliche Grundlage fiir
Referenden ist erst im Jahr 2000 geschaffen worden. Der Political Parties,
Elections and Referendums Act 2000° bildet einen Teil einer Reformge-
setzgebung, die nach britischem Verstidndnis verfassungsrechtlicher Natur
ist.” Das Gesetz verrechtlicht die Tatigkeit politischer Parteien und die

4 1978 ohne, 1997 mit deutlicher Mehrheit fiir die (als devolution bezeichnete) Uber-
tragung von Legislativ- und Exekutivkompetenzen auf die in Edinburgh errichteten
Institutionen. Zur Geschichte des schottischen Strebens nach groBerer Selbstbestim-
mung und ggfs. Unabhingigkeit S. Tierney, ‘The Three Hundred and Seven Year
Itch’: Scotland and the 2014 Independence Referendum, in: M. Qvortrup (Hrsg.),
The British Constitution, 2013, S. 143 ff.; . McLean/J. Gallagher/G. Lodge, Scot-
land’s Choice — The Referendum and What Happens Afterwards, 2. Aufl. 2014,
S.4f.; A. Tomkins, Scotland’s choice, Britain’s future, in: Law Quarterly Review
130 (2014), S. 215 (216 ff.).

5 Zur Beziehung Schottlands zum Vereinigten Konigreich: J. Sumption, The disunited
kingdom: England, Ireland and Scotland, in: Cambridge Journal of International
and Comparative Law 3 (2014), S. 139 (145 ff.).

6 Fundstelle aller hier zitierten britischen Parlamentsgesetze: www.legislation.
gov.uk; zum Political Parties, Elections and Referendums Act im einzelnen C. Tur-
pin/A. Tomkins, British Government and the Constitution, 6. Aufl. 2007, S. 533 ff.

7 Vgl. die selbstverstindliche Einbezichung dieser Reformen im Rahmen verfas-
sungsrechtlicher Analysen etwa bei V. Bogdanor, Our New Constitution, in: Law
Quarterly Review 120 (2004), S. 242 (242 f.) oder bei D. Oliver, Constitutional Re-
form in the UK, 2003, S. 131 ff.

158

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284422-155
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Das Unabhdingigkeitsreferendum

Wahlkampagnen. Es regelt Parteispenden, begrenzt Wahlkampfausgaben
und hat eine Wahlkommission eingesetzt, die das Wahlverfahren iiber-
wacht. SchlieBlich normiert der Political Parties, Elections and Referen-
dums Act in Part VII einen gesetzlichen Rahmen filir Volksabstimmungen.
Dieser gesetzliche Rahmen wird jeweils durch ein konkretes Referen-
dumsgesetz aktualisiert, das im Einzelfall die Abstimmungsfrage, den Ab-
stimmungszeitpunkt etc. festlegt.

Referenden konnen in GrofBibritannien auf dieser Grundlage prinzipiell
iiber jede Frage abgehalten werden. Verschiedene Normen binden zudem
die Gesetzgebung zu bestimmten Einzelfragen an ein zustimmendes Refe-
rendum, unterwerfen also Verdnderungen der Rechtslage einer Referen-
dumspflicht (sog. referendum locks®). Das gilt seit dem Scotland Act von
2016 fiir eine Abschaffung der schottischen Institutionen®, zudem fiir
einen moglichen Austritt Nordirlands aus dem Vereinigten Konigreich, fiir
die Errichtung einer Regionalversammlung in England und die Ubertra-
gung von Gesetzgebungsrechten (primary legislation) auf die Nationalver-
sammlung in Wales, schlieBlich — wenn auch inzwischen obsolet — fiir
weitere Kompetenziibertragungen an die EU.10

Nach der bisherigen Staatspraxis werden in GroBbritannien kaum ein-
zelne, konkrete Sachfragen einer Volksabstimmung unterbreitet. Es geht in
Referenden in der Regel um Grundsatzfragen zu Institutionen und Funkti-
onsweise des politischen Prozesses. Referenden betreffen demnach in aller
Regel Materien, die materiell verfassungsrechtlicher Natur sind, soweit
diese Kategorie in einem Land ohne geschriebene Verfassung und ohne
normhierarchische Vorrangregeln innerhalb der Parlamentsgesetze trigt.
In jedem Fall wird diskutiert, inwieweit die Billigung einer Parlamentsge-
setzgebung durch ein Referendum einer Riicknahme des Parlamentsgeset-
zes ohne Referendum entgegensteht!! — was eine erhebliche Modifikation
des Grundsatzes der Parlamentssuprematie wére.

8 Zur Moglichkeit parlamentarischer Selbstbindungen durch die gesetzliche Nor-
mierung von Referendumspflichten G. Sydow, Auf der Suche nach dem pouvoir
constituant — Perspektiven der britischen Verfassungsentwicklung, in: Jahrbuch
des offentlichen Rechts 65 (2017), im Erscheinen.

9 Sec. 1 Scotland Act 2016, der eine sec. 63A (3) mit entsprechender Referendums-
pflicht in den Scotland Act 1998 einfiigt.

10 Bogdanor, British Constitution (Fn.2), S.179; S. Tierney, Reclaiming Politics:
Popular Democracy in Britain after the Scottish Referendum, in: The Political
Quarterly 86 (2015), S. 226 (2271.).

11 Bogdanor, British Constitution (Fn. 2), S. 194 f.
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2. Kompetenzen fiir die Frage nach schottischer Unabhéngigkeit

Was der Political Parties, Elections and Referendums Act nicht regelt,
sind die Kompetenzen zur Durchfiihrung eines konkreten Referendums im
Verhiltnis zwischen Zentralstaat und seinen Gliedern, den devolved bodies
in Schottland, Wales und Nordirland. Diese Kompetenzen bestimmen sich
auch in Bezug auf Referenden — konkret: in Bezug auf ein Unabhingig-
keitsreferendum — nach den allgemeinen Regeln iiber die innerstaatliche
Kompetenzverteilung.

Die schottischen Institutionen, Parlament und Regierung, beruhen auf
einer Gesetzgebung des Westminister Parliament. Die grundlegenden Be-
stimmungen sind im Scotland Act von 1998 niedergelegt. Die damalige
Gesetzgebung hat eine asymmetrische Staatsstruktur geschaffen. Fiir
Schottland, Wales und Nordirland wurden — mit erheblichen Unterschie-
den im Einzelnen — jeweils zwei Institutionen errichtet: eine gewéhlte Ver-
sammlung, in Schottland als Parlament bezeichnet, und eine Exekutive mit
kollegialer Leitung in Form eines Kabinetts.'? England als Ganzes und die
historischen englischen Regionen sind aus den Reformen ausgeklam-
mert,!3 was Legitimationsprobleme durch eine Uberrepriisentation der
nicht-englischen Regionen im Westminster Parliament schafft.!4

Das schottische Parlament verfiigt iiber weitreichende Gesetzgebungs-
kompetenzen, sofern nicht ein Sachbereich im Scotland Act explizit zum
reserved matter erklart worden ist'> — reserviert fir die Gesetzgebung
durch das Westminster Parliament. Insbesondere liegen die Aullen-, Ver-
teidigungs- und Wéhrungspolitik in der alleinigen Kompetenz des Westmi-

12 Niher G. Sydow, Parlamentssuprematie und rule of law, 2005, S. 59 ff.; Turpin/
Tomkins, Government (Fn. 6), S. 187 ff.

13 Zur englischen Regionalverwaltung C. Stevens, English regional government, in:
M. O’Neill (Hrsg.), Devolution and British Politics, 2004, S. 251 ff. und Oliver,
Reform (Fn. 7), S. 278 f.

14 Dazu Oliver, Reform (Fn. 7), S.288; zu Reformbestrebungen und Meinung der
Bevolkerung: R. Hazell/M. Sandford, English Question or Union Question? Nei-
ther has Easy Answers, in: The Political Quarterly 86 (2015), S.16ff.; C.
Jeffery/R. Wyn Jones/A. Henderson/R. Scully/G. Lodge, Taking England Seriously:
The New English Politics, 14.10.2014, http://www.centreonconstitution-
alchange.ac.uk/news/taking-england-seriously-new-english-politics (zuletzt
20.8.2015).

15 Sec. 29 sowie Schedule 5 Scotland Act.
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nister Parliament bzw. der Londoner Regierung.!¢ Auch fiir die Frage
nach schottischer Unabhingigkeit enthielt der Scotland Act von 1998 eine
explizite, ausschlieBliche Kompetenz. Augenscheinlich war sie vorsichts-
halber in das Gesetz aufgenommen worden, weil schon damals ein gewis-
ses Unabhingigkeitsstreben in Schottland uniibersehbar war. Die Bestim-
mung lautet:

,»The following aspects of the constitution are reserved matters, that is
(a) the Crown, including succession to the Crown and a regency,

(b) the Union of the Kingdoms of Scotland and England,

(c) ...<17

3. Gerichtliche Kompetenzkontrollen iiber die Einhaltung der
Kompetenzgrenzen

Fiir Konstellationen, in denen die Kompetenzen des schottischen Parla-
ments in Frage stehen, hat die Gesetzgebung von 1998 ein Verfahren der
prinzipalen Normenkontrolle geschaffen.!® Dieses Verfahren ermdglicht
es, schon vor Inkrafttreten eines Legislativakts des schottischen Parla-
ments gerichtlich zu kldren, ob die Gesetzgebung die Kompetenzgrenzen
fiir devolved matters eingehalten hat. Antragsberechtigt sind der Advocate
General, der Lord Advocate und der Attorney General, die als Law Offi-
cers Ministerrang haben und deshalb parteipolitisch mit der Mehrheits-
fraktion im House of Commons ibereinstimmen.!” Die Zustindigkeit fiir
dieses Normenkontrollverfahren ist 1998 dem Privy Council?, nicht dem
Appellate Committee of the House of Lords, libertragen worden, dessen
gerichtliche Kompetenzen seit dem 1. Oktober 2009 dem neu errichteten
Supreme Court iibertragen worden sind. Da die Law Lords des House of
Lords 1998 zugleich Richter im Privy Council waren, ist der Sinn dieser

16 T Mullen, The Scottish Independence Referendum 2014, in: Journal of Law and
Society 41 (2014), S. 627 (630 1.).

17 Scotland Act, SCHEDULE 5 Reserved matters, Part I General reservations, No. 1,
vgl. fiir eine vertiefte Analyse des Scotland Act: N. Aroney, Reserved matters, le-
gislative purpose and the referendum on Scottish independence, in: Public Law
2014, S. 422 ff.

18 Sec. 33 (1) Scotland Act.

19 Zu deren Ministerstellung in der Londoner Regierung O. Hood Phillips/P. Jack-
son/P. Leopold, Constitutional and Administrative Law, 8. Aufl. 2001, S. 372 ff.

20 H. Barnett, Constitutional and Administrative Law, 6. Aufl. 2006, S. 63, 263-266.
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Kompetenzzuweisung nicht sogleich ersichtlich. Die erheblich groBere
Mitgliederzahl im Privy Council bot aber eher Moglichkeiten, fiir ein
Kompetenzkontrollverfahren schottische und nordirische ad-hoc-Richter
hinzuzuziehen. Dadurch lie sich verhindern, dass nur englische Richter
iiber die Grenzen der Legislativkompetenzen des schottischen Parlaments
oder der nordirischen Versammlung urteilen wiirden.

1I. Proklamation, symbolische Abstiitzung und rechtliche Legitimierung
des Unabhdngigkeitsreferendums

1. Einseitige Referendumsankiindigung durch die schottische Regierung

Die schottische Nationalpartei unter Vorsitz des damaligen Ersten Minis-
ters der schottischen Regierung, Alex Salmond, hatte bei den Wahlen zum
schottischen Parlament 2011 eine iiberwéltigende Mehrheit errungen. Als
Wabhlsieger, der den Wahlkampf mit dem Ziel der schottischen Unabhin-
gigkeit gefiihrt hatte, fiihlte er sich danach ausreichend legitimiert, Schott-
land durch ein Referendum in die Unabhingigkeit zu fithren.2! Um die
Bedeutung dieser Frage in alle Welt hinauszutragen, hat die schottische
Regierung — allgemeinen britischen Gepflogenheiten vor weitreichenden
Reformschritten entsprechend — zunéchst ein Konsultationspapier zur Un-
abhingigkeit auf ihrer Website eingestellt??, und zwar nicht nur auf
Englisch (und selbstverstindlich auf Gélisch), sondern auch auf Arabisch,
Franzosisch, Deutsch, Mandarin und Spanisch. Das grenzt an Lécherlich-
keit, unterstreicht aber den Anspruch, ein respektabler Staat im Werden zu
sein und Mitglied der EU und der internationalen Gemeinschaft werden zu
wollen.

Auch die Staatssymbolik fiir Schottland ist weitgehend komplett: Das
weille Andreaskreuz auf blauem Grund weht schon immer {iber staatlichen
Gebduden in Schottland. Am 30. November wird jedes Jahr St. Andrew’s
Day gefeiert, der schottische Nationalfeiertag. Zu Fahne und Feiertag hin-
zugekommen ist nach 1998 ein eigenes Parlament mit architektonisch an-

21 Vgl. Tomkins, Scotland’s choice (Fn.4), S.221ff.; Tierney, Reclaiming Politics
(Fn. 8), S.229; ders., Legal Issues Surrounding the Referendum on Independence
for Scotland, in: European Constitutional Law Review 9 (2013), S. 359 (360 1.).

22 The Scottish Government, Consultation Paper ,,Your Scotland, Your Referendum®,
25.1.2012, http://www.gov.scot/Publications/2012/01/1006 (zuletzt 20.8. 2015).
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spruchsvollem Gebdude in Edinburgh. Es ist als Pendant zum Londoner
Westminster Parliament von hoher symbolischer Bedeutung. Mittlerweile
gibt es auch eine eigene Internet-TDL (.scof). Es handelt sich zwar nicht
wirklich um einen country code mit zwei Buchstaben. Die schottische Top
Level Domain steht aber doch in erkennbarer Parallelitit und Abgrenzung
zu .uk, zumal die schottische Regierung ihre Homepage von www.scot-
land.gov.uk auf www.gov.scot umgestellt hat. Schlieflich hatte man sich
im Vorfeld des Unabhéngigkeitsreferendums auch schon einen eigenen
Monarchen ausersehen: Elisabeth II. Sie sollte schottische Konigin wer-
den. Thren Palast in Edinburgh hitte sie also behalten kdnnen. Er wire
dann allerdings zu ihrer Residenz in einem eigenen Konigreich Schottland
geworden.?? Das ist nicht so ungewdhnlich, wie es aus kontinentaleuropéi-
scher Sicht scheinen mag: In zahlreichen Staaten des Commonwealth ist
Elisabeth II. formelles Staatsoberhaupt.2* Schottland wire hinzugekom-
men.

Mit diesem Selbstbewusstsein hat Salmond im Januar 2012 das Refe-
rendum fiir den Herbst 2014 einfach angekiindigt. Viel spricht dafiir, dass
ihm die verfassungsrechtliche Kompetenzlage nicht gidnzlich unbekannt
gewesen sein diirfte. Das Konsultationspapier der schottischen Regierung
hat sich eine gewisse Miihe gegeben, eine entsprechende Kompetenz her-
beizukonstruieren.2 Letztlich zielte die einseitige Ansetzung des Referen-
dums aber erkennbar darauf, vollendete Tatsachen zu schaffen. Bezeich-
nend ist, was im Nachgang zu dieser Eigenmaéchtigkeit geschehen ist: Die
Londoner Zentralregierung hitte erkléren konnen, dass die Durchfiihrung
eines Unabhéngigkeitsreferendums verfassungswidrig ist, und gerichtlich

23 Der Scotland Act sprach schon 1998 neben dem Kingdom of England von einem
Kingdom of Scotland (Scotland Act, SCHEDULE 5 Reserved matters, Part I Gene-
ral reservations, No. 1: ,,the Union of the Kingdoms of England and Scotland*).
Er hat damit aber keinen eigenen Staat im volkerrechtlichen Sinne bezeichnet, des-
sen Griindung Ziel des Unabhéngigkeitsreferendums war.

24 Barnett, Constitutional Law (Fn. 20), S. 822 f.

25 ,,Your Scotland, Your Referendum® (Fn. 22), Ziffern 1.5 ff., mit dem bereits 2010
unterbreiteten Vorschlag, das Referendum iiber die Frage abzuhalten, ob die Kom-
petenzen des schottischen Parlaments so erweitert werden sollten, dass es iiber
eine Unabhidngigkeit entscheiden diirfe. In dieser Formulierung sei die Abstim-
mungsfrage mit der Festlegung des Scotland Act vereinbar, dass die Union zwi-
schen Schottland und England in die ausschliefliche Kompetenz des Londoner
Parlaments falle. Dies argumentativ nachzuvollziehen fillt schwer; vgl. weiter
Aroney, Reserved matters (Fn. 17), S. 423; Tierney, Legal Issues (Fn. 21), S. 360 f;
ders., Reclaiming Politics (Fn. 8), S. 229.
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eine Kompetenziiberschreitung durch eine etwaige Referendumsgesetzge-
bung des schottischen Parlaments feststellen lassen kdnnen. Nach dem
Grundsatz der Parlamentssouverénitit hétte gar das Londoner Parlament
den Scotland Act wieder autheben kdnnen. Ein Federstrich des Gesetzge-
bers, und es hitte das schottische Parlament, die schottische Regierung
und den Ersten Minister Schottlands nicht mehr gegeben.26

2. Das Edinburgh Agreement von 2012 zur verfassungsrechtlichen
Legitimierung des Referendums

Stattdessen haben die beiden Regierungen in Edinburgh und London eine
Ubereinkunft (,, Edinburgh Agreement ") ausgehandelt, die alle Fragen
im Zusammenhang mit dem Referendum einvernehmlich geklért und
einen verfassungskonformen Weg zu seiner Durchfiihrung erdffnet hat.
Den wesentlichen Vertragsinhalt hatte Salmond freilich schon ecinseitig
und vorab am 25. Januar 2012 bekanntgegeben. Im Nachgang ist es ihm
gelungen, der britischen Regierung die Selbstverpflichtung abzuringen,
die Schottlandgesetzgebung von 1998 durch das Westminster Parliament
ergidnzen zu lassen und ausdriicklich klarzustellen, dass die schottischen
Institutionen ein Unabhéngigkeitsreferendum abhalten diirfen. Auch iiber
zahlreiche Einzelfragen, die einer fairen Durchfiihrung des Referendums
dienen sollten, wurde Einigkeit hergestellt: tiber die Finanzierung der pro-
und contra-Kampagnen, die Rolle der BBC, eine strikte Neutralitét der
Regierungen in den vier Wochen vor der Abstimmung, schlielich tiber
den Kreis der Abstimmungsberechtigten, der alle Briten, Commonwealth-
und EU-Biirger mit Wohnsitz in Schottland umfasst hat.28

26 Gerade in dieser fehlenden Absicherung (entrenchment) sieht Tierney aus schotti-
scher Perspektive einen zentralen Konstruktionsfehler der verfassungsrechtlichen
Lage unter der Devolution-Gesetzgebung von 1998: Tierney, British Constitution
(Fn.4), S. 1511

27 Agreement between the United Kingdom Government and the Scottish Govern-
ment on a referendum on independence for Scotland, Edinburgh, 15.10.2012,
http://www.gov.scot/ About/Government/concordats/Referendum-on-independence
(letzter Zugriff: 20.8.2015).

28 N. Verrelli/N. Cruickshank, The Secession Reference: A How-to for Scottish Inde-
pendence?, Journal of Parliamentary and Political Law 8 (2014), S. 87 (101 ff.);
Tierney, Legal Issues (Fn.21), S.362ff.; Tomkins, Scotland’s choice (Fn.4),
S.2271f.
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Die exakte Formulierung der Abstimmungsfrage hatte fiir einigen Dis-
kussionsstoff gesorgt. Salmond hatte von Anfang an klargestellt, wie die
Frage aus seiner Sicht formuliert werden miisse: ,,Stimmen Sie zu, dass
Schottland ein unabhéngiger Staat sein sollte? Eine neutralere und weni-
ger suggestive Formulierung wurde jedoch von der Electoral Commission
durchgesetzt, die auf den Zusatz ,,Stimmen Sie zu, dass ... verzichtete.?’
Die Unabhéngigkeitsgegner, die durch die Referendumsfrage noch immer
zu Neinsagern hitten werden sollen, haben sich der Suggestivkraft der
Fragestellung geschickt entzogen: Thr Nein zur Unabhéngigkeit haben sie
durch eine — am Ende erfolgreiche — ,,better-together*-Kampagne ins Po-
sitive gewendet.

SchlieBlich ist es Salmond gelungen, den britischen Premierminister am
15. Oktober 2012 zur Unterzeichnung des Edinburgh Agreement in die
schottische Hauptstadt zu holen, damit er dort gute Miene macht und in
offentlicher Zeremonie unterschreibt. Beide Regierungen versprechen sich
eine gute Zusammenarbeit bis zum Referendum und dariiber hinaus, wie
auch immer es ausgehen moge. Das Protokoll achtet auf Gleichrangigkeit,
Nuancierungen muss man suchen: Der ehrbare Gast aus London wird pro-
tokollarisch als Mitglied des britischen Parlaments und Premierminister
gefuihrt, der ehrbare Gastgeber als Mitglied des schottisches Parlaments
und Erster Minister. Die 6ffentliche Inszenierung nimmt vorweg, was erst
noch politisches Ziel der Scottish National Party war: der eigene Staat,
dessen Regierungschef mit dem Regierungschef eines benachbarten, wei-
ter siidlich gelegenen Staates Vertrdge schlieBt. Ein Meisterstiick der
Machtpolitik.

Britische Verfassungsjuristen waren sich weitgehend einig, dass diese
Vereinbarung wegen der verfassungsrechtlichen Stellung der schottischen
Institutionen rechtlich mit Sicherheit nicht als volkerrechtlicher Vertrag zu
qualifizieren sei und auch sonst nach innerstaatlichem britischen Recht

29 FElectoral Commission, Referendum on independence for Scotland: Advice of the
Electoral Commission on the Proposed Referendum Question, 30.1.2013, http://
www.electoralcommission.org.uk/find-information-by-subject/elections-and-refer-
endums/past-elections-and-referendums/referendums/scottish-referen-dum (letzter
Zugrift: 20.8.2015); McLean/Gallagher/Lodge, Scotland’s Choice (Fn. 4), S. 12 {f,;
M. Qvortrup, The ,Neverendum‘? A History of Referendums and Independences,
in: Political Insight 4:2 (2013), S. 4 (61.); Tierney, Legal Issues (Fn. 21), S. 364 f.;
ders., Reclaiming Politics (Fn. 8), S. 230.
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nicht bindend sein konnte.3? Kein Gericht, weder der relativ neue britische
Supreme Court in London noch der traditionsreiche Court of Session in
Edinburgh und schon gar kein internationaler Gerichtshof, hétte helfen
konnen, wenn eine der beiden Seiten ihre Versprechungen nicht eingehal-
ten hétte. Alles nichts mehr als eine bloBe politische Absichtserkldrung.
Warum aber hat man dann die Unterzeichnung in aller Offentlichkeit wie
eine Vertragsunterzeichnung inszeniert? Und warum hat die schottische
Regierung auf ihrer Website auch noch Wert darauf gelegt, diesen Vorgang
unbedingt als Ratifikation — wie bei volkerrechtlichen Vertridgen — zu be-
zeichnen?

Paradoxerweise war es gerade die rechtliche Unverbindlichkeit des
Edinburgh Agreement, die diese formliche Inszenierung als Vertragsratifi-
kation nahegelegt hat. Gerade weil das Dokument nicht rechtlich verbind-
lich war, musste seine politische Bindungswirkung durch symbolische
Aufwertung gestirkt werden: Ein eventueller Bruch der Vereinbarungen
sollte flir die offentliche Reputation der untreuen Vertragspartei teuer wer-
den. Denn beide Seiten hatten ein hohes Interesse, sich als verldsslich dar-
zustellen. Die schottische Regierung wollte sich der schottischen Nation
als kiinftige Regierung eines unabhéngigen Staates empfehlen, nebenbei
auch den EU-Staaten, die ein unabhéngiges Schottland moglichst unmit-
telbar in die Europdische Union aufnehmen sollten. Die britische Regie-
rung diirfte Nordirland im Hinterkopf gehabt haben, wo die Dinge wegen
der latenten Gewaltbereitschaft komplizierter sind als in Schottland und
wo es daher umso wichtiger ist, gegenseitiges Vertrauen aufzubauen. Da-
her hatten beide Regierungen in London wie in Edinburgh ein Interesse
daran, der anderen Seite moglichst prazise, schriftlich niedergelegte und
offentlich bekréftigte Zusagen abzuringen, hinter die spater niemand mehr
zuriick konnte. Dafiir konnte man gerne eine Vertragsratifikation inszenie-
ren, von der beide Seiten wussten, dass es keine Vertragsratifikation war.

30 C. Bell, The Legal Status of the ,Edinburgh Agreement‘, 5.11.2012, http://
www.scottishconstitutionalfutures.org/Opinionand Analysis/ViewBlogPost/tabid/
1767/articleType/ArticleView/articleld/431/Christine-Bell-The-Legal-Status-of-
the-Edinburgh-Agreement.aspx (letzter Zugriff: 20.8.2015).
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3. Erginzung des Scotland Act durch eine Order in Council im Februar
2013

Die néchsten Schritte zur Durchfiihrung des Referendums waren damit
vorgezeichnet: Die verfassungsrechtlichen Kompetenzen des schottischen
Parlaments mussten erweitert, der Scotland Act von 1998 in seinen Kom-
petenzbestimmungen modifiziert und das Referendum den Verfahrensre-
geln des Political Parties, Elections and Referendums Act unterworfen
werden. Solche Gesetzesdnderungen konnen im britischen Recht als sta-
tutory instrument in Form einer Order in Council durch die Queen in
Council erlassen werden, gestiitzt auf iibereinstimmende Resolutionen bei-
der Londoner Parlamentskammern und — in diesem Fall — des schottischen
Parlaments.3! Ein formales Gesetzgebungsverfahren ist nicht erforderlich.
Die entsprechende Order der Queen vom 12. Februar 201332 lautet:

(1) Paragraph 133 does not reserve a referendum on the independence of
Scotland from the rest of the United Kingdom if the following requirements
are met.

(2) The date of the poll at the referendum must not be the date of the poll at
any other referendum held under provision made by the Parliament.

(3) The date of the poll at the referendum must be no later than 315 December
2014.

(4) There must be only one ballot paper at the referendum, and the ballot pa-
per must give the voter a choice between only two responses.

Auf dieser Rechtsgrundlage ist im September 2014 in Schottland abge-
stimmt worden, letztlich mit einem unerwartet deutlichen Ergebnis: 45%
yes, 55% no.

31 Zu den Einzelheiten dieser untergesetzlichen Normsetzung: Turpin/Tomkins, Bri-
tish Government (Fn. 6), S. 451 ff.

32 Statutory Instrument 2013 No. 242, The Scotland Act 1998 (Modification of Sche-
dule 5) Order 2013, dadurch Einfiigung des nachfolgend zitierten Paragraph 5A in
Teil 1 des Anhangs 5 des Scotland Act.

33 Bezieht sich auf die oben (sub 1.2) zitierte Norm des Scotland Act, die die Union
zwischen England und Schottland zum reserved matter erklirt hatte.
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III. Perspektiven
1. Nach dem Referendum — vor dem Referendum?

Eine politische Grundsatzfrage konnte nach einem eindeutigen Referen-
dum fiir den Zeitraum einer Generation als entschieden gelten. Mit diesem
Argument hatte die SNP vor dem Referendum dafiir geworben, die auf
lange Sicht einmalige Chance zur Unabhingigkeit tatséchlich zu ergreifen.
Mit dieser Uberlegung hatte wohl auch die britische Regierung dem Refe-
rendum letztlich zugestimmt, um durch ein ablehnendes Votum das Thema
aus der Diskussion zu bekommen, die ohne Referendum offenbar nicht zu
befrieden war. Das Abstimmungsergebnis hitte somit die Unabhéngig-
keitsfrage langfristig kldren und zugleich das politische Aus fiir die SNP
bedeuten konnen. Unter dem unmittelbaren Eindruck der Abstimmungs-
niederlage hat Salmond dementsprechend seinen Riicktritt als Parteivorsit-
zender und Erster Minister Schottlands erklart.

Nur wenig spater haben die schottischen Unabhéngigkeitsbeflirworter
indes ihre Haltung grundlegend gedndert. Sie agieren seitdem nach der
Maxime, nach dem Referendum sei vor dem nichsten Referendum. So
erdffnet Tom Mullen seine Analyse des Unabhéngigkeitsreferendums von
2014 mit der Aussage: ,,On 18 September 2014, the people of Scotland
voted by 55% to 45% to remain in the United Kingdom, but this did not
settle the question of Scotland’s Constitutional Future or indeed that oft he
UK as a whole.“3* Zwei Entwicklungen rechtfertigen es, diesen abrupten
Meinungswandel nicht als Desavouierung des Volkswillens zu interpretie-
ren: Die SNP hat in den Tagen und Wochen nach der verlorenen Abstim-
mung eine Welle an Neueintritten verzeichnet, und sie hat bei den nachfol-
genden Unterhauswahlen im Frithsommer 2015 — mit Sa/mond nun als
Spitzenkandidaten fiir London — einen iiberwiltigenden Wahlsieg errun-
gen. Sie stellt seitdem mit 56 von 59 fast alle schottischen Abgeordneten
des House of Commons.

Konkreter Kristallisationspunkt fiir ein weiteres Unabhéngigkeitsrefe-
rendum in Schottland konnten die Folgen des Brexit-Votums von 2016
werden. In Schottland gab es eine breite Mehrheit fiir den Verbleib in der
EU, und auch die SNP als dominierende politische Kraft hat sich eindeutig

34 T Mullen, The Referendum and After: Scotland’s Constitutional Future, in: Euro-
pean Public Law 22 (2016), S. 187 ff.
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auf eine fortgesetzte europdische Integration festgelegt. Das Brexit-Votum
wirft daher aus schottischer Sicht eine neue Grundsatzfrage auf: Soll die
ohnehin wenig geliebte Union mit England fortgesetzt werden, wenn der
Preis dafiir ein Verzicht auf die weitere Integration in der Europédischen
Union ist?3% Die schottische Regierung unter Premierministerin Surgeon
scheint in dieser Frage erst einmal zu taktieren, die weitere Entwicklung
des EU-Austrittsverfahrens abzuwarten und unterdessen die Umfragewer-
te im Blick zu behalten, die momentan die Chancen eines weiteren schotti-
schen Unabhéngigkeitsreferendums nicht als hoher erscheinen lassen als
2014. Das kann sich im Laufe des in vielen Hinsichten unwégbaren EU-
Austrittsprozesses jederzeit dndern.

2. Rechtliche Folgen einer perspektivischen schottischen Unabhingigkeit

Es ist deshalb auch nach dem Referendum von 2014 nicht miifig, die
rechtlichen Folgen einer moglichen schottischen Unabhéngigkeit zu
durchdenken. Sie wéren in mancher Hinsicht weniger einschneidend, als
dies auf den ersten Blick aus kontinentaleuropiischer Sicht erscheinen
mag:36

* Die Union Schottlands mit England von 1707 hat einen Staat im vol-
kerrechtlichen Sinn geschaffen. Im Innern hat diese Union die beste-
henden Rechtsordnungen mit ihren eigenen Gerichtsbarkeiten aber ge-
rade nicht verschmolzen. Die schottische Rechtsordnung ist als Com-
mon-Law-Rechtsordnung mit der englischen zwar verwandt, hat aber
manche kontinentaleuropéischen Einfliisse erfahren. Von 1707 bis heu-
te wird sie durch Rechtsprechung und Gesetzgebung eigenstindig fort-
entwickelt: durch den Court of Session in Edinburgh (in Strafsachen
abschlieffend), zudem durch den neuen britischen Supreme Court. Er
entscheidet in letzter Instanz nach dem Court of Session iiber schotti-
sche Zivilrechtsfille, tut dies aber als schottisches Gericht und nach
schottischem Recht. Gesetzgeber fiir die schottische Rechtsordnung ist

35 Vgl. M. Keating, The European Dimension to Scottish Constitutional Change, in:
The Political Quarterly 86 (2015), S. 201 (S. 206 f.).

36 Fiir eine vergleichbare Argumentation mit speziellem zivilrechtlichen Fokus H.
McQueen, Invincible or Just a Flesh Wound? The Holy Grail of Scots Law, in: Le-
gal Information Management 14 (2014), S. 2 (S. 10f.); McLean/Gallagher/Lodge,
Scotland’s Choice (Fn. 4), S. 218f.
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seit 1998 das schottische Parlament, bis dahin das Westminster Parlia-
ment durch Gesetze, deren Geltung auf Schottland beschrinkt ist.3? Ei-
genes schottisches Recht miisste im Falle einer staatlichen Unabhén-
gigkeit nicht erst neu geschaffen werden, sondern besteht seit jeher.
Uber einen omnibus Act wire es einem unabhingigen Schottland mog-
lich, die bisherigen Gesetze des Vereinigten Konigreichs, unter Vorbe-
halt einer spéteren Authebung, fiir anwendbar zu erkldren.38

Auch im Falle einer Unabhingigkeit wiirde das Common Law ein fort-
bestehendes Band zwischen englischem und schottischem Recht bil-
den: Gerichtsurteile beider Rechtsordnungen haben heute und hitten
auch im Falle staatlicher Unabhéngigkeit persuasive authority bzw.
wechselseitige Autoritdt, weil diese Autoritit nicht auf staatlicher Ein-
heit, sondern auf der gemeinsamen Rechtstradition des Common Law
beruht.

Eine vergleichbare Wirkung als materiell-rechtliches Band zwischen
Schottland und England konnte im Falle einer schottischen Unabhén-
gigkeit mit schottischer EU-Mitgliedschaft auch das europédische Uni-
onsrecht entfalten — eine Wirkung, die freilich durch einen ,harten*
Brexit und das Verlassen des Binnenmarktes deutlich geschwicht wi-
re.’?

Ahnliches gilt fiir die Europdische Menschenrechtskonvention, deren
Gewihrleistungen nach der Absicht der schottischen Regierung in eine
neu zu schaffende schottische Verfassung aufgenommen werden soll-
ten*® und die durch den Human Rights Act seit 1998 in britisches Recht

37

38

39

40

Zur fortbestehenden, nach einer Verfassungskonvention aber nicht mehr genutzten
Kompetenz des Westminster Parliament, Gesetze speziell fiir Schottland zu erlas-
sen: Sydow, Parlamentssuprematie (Fn. 10), S. 64 ff.

R. Aikens, The Legal consequences of Scottish independence, in: Cambridge Jour-
nal of International and Comparative Law 3 (2014), S. 162 (S. 171).

Zur Riickgewinnung von Souverdnitdt durch den Brexit Gee/Young, Sovereignty
(Fn. 1), S. 139 ff.; zu mdglichen Auffang-Rechtsordnungen (EFTA, EWR) C. Bur-
ke/O. Hannesson/K. Bangsund, Life on the Edge: EFTA and the EEA as a Future
for the UK in Europa, in: European Public Law 22 (2016), S. 69 ff.

Scottish Government, Scotland’s future: from the referendum to independence and
a written constitution, 5.2.2013, http://www.scotland.gov.uk/Publications/
2013/02/8079/0 (letzter Zugriff: 20.8.2015), Section 2.14.
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inkorporiert ist. Solange sich daran nichts éndert,*! konnte die EMRK
auch im Falle einer schottischen Unabhingigkeit einen einheitlichen
Grundrechtsstandard in England und Schottland gewéhrleisten.

Das britische Empire hat im Commonwealth of Nations eine funktions-
fahige Nachfolgeorganisation gefunden, die auch einen institutionellen
Rahmen fiir die Beziehungen Schottlands zum Rest des Vereinigten
Konigreichs bilden konnte. Die fortbestehende institutionelle Verbin-
dung zu England findet fir viele Commonwealth-Mitglieder einen
symbolischen Ausdruck im gemeinsamen Staatsoberhaupt. Wie er-
wahnt, war dies auch fiir die schottische Unabhingigkeitsbewegung
die Zielvorstellung, zumal Elisabeth I1I. personlich eine Integrationsfi-
gur ist und sich beispielsweise selbst in Irland durch ihren historischen
Besuch von 2011 Respekt, wenn nicht Sympathien erworben hat.*2
Zum schottischen Referendum hatte sie sich kaum 6ffentlich geduf3ert.
Kurz vor der Abstimmung hat sie nur sybillinisch gesagt, sie hoffe,
dass alle gut nachdenken.

Bedeutung des Unabhingigkeitsreferendums fiir die britische
Verfassung

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsbeziechungen zwischen schottischer und
englischer Rechtsordnung ist die Unabhéngigkeitsdiskussion — von Geg-
nern wie Befiirwortern — nur sehr begrenzt im Hinblick auf genuin juristi-
sche Folgen einer schottischen Unabhingigkeit gefithrt worden. Im Zen-
trum standen meist fiskalische, wirtschaftliche und wéahrungspolitische
Argumente, etwa die Frage, ob das Pfund weiterhin schottische Wahrung
sein werde.43 Auch die Uberlegung, unter welchen Bedingungen ein unab-

41

42

43

Zur aktuellen Debatte und Reformplidnen D. Grieve, Can A Bill of Rights Do Bet-
ter Than the Human Rights Act?, in: Public Law 2016, S. 223 ff.; V. Bogdanor,
Britain needs a new constitution, 21.5.2015, http://www.prospectmagazine.co.uk/
features/britain-needs-a-new-constitution (letzter Zugrift: 5.6.2015).

Zur Weiterentwicklung des Monarchieverstdndnisses unter ihrer Regentschaft:
Blackburn, British Constitution (Fn. 4), S. 165 ff.

Vgl. dazu HM Government, Scotland analysis: Devolution and the implications of
Scottish independence, 11.2.2013, https://www.gov.uk/government/publications/
scotland-analysis-devolution-and-the-implications-of-scottish-independence  (let-
zter Zugrift: 20.8.2015), Sections 3.31-3.56; McLean/Gallagher/Lodge, Scotland’s
Choice (Fn. 4), S. 208 ff.
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héngiges Schottland in die EU aufgenommen werden kdnnte, war eher als
wirtschaftliches Drohpotential gegen die Unabhéngigkeitsbewegung in die
Diskussion eingefiihrt worden** und hat sich mittlerweile erledigt, weil
sich GrofBbritannien durch den EU-Austritt der Moglichkeit beraubt, die
EU-Aufnahme eines unabhingigen schottischen Staates auf europdischer
Ebene zu blockieren.

In eindrucksvoller Weise hat das Unabhingigkeitsreferendum ein zen-
trales Charakteristikum der britischen Verfassungsordnung unter Beweis
gestellt. Man konnte von Pragmatismus und Flexibilitdt sprechen. In den
britischen Diskussionen wird diese Frage in der Regel unter dem Stich-
wort der political constitution gefiihrt, bisweilen auch der enabling consti-
tution.*> Ausgangspunkt war ein Kompetenz- und Legitimationskonflikt:
Der schottischen Regierung fehlte unter dem Scotland Act von 1998 recht
eindeutig jede verfassungsrechtliche Kompetenz zur Durchfithrung eines
Unabhingigkeitsreferendums. Zugleich konnte sie sich politisch zur Ab-
haltung eines solchen Referendums legitimiert fithlen. Denn sie hatte den
schottischen Wahlkampf genau mit diesem Versprechen sehr deutlich ge-
wonnen. Nach britischem Verstindnis hat dieses Argument einer unmittel-
baren demokratischen Legitimation konkreter Wahlkampfpositionen hohes
Gewicht. So ist beispielsweise nach einer bindenden Verfassungskonventi-
on (Salisbury Convention) die Vetoposition des House of Lords gegeniiber
Gesetzentwiirfen beschréinkt, deren Einbringung im Wahlmanifest der bei
Unterhauswahlen siegreichen Partei explizit angekiindigt worden war
(sog. Manifesto Bills). Abstrakter formuliert: Festlegungen des formellen
Verfassungsrechts (Kompetenzen, Gesetzgebungsverfahren) haben zu wei-

44 HM Government, Scotland analysis (Fn. 43), Sections 3.20f.; S. Douglas-Scott,
How Easily Could an Independent Scotland Join the EU?, 5.7.2014, http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2462227 (letzter Zugrift:
20.8.2015), S.2ff.; H. Hofineister, Was bedeutet Schottlands Unabhéngigkeit fiir
die Mitgliedschaft in der EU?, in: Europarecht 48 (2013), S. 711 (713 f.); K. Arm-
strong, An independent Scotland in the European Union, in: Cambridge Journal of
International and Comparative Law 3 (2014), S. 181 (186 ff.); R. Vaubel, Seces-
sion in the European Union, in: Economic Affairs 33 (2013), S.288 (295f1.); Ai-
kens, Legal consequences (Fn.37), S.168ff.; Tierney, Legal Issues (Fn.21),
S.382f1F.

45 K. Ewing, The Law and the Constitution: Manifesto of the Progressive Party, in:
The Modern Law Review 67 (2004), S.734 (738); zur politischen Verortung
entsprechender Verfassungskonzeptionen Sydow, Parlamentssuprematie (Fn. 10),
S. 17 ff.
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chen, wenn eine konkrete Sachfrage durch einen themenbezogenen Wahl-
kampf und einen entsprechenden Wahlausgang materiell vorentschieden
ist.

Mit diesem Verfassungsverstindnis wére es nicht vereinbar gewesen,
auf den Kompetenzbestimmungen des Scotland Act zu beharren. Die briti-
sche Regierung war gehalten, eine rechtlich unangreifbare Rechtsgrundla-
ge fiir ein Unabhéangigkeitsreferendum zu schaffen, und sie ist dieser Ver-
fassungserwartung durch das Edinburgh Agreement nachgekommen. Das
Changieren der Ebenen — Verfassungsrecht, Verfassungskonvention, Ver-
fassungserwartung — ist nicht ungewohnlich, sondern gerade ein Kennzei-
chen der ungeschriebenen britischen Verfassungsordnung. Die spanische
Regierung agiert anders: Sie beruft sich auf die spanische Verfassung, um
ein als bedrohlich eingeschitztes Unabhingigkeitsreferendum in Kataloni-
en zu unterbinden. Die britische Regierung hatte allen Grund, die schotti-
sche Unabhéngigkeitsbewegung fiir ebenso bedrohlich zu halten. Sie hat
die Moglichkeiten der britischen Verfassung indes genutzt, um die Spreng-
kraft dieses Themas gerade durch ein Referendum zu entschérfen. Man
miisste dies fiir den kliigeren Weg halten, wenn nicht wenig spiter das
néchste britische Referendum das gesamte Vereinigte Konigreich reichlich
ungeplant und mit einer etwas zufallsabhidngigen Mehrheit in das Wagnis
eines EU-Austritts gestiirzt hitte.
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