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... niemand zeigt die Richtung; viele halten Schwerter, aber
nur, um mit ihnen zu fuchteln; und der Blick, der ihnen
folgen will, verwirrt sich. Vielleicht ist es deshalb wirklich
das Beste, sich, wie es Bucephalus getan hat, in die Gesetz-

biicher zu versenken.

Franz Karxa, Der neuwe Advokat
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EINLEITUNG

Spitestens mit der Riickkehr Donald Trumps ins Weife Haus ist unmiss-
verstindlich deutlich geworden, dass gegenwirtig ein weltpolitisches
Stiihleriicken stattfindet, das die Verteilung von Herrschaftsmacht und
den dieser Macht zugrundeliegenden Ideen neu ordnet. Im Tumult von
Klimakrise, Fliichtlingsstromen, Pandemiefolgen und Technologiewandel
zerbroseln sowohl die Pax Americana als auch die europiische Friedens-
ordnung, die Landkarte wird als Koordinatensystem von Vektoren grofier
Interessensphiren neu gezeichnet, und multipolare Geopolitik kehrt in
Gestalt von konventionell eingesetzter Gewalt und strategisch eingesetz-
ten Investitionen als Kriegs- und Wirtschaftsmacht zuriick.

Dadurch verindert sich auch die Landkarte politischer Ideen. Die fiir
eine Weile scheinbar zwingende Ausbreitung des demokratischen Gedan-
kens ist nicht nur zum Erliegen gekommen, sondern kehrt sich um: Viele
Linder und Gesellschaften wenden sich populistischen oder autoritiren
Ideen zu und entfremden sich zunehmend dem liberalen Wertesystem.
Auch im Westen — in den USA ebenso wie in Europa — entkonsolidiert
sich die liberaldemokratische Idee. Nicht nur in, sondern auch zwischen
den Staaten wird zudem die Idee der vernunftgeleiteten Zihmung des
Politischen, die in den internationalen Beziehungen als Verrechtlichung
daherkam und sich ebenso wie die Demokratie unaufthaltsam auszubreiten
schien, aufgegeben oder doch immer weiter relativiert. Demokratisches
Recht ist heute nicht mehr das Mittel der Wahl, jedenfalls nicht auf$erhalb
Europas.

Diese Entwicklungen treffen die Europdische Union weitgehend un-
vorbereitet. Sie sieht schlecht geriistet aus fiir die Wiederkehr von Geo-
politik und den Wettbewerb mit Michten wie China, die erstens in gro-
eren zeitlichen Zyklen denken als wir und die zweitens Politik, Handel

und Investitionen sowie Verteidigung zu einer einheitlichen Strategie ver-
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schmelzen. Dies fithrt zu kontinuierlichen Enttduschungen tiber die tiber-
nationalen Entscheidungen der Union und die nationalen Egoismen
ihrer Mitgliedstaaten. Dass die EU in den internationalen Beziehungen
nicht erst seit heute ein einigermaflen schlechtes Bild abgibt, ist wenig
tiberraschend. Geopolitische Erwigungen sind dem Nachdenken der
Union tiber sich selbst im Ganzen fremd geblieben. Wenn es zutrifft, dass
Geopolitik auf den drei Siulen Macht, Territorium und Narrativ auf-
ruht’, sind die Defizite der europiischen Integration uniibersehbar. Nicht
Macht, sondern deren Relativierung durch das Recht (in institutioneller,
prozeduraler und materieller Hinsicht) steht im Zentrum der Integration.
Territoriale Integrationsgrenzen sind von Beginn an schemenhaft ge-
wesen und haben sich im weiteren Verlauf immer wieder verschoben,
ohne dass die Griinde hierfiir immer plausibel, geschweige denn zwin-
gend waren. Narrative von sich selbst hat die Union nie einsichtig und
glaubhaft machen konnen: Zu schwach war und ist die europiische poli-
tische Identitit ihrer Biirger, als dass sie skeptischeren Narrativen von
Technokratie und Biirokratie und den konkurrierenden nationalen Iden-
titdten hitte widerstehen konnen; zu stark waren die Gegensitze zwischen
den mitgliedstaatlichen Finalitdtsvorstellungen, als dass sich eine gemein-
same europdische Erzihlung hitte formen kénnen, die den von auflen
zugewiesenen Narrativen etwas entgegenzusetzen hitte.

Natiirlich sind die Kategorien von Macht, Territorium und Narrativ
auch in Europa nicht verschwunden. Sie sind in den Mitgliedstaaten —
insbesondere in den groflen Mitgliedstaaten wie Frankreich (Deutschland
diirfte eine Weile eine Sonderrolle gespielt haben®) — so lebendig wie e¢h
und je. Machtdiskurse spielen dort, wie man etwa am Beispiel der poli-
tischen Diskussionen um den Brexit studieren konnte, eine wichtige, oft
auch okonomische Erwigungen abdringende Rolle. Auch die bewehrte
Territorialgrenze ist alles andere als unwichtig geworden. Sie manifestiert
sich insbesondere in Krisen: als Auflengrenze in der Fliichtlings-, als Bin-
nengrenze in der Coronakrise. Politische Narrative dazu, wer «win sind,
wer «win waren und sein wollen, sind ebenfalls in den Mitgliedstaaten
aufgehoben, die nach wie vor die politische Heimat der Biirger sind und
den wichtigsten sozialen Vorstellungsraum fiir individuelle und kollektive
Identitdt zur Verfiigung stellen. Keine supranationale post-histoire-Haltung
der Union, die sich iber Vernunft legitimiert, iiber den Markt operiert
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und tber den Output rechtfertigt, kann den sozialen Vorstellungsraum
von Staatlichkeit, die sich auf souverine, unmittelbar vom Volk abgeleitete
Herrschaftsmacht und damit einhergehende politische Identitit verlassen
kann, ganz schlieflen.’

Hier liegt trotz aller Rede {iber gemeineuropiische Werte ein hand-
festes Spannungsverhaltnis. Union und Mitgliedstaaten bringen unter-
schiedliche Existenzriume fiir Autoritit zum Entstehen. Auf der einen
Seite steht ein Fortschrittsdiskurs der integrationspolitischen Notwen-
digkeit, der in einer sich schnellstméglich vertiefenden Union die Voll-
endung einer historischen Vision sieht. Seine Vektoren entstammen der
politischen (Friedensideal, weltpolitisches Gewicht), wirtschaftlichen
(Binnenmarktprosperitit), historischen (Lehren aus der Geschichte),
moralischen (Solidargemeinschaft der Biirger) und rechtlichen (Rechts-
auftrag «immer engerer Zusammenschluss der Vélker») Arena und lassen
kaum Raum fiir Alternativen (Bewiltigung zunehmend transnationaler
Probleme nur durch zunehmend transnationale Integration) zu. Auf der
anderen Seite steht ein skeptischer Diskurs, der das Lokale ins Zentrum
riickt und gegeniiber dem Fortschrittsgedanken tiberall Dichotomien in
Gestalt von Vor- und Nachteilen einfithrt: Den Prosperititsgewinnen
des Binnenmarktes steht die Aussicht auf schmerzhafte Anpassungspro-
zesse und Globalisierungsverlierer gegeniiber; der Solidargemeinschaft
steht die Behauptung einer tiberspannten transeuropiischen Tugend-
zumutung gegeniiber; der Rechtsgemeinschaft steht die Betonung des
Nichtrechtlichen gegentiber, das sich wiederum stark aus Divergenzen
speist (unterschiedliche Interessen, Sprachen, Kulturen, Traditionen
usw.). Dadurch steigen Themen an die Oberfliche, die noch vor wenigen
Jahren in der individuellen Anschauung des Privaten versunken waren
und nun wieder dem Rampenlicht des Offentlichen ausgesetzt sind, wie
etwa die Religion oder die Heimat, die dem europdischen Nomadentum
entgegengehalten wird. Einer wie immer hergeleiteten europiischen
Identitit werden nationale Erinnerungen gegeniibergestellt, die sich als
kollektiver Gedichtnishaushalt einer enger umgrenzten politischen Ge-
meinschaft anders auf die Vergangenheit beziechen als die — zunehmend
als Globalgeschichte stattfindende und moglicherweise die Einsichten
der Kulturtheorien iiber das Eigene und Symbolische verspielende* —

Geschichtsschreibung.
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Auch die Metaphern unterscheiden sich. Vorwirtsstiirmen oder inne-
halten? Reformieren oder konsolidieren? Vertiefen oder zuriickbauen?
Handeln oder nachdenken? Entscheiden oder diskutieren? Der euro-
pdische Diskurs betont im Politischen das effizient Verntinftige und das
zweckhaft Funktionale, im Rechtlichen das dogmatisch Vorrangige und
das harmonisierend Einheitliche, und im Kulturellen das projekthaft Ge-
schaffene und das beweglich Liquide. Der staatliche Diskurs betont im
Politischen das demokratisch Legitimierte und das foderal Vielfiltige, im
Rechtlichen das radiziert Entschiedene und das spezifisch Eigene, und im
Kulturellen das gewachsen Organische und das unbeweglich Erdige.

Natiirlich sind diese Gegensitze klischeebeladen. Ernstzunehmende
politische Diskurse bedienen sich in wechselnden Kombinationen aus
beiden Bedeutungsreservoirs. Praktisch sind beide nicht in deutlich iden-
tifizierbare Lager unterteilt, sondern eng miteinander verschlungen. Die
Union ist ja kein dem Staat gleich- und gegeniibergestelltes Gemeinwesen
mit unabhingiger Herrschaftsgewalt und eigenem Territorium, sondern
existiert in dem normativ und institutionell dicht besiedelten Raum zwi-
schen den Mitgliedstaaten, einem «crowded space».’ Die staatliche Stimme
steht nicht derjenigen der Union gegeniiber, sondern verschafft sich auch
innerhalb der Union Raum. Wihrend manche Unionsinstitutionen weit-
gehend vom Einfluss der Mitgliedstaaten isoliert sind, sind andere mit
Vertretern der Mitgliedstaaten besetzt und bringen mitgliedstaatliche In-
teressen zur Entfaltung. Umgekehrt verldsst sich die Union auf mitglied-
staatliche Organe, um ihre eigenen Entscheidungen in den Staaten auf
die Strafe zu bringen. Auf politischer, rechtlicher und kultureller Ebene
kommt es so zu einer Doppelhelix von Institutionen, Verfahren, Rechts-
befehlen und Uberzeugungen, die sich komplex aufeinander beziehen
und sich manchmal erginzend, manchmal konkurrierend zueinander
verhalten. Die Riume, die hierdurch entstehen, sind, ebenfalls abhingig
vom Kontext, stabil oder volatil und transportieren auf allen Ebenen —
politisch, rechtlich, kulturell — Kommunikationen, die sich wiederum
miteinander verschlingen.

Dass hierdurch das Politische verwirbelt wird, ist selbstverstindlich.
Autoritit und Legitimation treten auseinander; Gestaltungsspielriume
stehen plotzlich in keinem angemessenen Verhiltnis mehr zu dem politi-
schen Gesprich hiertiber (in der Union policy without politics, in den Mit-
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gliedstaaten politics without policy)®. Kompetenzen driften, unabhingige
Institutionen treffen politische Entscheidungen, Legitimation wird mit
Effizienz verrechnet. Die demokratischen Probleme etwa, die mit der eu-
ropdischen Integration durch die Machtverlagerung von den Parlamenten
auf die Exekutive, die Aushebelung nationaler Opposition, die geringen
Feedback-Moglichkeiten der Biirger, die Intransparenz und die Reprisen-
tationsprobleme — von den tatsichlichen Verlusten an individueller Ent-
scheidungsautonomie zugunsten von Gewinnen an kollektiver Entschei-
dungsmacht gar nicht zu reden — einhergehen, sind oft genug beschrieben
worden. Auch die eher diinne Basis der Union etwa im Hinblick auf de-
mokratische Verantwortlichkeit und soziale Legitimation macht sich in
alles andere als subtiler Weise bemerkbar, insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass die Union in politisch immer sensibleren Bereichen immer
grofSere Entscheidungsbefugnisse besitzt. Dies fiihrt zu starken Verun-
sicherungen aufseiten des Staates, in den sich das Volatile der Union
hineinfrisst: Die Entscheidung tiber Inklusion/Exklusion als Pfeiler von
Staatlichkeit ist mitgliedstaatlicher Autonomie teilweise entzogen; Gren-
zen als Verortung und Radizierung staatlich organisierter politischer Ge-
meinschaft verlieren zunehmend ihre Unterscheidungsfunktion; staat-
licher Raum biifdt verstirkt an Prizision und konstituierender Kraft ein;
und demokratische Prozesse laufen manchmal ins Leere.

Aufgefangen zu werden scheint diese Verwirbelung des Politischen
zunichst ausgerechnet dadurch, dass die Union eben eine andere Art von
Gemeinwesen als der Staat ist. Sie galt lange Zeit gerade nicht in erster
Linie als politische Gemeinschaft, sondern als «Rechtsgemeinschaft»’; als
«Rechtsunion» wird sie auch heute noch bezeichnet. Das Juristische, das
die Institutionen sortiert, die Verfahren anordnet, die inhaltlichen Vor-
gaben macht und deren Umsetzung dann kontrolliert, unterscheidet die
Union nicht nur von allen anderen internationalen Organisationen,
deren Durchsetzungsmacht im «crowded space» zwischen souverinen
Staaten deutlich begrenzt ist, sondern stellt auch Orientierung und Ord-
nung zur Verfiigung. Das Regelhafte verdichtet sich hiufig in Hierar-
chien: Das materielle Prinzip des Vorrangs des Unionsrechts vor dem
nationalen Recht und sein prozedurales Schwesterprinzip des EuGH-
Monopols, Unionsrecht verwerfen zu konnen, sind die sichtbarsten Aus-

prigungen dieser Hierarchieemergenz. Sie fithren dazu, dass man seit



14 Einleitung

mehr als drei Jahrzehnten von einer europidischen «Verfassung» sprich,
die neben und tiber die nationalen Verfassungen tritt.

Doch dieser Schein triigt. Das Juristische ist kein sicherer Hafen im
schiumenden Ozean des Politischen, ebenso wenig wie unabhingige In-
stitutionen — weder Gerichte noch Zentralbanken oder Agenturen — auf
Dauer vom Politischen unberiihrt bleiben. Tatsichlich bricht sich auch im
Recht der Unterschied der politischen Handlungsriume und der sozialen
Vorstellungsschemata Bahn. Recht markiert unabhingig von seiner ab-
strakten Formulierung und seinem unbedingten Geltungsanspruch einen
Vektor, der auf die Erfahrungen und Hoffnungen einer politischen Ge-
meinschaft verweist. Die Bedeutungen, die sich darin wiederfinden, sind
abhingig von der ganz partikularen Geschichte dieser Gemeinschaft. Diese
Partikularitdt verleiht dem Recht, insbesondere dem Verfassungsrecht,
seine Authentizitit und macht es zu wnsrigem>. Hier verschrinke sich die
Herrschaft des Volkes mit der Herrschaft des Rechts. Gerichte lesen das
Recht so, dass dahinter die politische Gemeinschaft sichtbar wird; sie lesen
Gemeinschaften. Dadurch reiben sich die unterschiedlichen politischen
und kulturellen Verstindnisse von Gemeinschaft auch im Recht; juristische
Auslegungen von Rechtssidtzen werden zu Orten, an denen politische
Identitit verhandelt wird. Es beginnt ein Tauziehen um die Bedeutung
von Legitimitdt und Effizienz, Demokratie und Vernunft, Einheit und
Vielfalt und darum, wer «win sind. Was aus europarechtlicher Sicht einen
Rechtsbruch darstellt, stellt sich aus nationaler Sicht als die Bergung
authentischer Bedeutung dar. Freilich sind nicht nur die zugrundelie-
genden Vorstellungsschemata und Interessen, sondern auch die Instru-
mente fir ihre Durchsetzung ungleich verteilt. Sie fithren hiufig dazu,
dass die dicht gewebten Vergemeinschaftungsimaginationen des Staates
sich den deutlich diinner gewebten Vergemeinschaftungsimaginationen
der Union beugen miissen. Soziale Legitimation wird dadurch nicht ge-
rade gestirkt und Erwartungen an beide Riume, Union und Staat, werden
enttduscht. Doch bleiben Widerspruch und Bestreitbarkeit moglich und
vergrundsitzlichen die juristische Aushandlung von Geltungsanspriichen.
Kein dichter Konstitutionalismus ldsst sich so ohne weiteres durch einen
diinnen Konstitutionalismus streamlinen. Die Sorge, dass aus der ver-
schlungenen Integrationskonstellation Staaten hervorgehen, deren Eigen-

heiten von der Union verschlungen werden, ist zu grof3.
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Damit entsteht auf politischer, rechtlicher und kultureller Ebene der
Integration ein kompliziertes Gemisch aus nationalen und supranatio-
nalen Herrschaftsanspriichen, in dem sich staatliche Interessen nicht ein-
fach auflésen. Die Rechtsgemeinschaft der europiischen Integration ist
keine zentralisiert regierte, sondern eine multipolare und noch dazu ex-
trem bewegliche Doppelhelix, deren Gestalt und Bewegungsrichtung von
den Kontexten und Umstinden des konkret zu Entscheidenden abhingt.
Es spricht fir den Integrationswillen der Mitgliedstaaten, dass dieses
empfindliche Konstrukt so belastbar und resilient ist, wie es heute trotz
aller Krisen dasteht.

Dieses Buch sieht sich die Doppelhelix genauer an. Nur das Verstind-
nis ihrer Beschaffenheit kann Erklirungen fir die Herkunft, die Gegen-
wart und die Zukunft der Integration bereitstellen und dariiber aufkliren,
inwiefern und warum Europa anders ist als China oder die USA und
wieso das nicht nur notwendig, sondern auch gut so ist. Dabei ist es nicht
die Sicht der Union, die entscheidend ist, ebenso wenig wie die Sicht des
Staates; es ist die Relation. Juristisch gewendet ist es nicht die unionsrecht-
liche oder die staatsrechtliche Norm, die Antworten zur Verfiigung stellt,
sondern die aus beiden Rechtsordnungen zusammengesetzte, bestindig
austarierte Integrationsrechtsordnung als Doppelhelix. Die Verschrau-
bung ihrer beiden Stringe steht im Zentrum dieses Buches, nicht der ein-
zelne Strang.

Diese relationale Betrachtung fithrt auf den Ebenen Recht, Politik und
Kultur zu einer Integrationserzihlung, die in allen Funktionsbereichen
der Europiischen Union eine regelmiflige Plotstruktur aufweist. Sie be-
steht aus drei Akten. Im ersten tiberfithren die Mitgliedstaaten Entschei-
dungsbefugnisse auf die tiberstaatliche Ebene und profitieren von einer
emanzipierten und dadurch erhéhten Problemldsungskapazitit. Im zwei-
ten Akt verdichtet sich diese Emanzipation zu einer massiven Stirkung
der europiischen Ebene, manchmal mit, manchmal ohne direktes Zutun
der Mitgliedstaaten. Dies fithrt im dritten Akt zu einer Ambivalenz der
Mitgliedstaaten, die mit so nicht erwarteten Konsequenzen ihrer ur-
spriinglichen Emanzipationsentscheidung konfrontiert sind: Die Rechts-
lage ist nicht vollstindig von ihrem Normsetzungswillen (und damit vom
gefundenen politischen Kompromiss) gedeckt. Diese Ambivalenz miin-
det in Spannungen, die sich bereichsiibergreifend durchziehen und mit-
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unter sogar dramatisch entladen. Sie sind besonders deutlich erkennbar
in stark souverdnititsafhinen Bereichen wie power of the purse (Steuern,
Haushalt, Sozialpolitik) und power of the sword (Sicherheitspolitik, Vertei-
digung, Strafrecht), stecken aber ebenso im eigentlich stindig brummenden
Maschinenraum des Binnenmarkees.

Auflésen lassen sich Ambivalenz und Spannungen nicht. Sie folgen
aus der Tatsache, dass EU und Nationalstaaten unterschiedliche Formen
politischer Vergemeinschaftung sind und sein sollen, dass sie daher inner-
halb ganz unterschiedlicher Formen von sozialen Vorstellungsschemata
existieren und dass sie deshalb unterschiedlich dichte individuelle und
kollektive Loyalitit einfordern kdnnen. Man kann diese Ambivalenz und
Spannungen nur managen, nicht beseitigen. Die Form des Managements
hingt davon ab, welche Interessen und Werte auf den Waagschalen lie-
gen, und das wiederum ist kontextabhingig. Systematische oder prinzi-
pienorientierte Ideallosungen sind daher unmoglich, ihre akademische
Einforderung irrelevant und ihre Bezeichnung — Bundesstaat, Staatenver-
bund usw. — gleichgiiltig. Die Union tibersteht keine ihrer Krisen, weil es
diesen oder jenen groflen Plan zur inneren Ordnung gibt (obwohl die
Robustheit ihres institutionellen Geftiges und die Chuzpe ihres Gerichts-
hofes natiirlich helfen), sondern weil sich aus der konkreten Abwigung
der Problemlage politische oder 6konomische Anreize in Richtung Euro-
pdisierung ergeben.

Das weltpolitische Stiithleriicken verindert den Kontext dieser Ab-
wigung, worauf sich die Verhandlungsspiele einstellen und die Ergebnisse
anders ausfallen werden als bislang. Wie so hiufig werden unliebsame Re-
formen im Innern durch Druck von aufSen erleichtert. Ob der Druck aus-
reicht, um zu einem Umdenken politischer Identitit zu fihren und daran
dann neugestaltete und deutlich einheitlicher ausgerichtete Politikprozesse
anzuschliefSen, ist offen, aber aufs Ganze gesehen zweifelhaft. Die Krifte,
die Donald Trump erneut ins Weifle Haus getragen haben, existieren auch
in Europa. Zudem sieht es wie eine Ironie der Geschichte aus, dass die
hochmoderne europidische Integration, die die verstaubten vélkerrecht-
lichen Mechanismen und Ideen hinter sich gelassen hat, nun durch den
Einbruch atavistischer politischer Gewalt vor sich hergetrieben wird. Aber
natiirlich wird die Union damit zugleich auch auf ihre urspriingliche Ra-
tio zuriickgefiithrt: Sie war und ist ein Friedensprojekt.
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Ich werde zunichst die Doppelhelix niher erldutern, die Unterschiede
im Verfassungsverstindnis aufzeigen und den analytischen Rahmen struk-
turieren (Kapitel 1). Danach fithre ich durch die Funktionsbereiche der
Union (Kapitel 2: Konstitutionalisierung; Kapitel 3: Regulierung; Kapi-
tel 4: Effektuierung) und untersuche anhand von Beispielen auf den drei
Ebenen Recht, Politik und Kultur die Plotstruktur von Emanzipation,
Stirkung und Ambivalenz. Dass viel davon mit Recht zu tun hat, liegt in
der Natur der Sache, denn die Union besitzt als Rechtsunion nun einmal

ein rechtliches Riickgrat.






KAPITEL 1

GRUNDLAGEN

|. Integrationsrecht

Es ist seit drei Jahrzehnten eine Selbstverstindlichkeit, iiber die Organisa-
tion der europdischen Integration in verfassungsrechtlichen Begriffen und
Bedeutungen nachzudenken. Dadurch tritt neben die seit langem disku-
tierte verfassungsrechtliche Frage, wie Staat und Europiische Union mit-
einander zu verschrauben sind, die Verfassung der Union als gedanklicher
Raum der verfassungsrechtlichen Erginzung und des verfassungsrecht-
lichen Wettbewerbs. Staatliches und europiisches Verfassungsrecht ver-
schleifen sich heute in einer Komplexitit, die sowohl juristischen Kon-
sens als auch juristischen Widerspruch erlaubt. Die Konzeptionen reichen
von einer gemeinsamen Verbundverfassung, in der staatsrechtliche und
unionsrechtliche Regeln einen weitgehend homogenen Verfassungskorper
formen,” bis hin zu einer Gegeniiberstellung von staatlichem und euro-
paischem Verfassungsrecht, in der Konflikt (insbesondere im Kompetenz-
bereich) selbstverstindlich ist und der staatliche Letztkontrollanspruch
pramiert wird.” Die genaue Natur der Verschleifung wirkt zuriick auf den
staatsrechtlichen Verfassungsraum, dessen Gestaltungsmoglichkeiten der
europdischen Integration je nach Konzeption variieren. Dadurch oszilliert
das Verstindnis dessen, was als Verfassungsrecht der europiischen Inte-
gration gelten kann, bestindig zwischen den drei Polen Staatsrecht —
europdisches Verfassungsrecht — Verschraubungsdogmatik, und jeder neue
verfassungsrechtlich vorgetragene Anspruch europiischer Institutionen
fordert das staatliche Verfassungsrecht und die Verschraubung mit dem
Recht der Europiischen Union neu heraus.

Dieses Flimmern lésst sich nicht in einfache dogmatische Konstruk-
tionen fassen, die vorgeben, lediglich konsentierte, notwendige oder efh-
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ziente Anwendungen von Transmissions- und Kollisionsregeln zu sein.
Vielmehr ist der genaue Zuschnitt abhingig von institutionellen Bezie-
hungen, politischen Belangen, wirtschaftlichen Bedingungen und sozio-
kulturellen Bedeutungen. All diese Faktoren sind bestindig in je eigener
Bewegung und verindern sich auf der Zeitschiene. Nicht nur, aber auch
in dieser Dynamik liegt der zutreffende Kern der Annahme, dass die
europdische Integration in all ihren Aspekten — institutionell und materi-
ell — als Prozess zu begreifen ist, der anders als die nationalen Verfassungs-
konstrukte noch nicho in einen zufriedenstellend festgelegten Aggregat-
zustand iibergegangen ist, sondern immer noch als Projeko verstanden
wird.’ Dieses Volatile, das noch immer kennzeichnend fiir die Integration
ist, frisst sich in das nationale Integrationsverfassungsrecht weiter und
fihrt zu einer Bestreitbarkeit von hdchstrichterlichen Integrationsaussagen,
die in anderen Bereichen des Staatsrechts in dieser Form nicht bekannt
sind.*

Dogmatisch schligt sich dies in einer Simultaneitit divergierender
Rechtserzihlungen nieder, die andere Rechtsbereiche gleichfalls so nicht
kennen. Sowohl die legitimierenden Grundlagen im Allgemeinen als
auch die interpretatorischen Konsequenzen im Einzelfall sind manchmal
so wenig konsentiert wie die Antwort auf die Frage der institutionellen
Entscheidungszustindigkeit. Dies betrifft nicht nur die ohnehin recht
polyphone Wissenschaft des Integrationsrechts, sondern auch die Praxis
der nationalen Gerichte in den 27 Mitgliedstaaten und des Europiischen
Gerichtshofs (EuGH). Die nationalen Gerichtsbarkeiten formen mit der
Gerichtsbarkeit des EuGH eine Doppelhelix an Rechtsaussagen, die in
ihrer Gesamtheit Auskunft tiber den eigentlichen normativen Zustand
der europiischen Integration gibt.

Damit sind mehrere Dinge gesagt, institutionell und materiell. Erszens
sind — institutionell — nationale Gerichtsentscheidungen nicht einfach
kleine Zahnrader im Getriebe eines hierarchisch geordneten Maschinen-
raums unionsrechtlicher Dogmatik mit dem EuGH an der Spitze. Das
innere Verhiltnis von nationalen Gerichten und EuGH sieht oberflich-
lich aus wie eine steife Rangordnung: Es gelten materiell das Vorrang-
prinzip (EU-Recht «chligp nationales Recht, wenn es zu einem Konflike
kommt) und institutionell das Vorabentscheidungsverfahren (nationale
Gerichte haben gemif$ Artikel 267 AEUV das Recht und manchmal die
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Pflicht, dem EuGH Fragen zur Auslegung des Unionsrechts vorzulegen;
dieses Verfahren hat der EuGH zunehmend hierarchisch ausgestaltet).
Doch unter der Oberfliche handelt es sich eher um eine komplexe Ver-
schlingung, denn «der EuGH kann sagen, was er will; die eigentliche
Frage ist, warum ihm irgendjemand gehorchen wiirde».” Denkt man das
Verhiltnis der Gerichte vom internationalen statt vom staatlichen Recht
aus, wird die Rolle nationaler Gerichte als «Lebenssaft im Betriebssystem
der Union»® sogleich einsichtig, denn im internationalen Recht nutzen
nationale Gerichte ihre Rolle hiufig, um nationale Souverinitit zu schiit-
zen und dadurch die Effektivitit des Volkerrechts dramatisch zu min-
dern. Dass es im Unionsrecht, anders als im Volkerrecht, nicht zu einem
Effizienzverlust — der bis zur normativen Quasi-Unverbindlichkeit des
nicht-staatlichen Rechts reichen kann — kommt, zeigt den Abstand des
Unionsrechts vom Volkerrecht. Er bemisst sich einerseits an den Rechts-
behauptungen des EuGH, ohne die es am Riickgrat der Unionsrechtsord-
nung fehlen wiirde. Er hat andererseits in gleichem Mafle mit der Akzep-
tanz eines Grofteils dieser Behauptungen durch die mitgliedstaatlichen
Gerichte zu tun, die nicht in jeder Hinsicht rechtssicher durchgesetzt
werden kann. Erleichtert (aber eben nicht erzwungen) wird diese Akzep-
tanz durch das Vorlageverfahren gemifd Art.267 AEUV, das der wich-
tigste Kommunikationskanal zwischen nationalen Gerichten und EuGH
ist. Hier stehen sich die mitgliedstaatliche und die Unionsgerichtsbarkeit
zwar in unterschiedlichen Rollen gegeniiber, die aber nicht identisch sind
mit denjenigen von Befehlsempfinger und Befehlendem. Die Sprache
von Gehorsam und Unterwerfung ist daher nur dann {iberzeugend, wenn
man sich — begrifflich und dogmatisch eng — auf den Oberflichendiskurs
der EuGH-Rechtsbehauptungen beschrinke. Unterhalb dieser Oberfli-
che ist auch dem EuGH deutlich bewusst, dass er in vielerlei Hinsicht auf
die freiwillige Kooperation nationaler Gerichte angewiesen ist; die Spra-
che von unbedingter Rechtsbindung steht im Dienste der Uberzeugungs-
arbeit, die der EuGH gegeniiber den nationalen Gerichten leisten muss.
Zweitens wirkt sich diese anspruchsvolle institutionelle Verschrin-
kung — materiell — auf den Gehalt dessen aus, was als Integrationsrecht
gelten kann. Die Rolle der nationalen Gerichte kann nicht ohne Konse-
quenzen dafiir bleiben, wie der Inhalt eines unionsrechtlichen Rechtsbe-
fehls zu verstehen ist und wie weit er reicht. Das Recht in der Union ist
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nicht dasselbe wie das Recht in einem Staat, denn es handelt sich um
einen hybriden Rechtsraum, in dem unterschiedliche Verfassungsschich-
ten aneinanderstof$en und sich, mit von Fall zu Fall unterschiedlicher
Kraft, Platz zu schaffen versuchen, in dem gegensitzliche politische und
rechtliche Vorstellungen aufeinanderprallen und in dem starke und
selbstbewusste Akteure unterschiedliche Bedeutungen in identische
Worte hineinlesen. Das Recht der europiischen Integration ist nicht
identisch mit den Aussagen des EuGH oder gar der Kommission zur
Frage, was das Recht der europiischen Integration ist. Es ergibt sich viel-
mehr aus dem Gesprich der nationalen Gerichte mit dem EuGH. Die
Doppelhelix dieses kontinuierlichen Rechtsgesprichs — in der sich recht-
liche Positionen je nach politischem, wirtschaftlichem oder sozialem Kon-
text fortentwickeln, zuriickziehen, anlagern, mischen oder gegeneinan-
derstellen — umreifdt das Rechtssystem der Integration, jedenfalls soweit
es um die Verschraubung des Unionsrechts mit dem nationalen Recht
geht, viel genauer als ein isolierter Strang der Helix.

Diese materiellrechtliche Folgerung aus der institutionellen Konstella-
tion zu ziehen ist nicht gleichbedeutend mit einem Freibrief fiir nationale
Gerichte, Unionsrecht nach eigenem Gutdiinken auszulegen oder zu
missachten und dabei den EuGH zu ignorieren. Das Rechtsgesprich ist
keine politische Verhandlung, in der je nach Lage mal dies, mal das gedu-
Bert, gefordert und festgestellt werden kann. Es ist vielmehr ein anhand
von bindenden Rechtssitzen und in dogmatischen Strukturen gefiihrtes
Gesprich, das an feste Regeln gebunden ist und das selbst im kontrover-
sesten Fall nur auf lingerfristig vorbereitete und angekiindigte Positionen
zugreifen kann. Die Rechtsgeschichte der Integration hat gezeigt, dass
Positionen, die diese Voraussetzungen nicht erfiillen, kein Beharrungs-
vermogen entwickeln konnen.” Teil der Regeln, an die sich nationale Ge-
richte halten, ist der Grof3teil der vom EuGH formulierten europarecht-
lichen Dogmatik. Hierzu gehéren die institutionelle Zentralstellung des
EuGH und die in Luxemburg mit eherner Verve und Kompromisslosig-
keit vorgetragene Kollisionsregel des Vorrangs. Dazu gehort aber auch die
Anerkennung von dogmatischen und rechtspolitischen Zielen wie der
einheitlichen Anwendung des Unionsrechts in allen Mitgliedstaaten, die
verhindert, dass sich einzelne Mitgliedstaaten diejenigen Regeln, denen
sie zu folgen bereit sind, herauspicken und andere Regeln einfach miss-
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achten. Gerade ein so hochreguliertes Rechtsgebilde wie der Binnen-
marke — fiir die Union wie fiir die Mitgliedstaaten von zentraler Bedeu-
tung — bedarf der einheitlichen Regelanwendung quer durch die Union,
um funktionieren zu kénnen. Dies fordert die Bereitschaft von politi-
schen Entscheidungstrigern, Marktteilnehmern und Gerichten, den
europarechtlichen Regeln zu folgen. In der Konsequenz werden offene
Konflikte nur selten und eher an den Rindern der europaverfassungs-
rechtlichen Dogmatik ausgetragen. Die Doppelhelix ist zwar durch stete
Dynamik, aber auch im Wesentlichen durch ein gutes Miteinander in fast
selbstverstandlicher Kooperation geprigt.

Fir diejenigen, die das Recht der europiischen Integration sinnvoll
beobachten mochten, bedeutet dies, dass eine jedenfalls methodisch
anspruchsvolle Aufgabe auf sie wartet. Vielleicht ist sie am ehesten ver-
gleichbar mit dem Methodenprofil der Konstellationsforschung, die auf
Dieter Henrich zuriickgeht und (philosophische) Konstellationen identi-
fiziert als «dichten Zusammenhang wechselseitig aufeinander einwirken-
der Personen, Ideen, Theorien, Probleme oder Dokumente, in der Weise,
daf$ nur die Analyse dieses Zusammenhangs, nicht aber seiner isolierten
Bestandteile, ein Verstehen der philosophischen Leistung und Entwick-
lung der Personen, Ideen und Theorien moglich macht».® Rechtswissen-
schaftliche Forschung im Europarecht kann sich nicht einfach auf das
unionsrechtliche (oder staatsrechtliche) dogmatische Geflecht beschrin-
ken, sondern muss diesen Zusammenhang selbst ins Zentrum stellen,
auch wenn dies aufwindiger ist. Es ist erstens bereits nicht ganz einfach,
den Uberblick iiber die Entwicklungen der Unionsrechtsordnung mit
ihren komplexen Prozessen auf den politischen, gesetzgeberischen und
rechtsprechenden Ebenen zu behalten. Zweitens sind die politischen und
rechtlichen Reaktionen der Akteure des eigenen Mitgliedstaates hiufig
subtil statt offenkundig. Drittens bedarf es auch eines immerhin an-
nihernden Uberblicks tiber die anderen Mitgliedstaaten, um sich ein Bild
vom Zustand der rechtlichen Rezeptionsschleife machen zu kénnen,” was
zu einer Renaissance der Rechts- und Verfassungsvergleichung gefiihrt
hat.” Damit sind unionsrechtliche, verfassungs- und verwaltungsrecht-
liche und vertiefte rechtsvergleichende Kenntnisse angesprochen. Da sich
die Dynamik der Prozesse zu einem guten Teil aus den politischen und
wirtschaftlichen Kontexten ergibt und diese sogar Einfluss auf das juris-
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tische Ergebnis haben, ist viertens auch eine an den Politik- und Wirt-
schaftswissenschaften geschulte Kontextsensibilitit von Vorteil. Die neu-
ere historische (und politikwissenschaftliche) Forschung gibt fiinftens
Auskunft tiber die handelnden Personen, ihre Ideen, Sozietiten und epi-
stemischen Kulturen™ und stellt dadurch den juristischen Erzdhlungen,
die allzu oft von scheinbaren Alternativlosigkeiten umspielt werden,
andere gedankliche Rdume zur Seite. Diese Riume thematisieren intel-
lektuelle und soziale Konfigurationen, leiten von der Notwendigkeit zur
(manchmal kontingenten) Maglichkeit iiber und spannen damit ein For-
schungsfeld auf, das nicht nur den wissenschaftlichen Spuren unter-
schiedlicher Personen und Richtungen genauer folgen, sondern zudem
die Anldsse, Motive, Griinde und Kraftfelder genauer in den Blick neh-
men kann. Dadurch kann ein solches Forschungsprogramm dem durch
zu enge Dogmatik induzierten Determinismus des Regelmifligen, der
Linearitit oder der Geschichtsteleologie entkommen und eine echte —
und interessante — Plotstruktur der Alternativitit und Varianz entwerfen.

Dies erzeugt eine juristische Doppelbodigkeit bei der Lektiire von
Integrationsrecht, insbesondere im Verstindnis von Entscheidungen des
EuGH. Einerseits arbeiten diese, ebenso wie nationale Gerichtsentschei-
dungen, die Abstraktionshohe des Primir- und Sekundirrechts auf der
Ebene des Einzelfalles klein und verdichten das dogmatische Geflecht des
Unionsrechts. Die juristische Ausbildung bereitet auf die Analyse dieser
Bedeutungsebene ausgezeichnet vor. Andererseits stellen Urteile des
EuGH Botschaften an nationale Akteure, insbesondere an die mitglied-
staatlichen Gerichte, dar, die sich nicht nur auf den Einzelfall oder die
dogmatische Frage beziehen.” Kommuniziert werden institutionelle
Machtsignale, Beschwichtigungen im Kompetenzstreit, Warnungen im
Hinblick auf Rechtsprechungslinien oder Beharrungen in rechtspoli-
tischen Angelegenheiten. Nichts davon muss mit dem konkreten Rechts-
streit oder dessen Beteiligten zu tun haben. Von einer Vorabentscheidung
tiber eine portugiesische Vorlage konnen Signale an die polnische Regie-
rung gegen den Riickbau der Rechtsstaatlichkeit ausgehen;” mit einem
Urteil, das die Vorlage des italienischen Staatsrates beantwortet, konnen
Botschaften an das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) und die Bundes-
regierung gesandt werden.” Die Lektiire eines EuGH-Urteils vollzieht
sich daher anders als diejenige eines Amtsgerichtsurteils; sie berticksich-
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tigt beide Sinndimensionen. Erstere liegt auf der Hand und kann mithilfe
des normalen juristischen Handwerkszeugs ohne weiteres analysiert wer-
den. Letztere wird vom EuGH, der als Gericht streitgegenstandsbezogen
und methodentreu vorgehen und tiblicherweise Abstand halten muss von
der offenen Thematisierung institutioneller Machtbeziehungen, weniger
deutlich kommuniziert und bedarf daher auch bei den Rezipienten der
Entscheidung groflerer Aufmerksambkeit, Sensibilitit und Kreativitit.

Es wire nicht angemessen, nur die erste Dimension als genuin juris-
tische Bedeutungsebene zu begreifen und die zweite Dimension etwa als
politisch abzuqualifizieren, als nachrangig zu erachten oder gar aus dem
engeren rechtswissenschaftlichen Analysehorizont auszugliedern. Dem
EuGH obliegt gemif$ Art. 19 Abs. 1 S.2 EUV die Aufgabe, die «Wahrung
des Rechts» bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige zu sichern.
Dies ist ohne die freiwillige Kooperation der nationalen Gerichte un-
moglich, da es diese sind, die proaktiv die Mitwirkung des EuGH an der
dogmatischen Durchformung des Rechts tiberhaupt erst durch ihre Vor-
lagetitigkeit ermoglichen und sie dann reaktiv rezipieren und umsetzen
wollen miissen. Die Kommunikation zwischen dem EuGH und natio-
nalen Gerichten, die sich als Subtext insbesondere in den Entscheidungen
des EuGH (und auf mitgliedstaatlicher Ebene in den Entscheidungen der
Hochst-, vor allem der Verfassungsgerichte) findet, ist genuin juristischer
Teil der Arbeit des EuGH. Entsprechend muss sich auch die Europa-
rechtswissenschaft einstellen. Ein interdisziplindres wissenschaftliches
Programm ist das freilich nicht, sondern lediglich eine kontextsensible
Erweiterung des juristischen Methodenkanons, der nicht bei der Anwen-

dung der nationalen Methoden stehenbleiben kann.”

ll. Integrationsverfassung

Die rechtliche Doppelhelix des Integrationsrechts legt nahe, dass die Ver-
fassung der europiischen Integration ebenfalls als Doppelhelix zu begrei-
fen ist, in der sich nationale und europiische Verfassungsnormen und
-prozesse einander anlagern, erginzen, modifizieren und — manchmal sta-
bil, manchmal volatil — zu einer verbundverfassungsrechtlichen Einheit
eigener Art entwickeln. Insbesondere der Begrift einer Verfassung als
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«Verbund», der aus der politikwissenschaftlichen Multilevel Governance-
Forschung ins Juristische importiert wurde und dabei an analytischer
Schirfe eingebiifdt hat,™ suggeriert eine Verschlingung mehrerer Ver-
fassungsebenen, die zumindest gleichwertig erscheinen oder bei denen
sogar — im Einklang mit der Kollisionsrechtsprechung des EuGH — der
europdischen Verfassungsebene die Leitfunktion zuerkannt wird. Ob dies
tatsichlich der Fall ist, ist eine offene Frage.

Dass die Unionsrechtsebene iiberhaupt — inzwischen allgemein akzep-
tiert”” — als Verfassungsebene konzipiert wird, ist keine Selbstverstandlich-
keit. Die Tatsache allein, dass ein von allen verwendetes Vokabular zur
Umschreibung der Integration vorliegt und die Griindung und nachfol-
gende Entwicklung der Union als Geschichte einer allmihlichen Konsti-
tutionalisierung gelesen wird, ist nicht gleichbedeutend mit einem Kon-
sens dariiber, was darunter genau zu verstehen ist und was daraus folgt.
Verfassungselemente des Unionsrechts — insbesondere die unmittelbare
Anwendbarkeit und der Vorrang des Unionsrechts, das geschlossene und
effiziente europiische Rechtsschutzsystem und die jedenfalls zum Teil ro-
buste europiische Grundrechtsschicht — geben einerseits Anlass, ganz
selbstverstindlich mit dem Verfassungsbegrift zu operieren, hinterlassen
aber andererseits zugleich den Eindruck einer «Verfassungsordnung light
oder eines «Als-Ob»-Konstitutionalismus».” Dieser nicht immer rand-
scharf zu artikulierende Anschein eines Mangels diirfte auch dazu bei-
getragen haben, dass der Vertrag tiber eine Verfassung fiir Europa, der
sich eines ostentativ konstitutionalisierenden Vokabulars bediente, bei
der Bevolkerung der wichtigen Griindungsstaaten Frankreich und den
Niederlanden 2005 durchfiel und nur als Reformvertrag unter Aufgabe
der Verfassungsrhetorik gerettet werden konnte.

Diese Ambivalenz des europdischen Verfassungsbegriffs, der ubiquitir
ist und zugleich irgendwie verkiirzt erscheint, stellt die Frage nach der
Validitit der Schablone, die das aus dem geschichtlichen Erfahrungs-
zusammenhang des Staates entlichene Verfassungskonzept fiir die europi-
ische Integration besitzt.” Dass diese Schablone schon frithzeitig benutzt
wurde, ist weder Uberraschung noch intellektuelle Schwiche, denn unbe-
kannte Objekte werden zunichst durch Schemata beschrieben, die den
Referierenden schon bekannt sind.”® Doch ist die Sprache eines jahrhun-
dertealten, geschichtsbeladenen Begriffs aus dem staatlichen Raum wirk-
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lich eine gliickliche Wahl im Hinblick auf ihre Verwendung fiir ein vola-
tiles, keineswegs festgefiigtes iiberstaatliches Integrationsprojekt?

Die staatliche Verfassungstradition prigt die Art und Weise, wie tiber
Konstitutionalismus nachgedacht wird, sowohl was die Form (etwa Ge-
waltengliederung) als auch was den Inhalt (etwa Rechtsstaatlichkeit und
Grundrechtsschutz) angeht. Sie gibt Orientierung bei der Anerkennung
von Verfassungsrecht (wie im Fall der Union) oder bei der Nichtanerken-
nung (wie im Fall des Volkerrechts). Fiir die europdische Integration zieht
dies gemischte Konsequenzen nach sich.

Einerseits erlaubt die staatliche Verfassungsschablone, die Union als
eigenstindiges Gemeinwesen mit dem staatlichen Bereich entliechenen
und fiir die eigenen Umstinde und Bediirfnisse adaptierten Verfassungs-
inhalten und -dogmatiken zu begreifen. Ein guter Teil dieser Inhalte und
Dogmatiken ist gemeinwesenneutral und gleicht daher den staatlichen
Strukturen. Dementsprechend finden sich im Unionsrecht die unmittel-
bare Anwendbarkeit und, wie es sich fir Verfassungsrecht gehort, der
Vorrang als zentrale Bausteine. Auch das umfassende und effektive Sys-
tem des Rechtsschutzes und der Rechtsdurchsetzung sowie ein recht weit
entwickelter Grundrechtsschutz gehoren zu diesen staatsihnlichen Struk-
turen. In ihrer Gesamtheit rechtfertigen sie eine Erzihlung, nach der sich
die Unionsrechtsordnung von einem Vertragsregime, das souverine Staa-
ten untereinander band, zu einem Verfassungsregime weiterentwickelt
hat, das innerhalb seines Anwendungsbereiches juristische Personen und
Individuen mit gerichtlich durchsetzbaren Rechten und Pflichten ausstat-
tet und sich daher im Bereich des Konstitutionalismus bewegt.

Andererseits stellt die staatliche Verfassungsschablone eine Herausfor-
derung fur die europiische Integration dar. Konstitutionalismus ist nur
zu einem Teil gemeinwesenneutral; in vielerlei Hinsicht ist er spezifisch
auf das Gemeinwesen, das er organisiert, zugeschnitten und abgestimmt.
Individualrechte etwa werden zwar hiufig menschenrechtlich konzipiert
und universell formuliert; gleichwohl sind sie trotz ihrer universellen
Formulierung abhingig von der Geschichte und der kollektiven Erfah-
rung einer ganz bestimmten politischen Gemeinschaft. Universelle Am-
bition und spezifische Pfadabhingigkeit stehen in Verfassungen Seite an
Seite; selbst wenn man in Prinzipien und Funktionen denkt und Platon

oder Hobbes diskutiert, kommt es auf die Anwendung auf dieses spezi-



28 Kapitel 1 Grundlagen

fische Gemeinwesen an.” Diese Spezifitit, oder Geschichtlichkeit, von
Verfassungsnormen schaftt und speichert tiefe Traditionen und Selbst-
verstandnisse politischer Gemeinschaften und versieht die Verfassungs-
norm mit einer eigenen Authentizitit, die einen symbolischen und letzt-
lich normativen Uberschuss erzeugt.”” An diesem Punkt unterscheidet
sich daher — trotz seiner Familienihnlichkeit und mancher iiberein-
stimmender Eigenschaften — der Unions-Konstitutionalismus von dem-
jenigen der europiischen Staaten. Die staatliche Verfassungsschablone
verarbeitet diese Unterschiede zunichst als Mangelerzihlung, die sich
vornehmlich aus dem Umstand speist, dass die Union nun einmal kein
Staat ist und daher einige Elemente staatlichen Verfassungsdenkens ver-
missen lisst.

Die erste Leerstelle ist rechtlicher Natur und kann als Mangel an sou-
verdner Entscheidungsmacht zusammengefasst werden. Staaten verstehen
sich als oberste Ordnungsgewalt eines Gemeinwesens, die sich weder
inneren noch dufleren Gewalten zu beugen hat. Die Europidische Union
besitzt diese Form exklusiver Letztentscheidungsmacht nicht, sondern ist
an einen begrenzten Bereich von staatlich iibertragenen Zustindigkeiten
und an von aufen aufgegebene Regeln zu deren Ausiibung gebunden.
Die Mitgliedstaaten halten — trotz einiger Auflésungserscheinungen —
eifersiichtig an ihrem Status als «Herren der Vertrige» fest.” Die Tatsa-
che, dass sich der Radius der Unionskompetenzen bestindig erweitert,
sowohl durch neue Ubertragungen seitens der Mitgliedstaaten als auch
durch schleichende Kompetenzverlagerungen aufgrund von muskulésen
Interpretationen und Austibungen der bereits existierenden Kompe-
tenzen seitens der Unionsinstitutionen, dndert nicht die jedenfalls grund-
sitzlich gebundene und durch souverine Ubertragungsakte definierte
Entscheidungszustindigkeit der Union.

Die zweite Leerstelle ist politischer Natur und besteht darin, dass die
Union nicht iiber einen auf das Volk verweisenden pouvoir constituant
verfiigt. Man konnte diesen Zusammenhang als den Mangel originirer
Ableitung von Entscheidungsgewalt zusammenfassen. Dies ist kein Re-
prisentationsmangel in dem Sinne, wie ihn etwa das BVerfG dem Euro-
pdischen Parlament vorwirft. Es ist auch keine Umformulierung der
These, dass die Union bereits deshalb demokratisch defizitir sein miisse,

weil ihr ein demos tehle. Weder geht es um die Mechanik von Reprisenta-
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tion noch um soziologische Integrationstheorie, es geht nicht einmal um
historische Faktizitit. Vielmehr geht es um politische Imagination, die in
der staatlichen Blaupause dessen, was zur Verfassung gehort, derart zen-
tral ist, dass ihr Fehlen in der EU grundlegende Legitimationsschwierig-
keiten aufwirft.”* Im Staat steuert die soziale Imagination, der Volkssou-
verdn habe mit der Verfassung den Staat in seine Existenz gesprochen, ein
wirkungsmichtiges Legitimationsnarrativ, das Biirger und Staat in eine
Wechselbeziehung setzt und die politische Seite der rechtlichen Souveri-
nitit darstellt.” Die Europdische Union kennt keine solche Imagination,
auch wenn zunehmend von der Souverinitit Europas die Rede ist.** Die
Integration basiert auf einem von souverinen Staaten abgeschlossenen
volkerrechtlichen Vertrag und die fortschreitende Konstitutionalisierung
der Vertrige hat — trotz ihrer Suche nach dem genuin Politischen von ge-
sellschaftlicher Integration — diese Liicke nicht fiillen kénnen.”

Die dritte Leerstelle schliefSlich ist soziokultureller Natur und bezieht
sich auf prekire politische Identitit. Zugehorigkeit zum Staat wird recht-
lich durch Staatsbiirgerschaft vermittelt, doch geht sie nicht im Recht-
lichen — in den Rechten und Pflichten von Biirgern — auf. Sie stellt da-
riber hinaus eine Austauschbeziehung her, indem der Staat durch die
Loyalitdt seiner Biirger iiberhaupt erst historische Prisenz erlangt, der
Biirger umgekehrt nicht nur Schutz und Fiirsorge, sondern vor allem eine
dmaginative Heimav erhilt. Mit politischer Identitit liest man die Ge-
schichte des Staates als Geschichte des Volkssouverins, zu dem man selbst
gehort, und damit als eigene. Vergangenheit, Zukunft und Raum des
Staates werden zu kollektiven und dann individuellen Vorstellungshori-
zonten. Hierin liegt nicht nur eine starke Legitimationserzihlung, son-
dern auch ein grofles metaphysisches Versprechen. Die Union kann ein
solches Versprechen nicht machen. Anders als Staaten gelingt es ihr nicht,
individuellen Identititen den Stempel kollektiver Identitit aufzudriicken.
Europiische politische Identitit ist trotz der Behauptung des EuGH, die
Unionsbiirgerschaft sei der «grundlegende Status» der europiischen Biir-
ger,” hochstens in Ansitzen und zumeist anlassbezogen vorhanden.” Die
rechtliche Zentralstellung der Biirger (die in der Konstitutionalisierungs-
erzihlung eine so herausragende Rolle spielt, weil die Biirger Unionsrecht
unmittelbar vor ihren nationalen Gerichten einklagen und dadurch ihre
Mitgliedstaaten zum europarechtlichen Rechtsgehorsam zwingen kon-
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nen) hat kein gleich starkes politisches Gegentiber: Politisch geniefen die
Biirger lediglich eine Randstellung. Moglicherweise hingt dies auch mit
dem wechselseitig instrumentellen Verhiltnis von Union und Biirger zu-
sammen.’® Die politische Heimat der Biirger jedenfalls ist nach wie vor
der Staat, nicht die Union. Zusammengefasst schen die drei Leerstellen
der Union also wie folgt aus:

Recht Mangel an souverdner Letztentscheidung

Politik Mangel an originarer Ableitung von Entscheidungsgewalt
(pouvoir constituant)

Kultur Mangel an politischer Identitat

Die Union besitzt keine dieser klassischen Eigenschaften, die alle mit der
geisteswissenschaftlichen Kategorie der Souveridnitit zusammenhingen®™
und die iiber deren gesellschaftliche Erfahrung dem Staat zugeschlagen
sind.”” Sie muss neben und in Bezichung zu den Staaten existieren, die
diese Eigenschaften — rechtlich letzte Entscheidungsmacht, politisch ori-
gindre Herrschaftsableitung und soziokulturell dominierende Kollektiv-
identitit — fiir sich selbst reklamieren. Der durch staatliche Erfahrung
geprigte Verfassungsbegriff lisst die Union daher als minderes Verfas-
sungswesen erscheinen, das sich durch Defizite und funktionale Aqui-
valente fur das «igentlich> Verfassungsférmige auszeichnet.

Freilich ist das nur ein Teil der Geschichte. Die staatliche Verfassungs-
schablone ist jedenfalls im Hinblick auf die europiische Integration zwar
nicht entwertet oder relativiert, aber eroffnet doch insofern einen neuen
gedanklichen Raum, als sich der Blick nicht nur auf die staatliche Scha-
blone, sondern auch auf eine Form jenseits dieser Schablone richten kann.
Hierin liegt der wahre Kern einer (ansonsten eher Denkfaulheit kommu-
nizierenden) sui generis-Behauptung. Der Integrationsverfassungsbegriff
muss nicht notwendigerweise ein Raum der Abwesenheit und Defizienz
sein, sondern kann auch alternative Visionen und neue politische Bedeu-
tungen bereitstellen und insofern ein echter Moglichkeitsraum sein.

Es ist wichtig, diesen Raum nicht nur politisch zu fiillen, sondern
auch juristisch ernst zu nehmen. Dadurch sind jedenfalls zwei rechtswis-
senschaftliche Haltungen ausgeschlossen. Zum einen reicht es nicht aus,
die staatliche Folie als Plotstruktur des Mangels zu benutzen und be-



I1. Integrationsverfassung 31

stindig die Defizite zum Maf$stab der Beurteilung zu machen, etwa im
Bereich der demokratischen Legitimation.” Zum anderen reicht es umge-
kehrt nicht aus, die staatliche Folie einfach auf die Integration zu projizie-
ren, dadurch die Unterschiede jedenfalls weitgehend zu invisibilisieren
und eine einfache, aus der staatsrechtlichen Schablone bekannte Hierar-
chie fiir das Unionsrecht nutzbar zu machen, die in dogmatischer Eng-
fuhrung der Kollisionsrechtsprechung des EuGH einfach Rechtsbefehle
zu erkennen meint, Gehorsam einfordert und hartnickige Widerspriiche
aus dem Kreis der Mitgliedstaaten als europarechtliche Verfallsgeschichte
im Angesicht nationalstaatlicher Restauration formuliert.’* Stattdessen
miisste ernst genommen werden, dass sich die Union zu anderen Ge-
meinwesen anders verhilt als Staaten. Sie ist kein voll souveridnes Gegen-
tiber mit eigenem Territorium, sondern besetzt den Raum, an dem sich
die Mitgliedstaaten beriihren. Neil Walker hat hierfiir den treffenden
Begrift des beengt-gedringten Raumes (crowded space) mit sich tber-
lappenden Grenzen gefunden.” Dieser Raum wird von Union und Mit-
gliedstaaten gleichermaflen bevolkert, und hier zeigen sich sowohl die
Fehlstellen als auch die Moglichkeitsriume des europa- oder integrations-

rechtlichen Konstitutionalismus.

Mehr Informationen zu diesem und vielen weiteren
Biichern aus dem Verlag C.H.Beck finden Sie unter:
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