Europiische Integration
als Konstitutionalisierungsprozef}

Stefan Oeter*

1. Einleitung

Hort oder liest man den Begriff des “grenziiberschreitenden Konstitutionalisie-
rungsprozesses”, so denkt man unwillkiirlich an das Gefiige der curopiischen In-
tegration. Die aktuelle rechtspolitische Debatte um die “Verfassung Europas” ver-
leiht der Verwendung des Begriffes eine derartige Evidenz, dafl es schwerfillt, sich
insoweit dem Sog des Konzeptes zu entziehen. Doch man tut gut daran, in diesem
Kontext zwischen normativen Aussagen iiber das, was sein soll, und deskriptiven
Aussagen iiber das, was ist, zu unterscheiden. Wihrend erstere naturgemifl zu-
tiefst umstritten sind, gilt dies fiir zweitere weit weniger. Man kann zur gegen-
wirtigen Debatte um ecine “Verfassungsgebung” fiir die Europiische Union, im
Sinne der Setzung einer formellen Verfassungsurkunde, stehen wie man will' — daf§
die europiische Integration Ziige einer “Verfassungswerdung” angenommen hat,
im Sinne einer allmahlichen institutionellen Verdichtung, hin zu verfassungsarti-
gen Strukturen, ist kaum zu bestreiten, ja trigt Ziige eines Gemeinplatzes.2 Der

* Dr. iur. Professor fiir Offentliches Recht, Volkerrecht und auslindisches 6ffentliches Recht an
der Universitit Hamburg, Geschaftsfiihrender Dircktor des Instituts fiir Internationale Angelegen-
heiten.

! Siche insoweit nur dic dezidierten Stellungnahmen von D. Grimm, Braucht Europa cine Ver-
fassung?, JZ 1995, 581ff., sowie P. Graf Kielmannsegg, Lift sich die Europiische Union ver-
fassen?, in: W. Weidenfeld (Hrsg.), Reform der Europiischen Union: Materialien zur Revision des
Maastrichter Vertrages (1995), 2291f.; zur Sicht des Verf. vgl. demnichst S.Oeter, Vertrag oder Ver-
fassung: Wie offen lafit sich die Souverinititsfrage halten?, in: T. Bruha (Hrsg.), Welche Verfassung
fur Europa? (im Erscheinen).

2 Vgl. insoweit nur die grundlegenden Arbeiten von JH.H. Weiler (Hrsg.), The Constitution of
Europe: “Do the New Clothes Have an Emperor?” and other Essays on European Integration (1999);
ders., The Reformation of European Constitutionalism, Journal of Common Market Studies 35
(1997), 108ff.; P. Allot, The Crisis of European Constitutionalism: Reflections on the Revolution in
Europe, CMLR 34 (1997), 4391f; W. Kluth, Die demokratische Legitimation der Europiischen
Union: eine Analyse der These vom Demokratiedefizit der Europiischen Union aus gemeincuropii-
scher Verfassungsperspektive (1995); G.F. Schuppert, Zur Staatswerdung Europas, Staatswissen-
schaften und Staatspraxis 5 (1994), 35ff; I. Harden, The Constitution of the European Union,
Public Law 1994, 6091f.; H.J. Blank ¢, Der Unionsvertrag von Maastricht — ein Schritt auf dem Weg
zu einem europiischen Bundesstaat?, DOV 1993, 4121f; D. Curtin, The Constitutional Structure
of the European Union: A Europe of Bits and Picces, CMLR 30 (1993), 17ff; A. von Bogdandy,
Die Verfassung der curopiischen Integrationsgemeinschaft als supranationaler Union, in: ders.
(Hrsg.), Dic Europiische Option (1993), 97ff; R. Bieber, Verfassungsentwicklung und Ver-
fassungsgebung in der Europiischen Gemeinschaft, in: R. Wildenmann (Hrsg.), Staatswerdung Euro-
pas? (1991), 3931f,, aber auch schon R. Bieber/]. Schwarze, Verfassungsentwicklung in der
Europiischen Gemeinschaft (1984), 13ff,, 3ff., sowie P. Pescatore, Die Gemeinschaftsvertrige als

Verfassungsrecht, in: Festschrift fiir Hans Kutscher (1981), 319ff.
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folgende Beitrag will sich auf dicsen rein cmpirisch-analytischen Aspekt be-
schrinken, ohne ambitionierte Stellungnahmen zum Projekt ciner formalisierten
“Verfassung” der Union zu liefern. Zwar reizt es jeden am Projekt der europii-
schen Integration Intercssierten, sich in die Debatte um die rechts- und verfas-
sungspolitische Bewertung dieses Konstitutionalisierungsprozesses einzuschalten,
den Fragen seiner Zielrichtung nachzugehen, ja noch grundlegender: der Wiinsch-
barkeit seiner angenommenen Entwicklungsrichtung. Diese Fragen sind nun aller-
dings derart umkimpft, in einer Vielzahl unterschiedlicher Aspekte, dafl man
ganze Bibliotheken mit der Wiedergabe und Analyse der einschligigen Positions-
beziige fiillen kénnte. Als Anschub ciner Diskussion iiber Prozesse “grenziiber-
schreitender Konstitutionalisicrung” wire diese Fragestellung jedoch eher unge-
eignet. Die in der Folge angestellten Uberlegungen beschrinken sich vielmehr be-
wuflt auf einige pointillistische Skizzen zur “Realverfassung” der Europiischen
Union — man kénnte auch sagen: auf cinen Satz erlduterter Thesen zur Gestalt und
zur Bewertung des faktisch feststellbaren Konstitutionalisierungsprozesses.

Fiir den Befund kann dabei unmittelbar an Auflerungen von Jochen Abr. Fro-
wein angekniipft werden — in der Hoffnung, deswegen nicht gleich hagiographi-
scher Neigungen verdichtigt zu werden. Jochen Abr. Frowein bemerkte in sei-
nem Aufsatz zu den “Verfassungsperspektiven der Europiischen Gemeinschaft”
aus dem Jahre 1992: “Wie jede Organisation, auch die unwichtigste, ihre Grund-
ordnung, ihre Verfassung hat, so natiirlich auch die EG. Aber scit langem ver-
wenden wir den Begriff ‘Verfassung’ fiir die EG in anderer Weise. Wir sehen in ihr
cine Teilverfassung Europas, eine noch unvollkommene, die von anderen crginzt
wird: von der EMRK, von dem KSZE-System, von der NATO. Gewil} ver-
schwimmt der Begriff damit ins politologische. Aber fiir den Juristen bleibt we-
sentlich, daf} die Bezichung zum nationalen Verfassungsrecht nicht nur terminolo-
gisch, sondern von der Sache her immer stirker gefiihlt wird.”?

Wie schon ausgefiihrt, soll der Beitrag sich in der Folge nicht in das zerkliiftete
Gelinde der Debatte um eine europiische Verfassung begeben, mit all ihren theo-
retischen wie politischen Klippen und Untiefen. Diese Debatte erweist sich — sicht
man genau hin — im Kern als recht unproduktiv. Soweit es um die lex lata geht,
also um die Frage, ob dic Europiische Union heute schon so etwas wie eine “Ver-
fassung” habe, handelt es sich letztlich um eine Debatte iiber Begriffe. Zwar sollte
man begriffliche Debatten nicht prinzipiell als unsinnig und unproduktiv abtun,
sind sic doch aus Griinden der intellektuellen Klarheit immer wieder nétig. Die
Debatte um die Existenz einer curopiischen Verfassung aber ruht — so scheint es
dem Verfasser — im Kern auf einem begrifflichen Miffverstindnis. In grober Schei-
dung lassen sich (zumindest) zwei Verfassungsbegriffe trennen - cin weiter, eher
soziologisch-politologischer Verfassungsbegriff, der darauf abstellt, die Gemein-
schaft habe eine in Rechtsform verfaflte Institutionenordung, und ecin enger,

3 J.A. Frowein, Verfassungsperspektiven der Europiischen Gemeinschaft, EuR 1992, Beiheft 1,
63, 65.
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rechtstheoretischer Verfassungsbegriff.# Selbst dic vielen Proponenten der These,
das primire Gemeinschafts-(und nunmehr auch Unions-)recht weise Ziige einer
“curopiischen Verfassung” auf, haben sich nie zu der Behauptung verstiegen, dies
stelle cine Verfassung im engen, rechtstheoretischen Sinne dar. Das “Verfassungs-
system” der Gemeinschaft legitimiert sich eben nicht aus einer eigenen, direkt aus
der Volkssouverinitit gespeisten “verfassunggebenden Gewalt”, sondern aus dem
Konsens der Mitgliedstaaten, ausgedriickt in der volkerrechtlichen Griindungsur-
kunde des Unions- und des EG-Vertrages. Die umgekehrte Behauptung jedoch,
die europiische Gemeinschaft verfiige iiber keine eigene “Verfassung” im weiten,
soziologisch-politologischen Sinne, wire zutiefst merkwiirdig.

Soweit die Debatte um eine “curopiische Verfassung” allerdings in der Per-
spektive de lege ferenda gefiihrt wird, weist sie zutiefst utopische Ziige auf. Die
Bercitschaft, das Gemeinschaftsrecht in einem “revolutioniren Akt” auf die Basis
einer cigenen, europiischen “verfassunggebenden Gewalt” zu stellen®, unter Me-
diatisierung der mitgliedstaatlichen Staatsvélker als Subjekte der verfassunggeben-
den Gewalt (und der Staaten als Triger der verfafiten Gewalt), ist — so weit man
auch blickt - schwerlich zu crkennen. Es sind nicht nur die politischen Eliten der
einzelnen Nationalstaaten, deren Machtverlust unweigerlich wire, sondern mehr
noch die breiten Volksmassen, die — zutiefst veringstigt von den Zumutungen ra-
dikaler Verinderung im Gefolge der curopiischen Integration und mehr noch der
vielbeschworenen “Globalisierung” — weiteren Fortschritten auf dem Weg zum
europdischen Bundesstaat wenig abgewinnen konnen.

2. Befund

Der Beitrag ist damit schon mitten in den Versuchen einer theoretischen Abbil-
dung bzw. Modellierung der europiischen Integration als Konstitutionalisierungs-
prozefl. Das Modell der sogenannten “Foderalisten” sei dabei mit wenigen Be-
merkungen iibergangen. Die publizistische Lautstirke, mit der es immer wieder
verkiindet wird, steht in merkwiirdigem Kontrast zu seinem (geringen) Einfluf}
auf die realen Entwicklungen. So sehr man dem Ansatz — zumindest als tber-
zeugter Anhinger bundesstaatlicher Konzepte — Sympathic entgegenbringen
kann, so schr wird man den hoffnungslos utopischen Charakter der verkiindeten
Teleologie eingestchen miissen; ja mehr noch, das Projeke ist geeignet, wird es zu
lautstark verkiindet, das breite Volk wie die nationalen politischen Eliten dem
Projekt der curopiischen Integration immer weiter zu entfremden. Wir sind noch

4 Siche dazu nur Grimm (Anm. 1), 509, 510ff.

5 Ibid., 513 1.

6 Zum “revolutioniren” Charakter der Griindung cines Bundesstaates auf der Basis einer cigenen
Volkssouverinitit vgl. nur M. Hilf, Die Europiische Union und die Eigenstaatlichkeit ihrer Mit-
gliedstaaten, in: P. Hommelhoff/P. Kirchhof (Hrsg.), Der Staatenverbund der Europdischen Union
(1994), 83f,; Blanke (Anm. 2), 412, 423; U. Di Fabio, Der neue Art. 23 des Grundgesetzes, Der
Staat 32 (1993), 191, 211.

7 Vgl. als iberblicksartige Darstellung des “féderalistischen Paradigmas” M. Kaufmann,
Europiische Integration und Demokratieprinzip (1997), 113ff.
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weit vom “europdischen Bundesstaat” entfernt, und selbst viele der iiberzeugten
“Europier” sind sich hdchst unsicher, ob man sich ihn wirklich wiinschen sollte.
Umgekehrt will aber auch das alte “intergouvernementale” Modell®, das die poli-
tischen und administrativen Praktiker bei der Griindung der Gemeinschaft gelei-
tet hat und das bei den Anhingern neo-realistischer Konzepte in der Politikwis-
senschaft auch heute noch Anhinger hat, nicht mehr so recht einleuchten. Die
Gemeinschaft ist zwar in ihrer Griindungsgeschichte wie in ihren rechtlichen
Grundstrukturen zunichst eine internationale Organisation, deren Funktionieren
unter der Perspektive der Wahrung und Maximierung nationaler Interessen analy-
siert werden kann. Die Gemeinschaft ist aber zugleich sehr viel mehr. Wie die Ver-
treter der politikwissenschaftlichen “Regimetheorie” anschaulich demonstriert
haben, transformiert das Entstehen “internationaler Regime”, gar wenn diese in
einer internationalen Organsation institutionell verfestigt sind, die Definition
nationaler Interessen wie die “soziale Konstruktion der Realitit” in den Képfen
gerade auch der nationalen Politikakteure.® Um so mehr gilt dies fiir ein Gebilde
wie die Europiische Gemeinschaft, deren Ausbildung “supranationaler Ziige” der
Verdichtung und Verselbstindigung eigenstindiger Transaktionsgeflige ungeahnte
Dimensionen verliehen hat. Hier kann man aus der politikwissenschaftlichen In-
tegrationsforschung viel lernen.!°

Nimmt man aber diesen Befund ernst, so verlieren selbst die unter Europa-
rechtlern lange Zeit so prominenten “funktionalistischen Ansitze” an Plausibilitat.
Die alte Formel von Hans-Peter Ipsen etwa, bei der Europaischen Gemeinschaft
handele es sich um einen “Zweckverband funktionaler Integration”, der keiner be-
sonderen Legitimation bediirfe, da er sich mit “nicht kontroversen Agenden un-
politischer Technizitit und prozeflhafter Berechenbarkeit” befasse', notigt einem
angesichts der jiingeren Entwickung der Gemeinschaft nur noch ein miides
Licheln ab, so weit entfernt haben wir uns von einer derartigen apolitischen
Wahrnehmung der Gemeinschaft.

Um diesen Exkurs in die politikwissenschaftliche Theorie in juristische Katego-
rien umzumiinzen: Im Kern herrscht Einigkeit, daf} die Europiische Gemeinschaft
lingst sehr viel mehr ist als ein klassischer Staatenbund, aber zugleich (noch)
weit entfernt ist von einem europdischen Bundesstaat.’> Zumindest hier wird
man Hans-Peter Ipsen auch heute noch zustimmen mit seiner Formel vom su:

8 Vgl. dazu Kaufmann, ibid., 189ff.

9 Vgl. dazu nur T. Risse-Kappen, Exploring the Nature of the Beast: International Relations
Theory and Comparative Policy Analysis Meets the European Union, Journal of Common Market
Studies 34 (1996), 53ff., sowie Kaufmann (Anm. 7), 192ff., 203 ff.

10 Siche etwa M. Jachtenfuchs, Theoretical Perspectives on European Governance, European
Law Journal 1 (1995), 115ff.; H. Wallace, Politics and Policy in the EU, in: H. Wallace/W. Wallace
(Hrsg.), Policy-Making in the Europcan Union (3. Aufl. 1996), 3ff.; M. Ziirn, Uber den Staat und
die Demokratie im curopiischen Mehrebenensystem, PVS 37 (1996), 27ff.

" H.P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht (1972), 1044{.

12 Siehe nur Grimm (Anm. 1), 513ff., aber auch W. Schroeder, Demokratie, Transparenz und
die Regierungskonferenz — Uberlegungen zur Legitimitit der Europiischen Union, Kritische Viertel-
jahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 81 (1998), 423, 429ff.
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generis-Charakter der Gemeinschaft. Das Bundesverfassungsgericht hat diesen
Befund in die neue Formel des “Staatenverbundes” gepref§t.'3 Soweit darin eine
Betonung des Hybridcharakters dieses Gebildes steckt, kann man der Begriffsbil-
dung nur vorbehaltlos zustimmen. Soweit die (etymologische) Anlehnung an den
“Staatenbund” aber einen — nach wie vor als dominant angesehenen — “intergou-
vernementalen” Charakter der Gemeinschaft herausstreichen mochte, diirfte doch
eine gewisse Reserve angebracht sein.' Die Nihebezichung zum Staatenbund ist
unbestreitbar, soweit es um die verfassungstheoretische Grundlegung dieses Ge-
bildes geht. Es ist eben immer noch eine “Vertragsgemeinschaft”, ein durch vol-
kerrechtlichen Vertrag gegriindeter und durch Vertragsinderung fortentwickelter
Zusammenschlufl der Staaten, ohne eigene verfassunggebende Gewalt.1®

Verlifit man aber in diesem “europiischen Haus” das verfassungstheoretische
“Souterrain” der Geltungsgriinde, legitimationsthcoretischen Ableitungen und
“Grundnormen”, sieht sich vielmehr die politikwissenschaftliche Realanalyse des
vielfiltigen Getricbes in den Obergeschossen mit ihren weitldufigen Biirofluchten
an, so wird man sich auf einmal der frappierenden Nihe zum institutionellen Ge-
fiige des Bundesstaates bewuf}t.'® Vor allem das moderne politikwissenschaftliche
Leitparadigma des “Mehrebenensystems”, das erst nach einer lingeren Karriere in
der analytischen Durchdringung der bundesstaatlichen Verflechtungsphinomene
auf die Erforschung der curopiischen Integration iibertragen wurde, lifit diese
vielfiltigen Gemeinsamkeiten deutlich hervortreten.' Die Konfiguration des In-
stitutionensystems wie die Struktur der sich in diesen Institutionen herausbilden-
den Entscheidungsmuster weist — trotz der Herkunft aus dem Organmodell der
Internationalen Organisation — inzwischen weit mehr Parallelen zum Bundesstaat
als zum klassischen Staatenbund auf. Vielleicht fillt dies dem deutschen Bundes-

13 So BVerfGE 89, 155 — unter offensichtlicher Ubernahme der Position des im Verfahren als Be-
richterstatter fungierenden P. Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozef) der Europiischen Integra-
tion, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
BA.VII (1992), § 183 Rdnr.38.

14 Vgl. insoweit als Kritik an der Tendenz des Urteils J.A. Frowein, Das Maastricht-Urteil und
die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, ZaRV 54 (1994), 1ff., ferner C. Tomuschat, Die Eu-
ropiische Union unter der Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 1993, 489{f; U. Ever-
ling, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts und seine Bedeutung fiir die Entwicklung
der Europiischen Union, Integration 17 (1994), 165ff; D. Konig, Das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Vertrag von Maastricht — cin Stolperstein auf dem Weg in die europiische Inte-
gration?, ZadRV 54 (1994), 17ff.; B.-O. Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irr-
weg der Demokratietheorie, Staatswissenschaften und Staatspraxis 5 (1994), 305{f.; J.H.H. Weiler,
Der Staat “iiber alles” Demos, Telos und die Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richs, J6R NF 44 (1996), 91 .

5 So zu Recht Grimm (Anm. 1), 516.

16 Vgl. insoweit nur A. Weber, Zur kiinftigen Verfassung der Europiischen Gemeinschaft, JZ
1993, 325 ff:, C. Engel, Die Einwirkungen des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche
Verwaltungsrecht, Die Verwaltung 1992, 475; M.R. Lepsius, Nationalstaat oder Nationalitatenstaat
als Modell fiir die Weiterentwicklung der Europiischen Gemeinschaft, in: R. Wildenmann (Hrsg.),
Staatswerdung Europas? (1991), 19{f.

17 Vgl. ctwa EW. Scharpf, Mchrebenenpolitik im vollendeten Binnenmarkt, Staatswissenschaften
und Staatspraxis 5 (1994), 475ff., sowie M. Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch (Hrsg.), Europii-
sche Integration (1996), dort insbes. die Einleitung der Herausgeber.
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staatsrechtler mehr auf als den klassischen “Internationalisten” der Politik- sowie
der Volkerrechts- und Europarechtswissenschaft. Es gibt keine Institution in der
Organverfassung der Europidischen Gemeinschaft, die nicht frappierende Paralle-
len in cinzelnen europidischen Bundesstaatsverfassungen hitte, insbesondere im
deutschen Bundesstaat, und dic Entscheidungsgefiige wie die Verflechtungs- und
Implementationsprobleme dieses “Verbundsystems” kommen dem mit der Praxis
des deutschen Bundesstaates Vertrauten auch mehr als bekannt vor.18

3. Diagnose

Diesc Diagnose sei in der Folge an zwei Beispiclsfeldern einmal kurz veran-
schaulicht. Das erste Beispiel sci das Verfahren der Rechtsetzung mit seinem Zu-
sammenspiel sehr unterschiedlich zusammengesetzter Organe, das zweite Beispiel
dic Problematik des Vollzuges zentraler Gesetzgebung in einem System, in dem
die Verwaltung fast véllig in den Hinden gliedstaatlicher Administrationen liegt.
Um mit dem Verfahren der Rechtsetzung zu beginnen'?, so fillt hier zunichst die
Organkonstellation der drei grundlegenden Gesetzgebungsorgane auf. Zwar ist
die Genese der heutigen Organkonstellation aus dem Organmuster der Interna-
tionalen Organisation leicht rekonstruierbar, mit dem Ministerrat als dem Ab-
kémmling der klassischen Staatenvertretung, in Form einer Versammlung bzw. ei-
nes Rates?0, der Kommission als einer (wenn auch sehr spezifischen) Variante des
fiir internationale Organisationen typischen Sckretariates?!, und der (zunichst
rein konsultativen) Parlamentarischen Versammlung, die sich erst spat zum (mehr
und mehr gleichberechtigten) Parlament mit eigener demokratischer Legitimation
gemausert hat.??

Wendet man den Blick weg von der genetischen Perspektive und sieht sich das
konkrete Verfahren der Rechtsetzung im heutigen Organgefiige an, so stellt man
fest, daf dieses sich deutlich der Funktionsweise eines bundesstaatlichen Zwei-

18 Diese Parallelen habe ich an anderer Stelle schon ausgefiihrt - siche S.Oeter, Souveranitit und
Demokratie als Probleme in der “Verfassungsentwicklung” der Europiischen Union, ZadRV 55
(1995), 659, 678 E.

19 Vgl. hierzu nur R. Bieber, in: Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Europiische Union. Rechts-
ordnung und Politik (4. Aufl. 1993), 212ff; M. Schweitzer/W. Hummer, Europarecht (5. Aufl.
1996), 112ft.

20 Vgl. zur Stellung des Rates Bicber (Anm. 19), 126ff; T. Oppermann, Europarecht (2. Aufl.
1999), 130ff.

21 Zur Kommission vgl. Bieber (Anm. 19), 139ff; Oppermann (Anm. 20), 141ff.

22 Zur (sich wandelnden) Rolle des Europiischen Parlamentes vgl. eingchend E Jacobs/R. Cor-
bett/M.Shackleton, The European Parliament (2. Aufl. 1992), 121f,, sowie E. Grabitz/T. Liu-
fer, Das Europiische Parlament (1980), 373 ff,; ferner M. Dauses/B. Fugmann, Dic politisch-in-
stitutionelle Stellung des Europiischen Parlaments nach dem Maastricht-Vertrag, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte B 3-4/1995, 241f.; C.D. Classen, Europiische Integration und demokratische Legi-
timation, ASR 119 (1994), 238ff.; E. Klcin, Entwicklungsperspektiven fiir das Europiische Parla-
ment, EuR 1987, 97 {f:, M. Hil{, Die rechtliche Bedeutung des Verfassungsprinzips der parlamenta-
rischen Demokratic fiir den europiischen Integrationsprozefl, EuR 1984, 1{f.
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kammersystems angenihert hat.?3 Zugegeben, die Zusammensetzung des EP weist
— aus der Perspektive so mancher nationaler Parlamentarismusvorstellung gesehen
— erhebliche Verzerrungen der Reprisentation auf, sind dic Biirger unterschiedli-
cher Mitgliedstaaten doch mit extrem unterschiedlichen Verhiltniszahlen von Ab-
geordneten zu Wihlern vertreten.?* Doch sollte man sich hiiten, die deutschen
Grundsitze der Wahlrechtsgleichheit zum Maf aller Dinge zu erheben; die Wahl-
rechtssysteme anderer Mitgliedstaaten akzeptieren traditionell erhebliche Diffe-
renzen beim Zahlwert wie beim Erfolgswert der abgegebenen Stimmen. Auch die
im Vergleich sehr geringe Wahlbeteiligung ist kein wirkliches Unterscheidungs-
merkmal zu parlamentarischen Verfassungssystemen. Die (im Vergleich immer ex-
trem hohe) deutsche Wahlbeteiligung ist nicht zuletzt ein Ergebnis des strikt par-
lamentarischen Systems, bei dem die Wahl mehr oder weniger unmittelbar auch
iber Zusammensetzung und Kurs der Regierung entscheidet. Systeme, bei denen
das Parlament auf seine klassische Funktion der Kontrolle und Mitwirkung bei
Haushalt und Gesetzgebung beschrinkt ist, haben durchweg mit weit geringeren
Wahlbeteiligungen zu kimpfen. Was die Stellung des Parlaments im Rechtset-
zungsverfahren betrifft, so hat sich diese im Verlauf der Vertragsinderungen im-
mer weiter der Stellung nationaler Parlamente in bundesstaatlichen Zweikammer-
systemen angeglichen. Zwar ist das Mitentscheidungsverfahren, trotz der stetigen
Ausweitung seines Anwendungsbereichs, noch nicht das das System prigende Re-
gelverfahren.? Als Leitbild dominiert es aber erkennbar jede Reform der Vertrige.

Der Vergleich zu bundesstaatlichen Zweikammersystemen unterstellt nun, der
Rat licfle sich auch in den Kategorien ciner “féderalen” Zweiten Kammer begrei-
fen. Selbstverstindlich ist dies nicht, ist dem Rat doch dazu allzu deutlich scine
Abkunft aus der “Versammlung” der Staatenvertreter abzulesen, als Spezifikum
der Organverfassung internationaler Organisationen.?® Doch sollte man sich hii-
ten, diese Differenz zu tiberzeichnen. Selbst das klassische Senatsmodell kannte ja
historisch zunichst keine “integrative” Wahl direkt fiir das Bundesorgan gewihl-
ter Senatoren, sondern eine Entsendung gliedstaatlicher Parlamentarier in die
zweite Kammer der Bundesebene. Und die deutsche Bundesratsldsung steht dem
Ministerrat sowohl genetisch wie phanomenologisch derart nahe, daf§ er sich un-
schwer als europidisches Abbild des deutschen Bundesrates begreifen 1if8t.27 Die
Beschickung durch Vertreter der Gliedstaatsregicrungen, das System der Stim-
menwigung, das erheblich zugunsten der kleinen Gliedstaaten verzerrt ist, die
faktische Dominanz der gliedstaatlichen Administrationen in dem in vielfache Un-

28 Vgl. nur dic Beschreibung des Rechtsetzungsverfahrens bei R. Bieber, Der Beitrag des Eu-
ropiischen Parlaments zur demokratischen Fundierung der Europiischen Union, in: [ H.H. Weiler
[u.a.], Democracy and Federalism in European Integration (1995), 53, 54ff.

24 Vgl. dazu F Emmert, Dic institutionelle Reform der Europiischen Union und die kiinftige
Rolle des Europiischen Parlaments, in: Weiler [u.a.] (Anm. 23), 63, 65 ff.

25 Siche insoweit nur A. Maurer, Regicren nach Maastricht: Die Bilanz des Europiischen Parla-
ments nach fiinf Jahren “Mitentscheidung”, Integration 21 (1998), 212ff.

26 Vgl. dazu aus sozialwissenschaftlicher Sicht R. Miinch, Das Projekt Europa. Zwischen Natio-
nalstaat, regionaler Autonomie und Weltstaat (1993), 135.

27 Vgl. zu dieser Parallele Oeter (Anm.18), 6791.
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tergremien aufgesplitterten Rat — all dies sind prigende Konstruktionsmerkmale,
die dem mit der deutschen Bundesratslosung vertrauten Offentlichrechtler nur
allzu bekannt vorkommen.28 Dies soll nicht heiflen, es gebe keine Unterschiede.
Zwar sind auch die unterschiedlichen Gremien des Bundesrates plural zusammen-
gesetzt, tagt der Bundesrat in einer Vielzahl unterschiedlicher Konstellationen, mit
entsprechenden Abstimmungsschwierigkeiten zwischen den Ressortgremien.
Doch verfiigt er — im Gegensatz zum Rat der EG - iiber einen zentralen Mecha-
nismus der Einheitsbildung: eine Hierarchie.?® Die arbeitsteilig aufgespaltenen
Teilgremien des deutschen Bundesrates sind als Ausschiisse dem Plenum unterge-
ordnet, und die formelle Entscheidung wird offentlich im Plenum getroffen,
wihrend der Rat nur polyzentrisch arbeitet, in der Kakophonie der Fachmini-
sterrite, und dies unter weitgehendem Ausschlufl der Offentlichkeit.3° Koordina-
tion findet — wenn iiberhaupt — tendenziell nur auflerhalb des Rates statt - in den
nationalen Kabinetten, oder in der rechtlichen Vakuumzone des Europiischen
Rates®!, als Gremium der Union. Gleichwohl ist der Befund eindeutig: Mit dem
weitgehenden Ubergang zur Mehrheitsentscheidung, und der daran anschliefen-
den Ausbreitung des Mitentscheidungsverfahrens, hat sich die Europiische Ger-
meinschaft lingst vom durch die nationalen Exekutiven beherrschten Konsensver-
fahren der klassischen Internationalen Organisation verabschiedet und sich immer
weiter dem dufleren Bild eines bundesstaatlichen Zweikammersystems ange-
glichen.3?

Ahnliches kann man auch fiir die Stellung der Kommission belegen. Zunichst
wahrgenommen als eine eigenwillige Variante des Sekretariats einer internationa-
len Organisation, wird die Kommission zunehmend als — wenn auch noch etwas
defizitire — Form einer europiischen Exekutive bzw. Regierung begriffen.33 Ob
diese Perzeption immer ganz angemessen ist, der Organverfassung der Gemein-
schaft nicht Gewalt antut, bediirfte eigentlich der kritischen Uberpriifung, handelt
es sich bei der Gemeinschaft doch lingst noch nicht um eine der Formen des klas-
sischen Territorialstaates, fiir die das Modell der parlamentarischen Mehrheitsre-
gierung einmal entwickelt worden ist — wenn die Gemeinschaft ein derartiger Staat
iiberhaupt jemals werden sollte. In diesem Wahrnehmungswandel aber spiegelt
sich eine iiberaus folgenreiche Entwicklung. Ahnlich wie der Reichskanzler der

28 Vgl. dazu D. Wyduckel, Der Bundesrat als Zweite Kammer — Zur verfassungsrechtlichen
Stellung des Bundesrats im Gesetzgebungsverfahren, DOV 1989, 181 ff:, R. Herzog, Stellung des
Bundesrates im demokratischen Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Anm. 13), §44, ferner S.Oeter,
Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaatsrecht (1998), 465ff.

29 Vgl. etwa G. Robbers, Art. 52 Rdnrn. 11f,, 18ff,, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar (2. Aufl. 1999).

3 Vgl. nur J. Wuermeling, Streiche die Rite und rettet den Rat! Uberlegungen zur Reform des
EU-Ministerrates, Europarecht 31 (1996), 167, 1691f., ferner G. Winter, Institutionelle Strukturen
der Europiischen Union, DOV 1993, 173, 175.

31 Vgl. zum Europiischen Rat M. Pechstein/C. Koenig, Die Europiische Union (2. Aufl.
1998), 90fE.

32 Dies belegt eingehend Winter (Anm. 30), 176ff,, insbes. 178f., 180ff.

33 Vgl. etwa jiingst auch wieder J.-L. Dehaene/D. Simon/R. von Weizsicker, Dic institu-
tionellen Auswirkungen der Erweiterung. Bericht an dic Europiische Kommission (1999), 7.
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Bismarck’schen Reichsverfassung von 1867/1871, der ja auch zunichst als rein ad-
ministrativer Handlanger des Bundesrates als des exckutivischen Gravitationszen-
trums konzipiert worden war34, als eine Art Sekretir des Fiirstenbundes, der sich
im Bundesrat institutionell verkorperte, sich dann aber immer mehr zu einem Or-
gan von ganz eigenem Gewicht mauserte, so hat sich auch die Kommission lingst
von der Rolle als Handlanger des Rates (und damit implizit der mitgliedstaatlichen
Exekutiven) emanzipiert in ein Organ ganz eigener Qualitit und mit eigenem po-
litischen Schwergewicht.3% Und auch die (aus Sicht der nationalen Verfassungs-
modelle) als Anomalie wahrgenommene Besonderheit der fehlenden parlamenta-
rischen Verantwortlichkeit ~ die in der fehlenden parlamentarischen Verantwort-
lichkeit des Reichskanzlers unter der Bismarck’schen Reichsverfassung durchaus
eine gewisse Parallele hat — ist mit den Vertragsinderungen von Maastricht und
Amsterdam lingst einer Anniherung an das Bild einer parlamentarisch legitimier-
ten Exekutive gewichen.36

Selbst die Phinomene der Komitologie, die den Rechtsetzungsspielraum der
Kommission im Bereich der rein exekutivischen Rechtssetzung empfindlich be-
schrinken®, finden in der Praxis des deutschen kooperativen Bundesstaates frap-
pierende Parallelen. Da bei uns selbst den meisten Juristen kaum bewufit ist, in
welchem Ausmafl die Bundesregierung beim Erlafl von Verordnungen und allge-
meinen Verwaltungsvorschriften Zustimmungserfordernissen des Bundesrates un-
terliegt3®, deren faktisches Funktionieren von einer informellen Koordinierung in
einer Unzahl verschiedener Fachgremien vorgeprigt ist, werden diese Ahnlichkei-
ten selten richtig wahrgenommen. Sie verweisen aber, wie bei niherem Hinsehen
deutlich wird, auf den Befund, daf} ein Mehrebenensystem mit prinzipieller Tren-
nung von Rechtsetzung und verwaltungsmifligem Vollzug unweigerlich einen ho-
hen Koordinationsbedarf hat, der Organe wie den Bundesrat und daneben eine

34 Vgl. nur -m.w.N. - ER. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. III: Bismarck
und das Reich (1963), 651, 6581f.,

35 Vgl. nur als neuere Darstellungen der Rolle der Kommission W.A. Dietz, Das Riderwerk der
Europiischen Kommission (1994), sowie G. Edwards/D. Spence, The European Commission
(1995).

36 Vgl. insoweit nur M. Hilf/E. Pache, Der Vertrag von Amsterdam, NJW 1998, 705, 710.

37 Vgl. dazu H.CH. Hofmann/A.E. Toller, Zur Reform der Komitologie — Regeln und
Grundsitze fiir die Verwaltungskooperation im Ausschuflsystem der Europdischen Gemeinschaft,
Staatswissenschaften und Staatspraxis 9 (1998), 209ff.; C. Joerges/]. Neyer, From Intergovern-
mental Bargaining to Deliberative Political Processes: The Constitutionalisation of Comitology, Eu-
ropean Law Journal 3 (1997), 273ff; C. Demmke/G. Haibach, Die Rolle der Komitologieaus-
schiisse bei der Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts und in der Rechtsprechung des EuGH, DOV
1997, 7101f.

38 Vgl. nur R. Scholz, Die Zustimmung des Bundesrats zu Rechtsverordnungen des Bundes,
DOV 1990, 455ff.; M. Antoni, Zustimmungsvorbehalte des Bundesrates zu Rechtsetzungsakten des
Bundes - Die Zustimmungsbediirftigkeit von Rechtsverordnungen und allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften, A6R 114 (1989), 221ff., ferner W. Bliimel, Verwaltungszustindigkeit, in: Isensee/Kirch-
hof (Anm. 13), Bd. IV (1990), § 101 Rdnr. 39, sowie P. Lerche, Art. 84 Rdnrn. 85ff., in: T. Maunz/
G. Diirig, Grundgesetz-Kommentar.
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Vielzahl informeller Fachgremien zwingend erfordert.3® Mit anderen Worten:
Gibe es den Bundesrat nicht, so miiffite man ihn erfinden, wiirde doch sonst die
Einspeisung der Vollzugserfahrung in den Rechtsetzungsprozef endgiiltig in eine
rechtliche Grauzone fragmentierter Koordinationsgremien abdriften.

Das Augenmerk richtet sich damit auf die Probleme des verwaltungsmifiigen
Vollzuges des zentral gesetzten Rechts.®® Auch hier weist das Gefiige der Eu-
ropiischen Gemeinschaft keine prinzipiellen Besonderheiten gegeniiber bundes-
staatlichen Systemen auf, ja bei genauer Analyse hat man den Eindruck, die Ge-
meinsamkeiten und Ahnlichkeiten triten hier noch deutlicher zutage als beim
Rechtsetzungsprozeff. Das Gemeinschaftsrecht hat sich hier langst kategorial vom
Typus der rein volkerrechtlichen, “intergouvernementalen” Zusammenarbeit ver-
abschiedet. Zwar ist der Abschied vom reinen Konsensprinzip beim Erlafl von
Rechtsakten auch in einer Reihe internationaler Organisationen schon beschritten
worden, wenn auch nur fiir sehr technische Materien. Was die Gemeinschaft je-
doch fundamental von jeder anderen internationalen Organisation unterscheidet,
ist dic Kombination von unmittelbarer Anwendbarkeit und Vorrang des Gemein-
schaftsrechts.#! Man kann die Bedeutung dieses Schrittes kaum tiberschitzen. Dafl
dieser Schritt nicht gezielt von den Mitglicdstaaten angestrebt, sondern letztlich
vom EuGH in freier Rechtsfortbildung vollzogen wurde, ist dabei symptoma-
tisch. Es spricht einiges dafiir, den EuGH als den zentralen Baustein des Systems
zu sehen, der eigentlich erst dafiir gesorgt hat, dafl die Gemeinschaft nicht in der
Konsensabhingigkeit der klassischen “intergouvernementalen Zusammenarbeit”
steckengeblieben ist.#? Vor allem Joseph Weiler hat mit der ihm eigenen intel-
lektuellen Klarheit immer wieder darauf hingewiesen, dafl es letztlich gerade die
ausgeprigte Autonomie des Gerichtshofs war, zusammen mit der unbedingten
Hingabe an das Projekt der Integration, die auf dem Wege schopferischer Rechts-
fortbildung den take off dieses Projektes dkonomischer, administrativer und poli-
tischer Integration bewirkt hat.43 Der freie Umgang des EuGH mit dem Norm-
bestand des Vertrages als tragendes movens der Gemeinschaft, das ist ein Gedanke,
der bei cingefleischten nationalen Verfassungsrechtlern auf grofle Reserven stoft.
Richtig bleibt cr aber gleichwohl. Und - scien wir einmal chrlich: Beruht nicht
auch der grofle Erfolg des Grundgesetzes, als einc dic Rechtsordnung wirklich bis

39 Siche dazu nur Octer (Anm. 28), 47411, 559ff.

40 Vgl. dazu nur die hochinteressanten Bemerkungen aus soziologischer Perspektive von Miinch
(Anm. 26), 1781f., sowie E Snyder, The Effectiveness of European Community Law: Institutions,
Processes, Tools and Techniques, Modern Law Review 56 (1993), 191f. ’

41 Zur fundamentalen Bedeutung dieses Schrittes vgl. nur G.C. Rodriguez Iglesias, Gedan-
ken zum Entstchen einer Europiischen Rechtsordnung, NJW 1999, 1£f.

42 Vgl. nur J.H.H. Weiler, Europa am Fin de Siecle - tiber Ideale und Ideologic im Europa nach
Maastricht, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht NF 112 (1993), 437 {f.

43 Siche etwa Weiler (Anm. 2), 108ff; ders., A Quict Revolution: The European Court of
Justice and its Interlocutors, Comparative Political Studies 26 (1994), 510ff,; ders., Journey to an
Unknown Destination: A Retrospective and Prospective of the European Court of Justice in the
Arena of Political Integration, Journal of Common Market Studies 31 (1993), 417ff,; ders., The
Transformation of Europe, Yale Law Journal 100 (1991), 2403 ff.
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ins Detail prigende Verfassung, auf der Freiheit des Bundesverfassungsgerichts im
Umgang mit dem Normtext des Grundgesetzes? Die Vorstellung, die Rechtspre-
chung des EuGH sei kiinftig wieder strikt an Wortlaut und den — wie auch immer
beschaffenen — historischen Willen der Vertragsgeber zuriickzubinden, fiele nicht
nur hinter die ctablicrten methodischen Grundstandards des Umgangs mit vol-
kerrechtlichen Texten zuriick, sondern riskierte tendenziell, das ganze Gefiige des
Gemeinschaftsrechts zum Einsturz zu bringen.*4

Letztlich ist es der EuGH, der den verniinftigen Vollzug des Gemeinschafts-
rechts garantiert. Ahnlich wie die Bundesregierung im System des deutschen Bun-
desstaates, die ja auch nicht iiber wirklich schneidende Instrumente der Durchset-
zung gegeniiber widerstrebenden Verwaltungen der Gliedstaaten verfiigt*® — man
denke nur an die endlosen Streitereien im Atomrecht —, so ist auch die Kommis-
sion zur Durchsetzung auf dic Gerichte, also den EuGH, angewiesen.® Auch hier
sind dic Parallelen verbliiffend: Stcht der Kommission letztlich nur das Vertrags-
verletzungsverfahren zur Verfiigung, so hat die Praxis des deutschen Bundesstaa-
tes erwiesen, daff auch im Rahmen ciner klassischen Bundesstaatsverfassung
Durchsetzung gegeniiber widerstrebenden Gliedstaatsverwaltungen im Ergebnis
nur iiber Gerichtsverfahren maéglich ist.#” Der Bundeszwang hat sich lingst als
reiner Papiertiger herausgestellt, und im Ernstfall klagt die Bundesregicrung eben
vor — je nach Konstellation — Bundesverfassungsgericht oder Bundesverwaltungs-
gericht. DaB cs zu diesen Klagen cher selten kommt — im System der Gemein-
schaft allerdings noch weit hiufiger als im deutschen Bundesstaat — ist nur der in-
tegricrenden Rolle der Gerichte zu verdanken. Gut- oder Béswilligkeit der ein-
zelnen Regierungen wird cinfach immer unwichtiger, wenn dic einzelstaatlichen
Gerichte das Recht der oberen Ebene unmittelbar und mit Vorrang anzuwenden
haben. So wie funktionales Surrogat des alten Bundeszwanges im Kern die ver-
waltungsgerichtliche Kontrolle der das Bundesrecht vollziehenden Verwaltungen
ist%8, so ist funktionales Surrogat des (fchlenden) Gemeinschaftszwanges die
dezentrale Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts durch die nationalen Gerichte,
inhaltlich harmonisiert iiber das Vorlageverfahren.

4. Prognosen

Das ganze mag nun so klingen, als werde hier behauptet, inhaltlich sei die Ge-
meinschaft lingst schon so etwas wic ein Bundesstaat. Eine so weitgehende
Schlu¥folgerung soll als Grundthese dieses Beitrages aber nicht behauptet werden,

44 Siche als besonders eindriickliche Stimme in diesem Sinne Weiler (Anm. 14), 911f.

45 Vgl. dazu nur Octer (Anm. 28), 442f. (m.w.N.).

46 Siche nur H. Teske, Die Sanktion von Vertragsverstéfien im Gemeinschaftsrecht, Europarecht
27 (1992), 265 ff.

47 vgl. insoweit nur W. Leisner, Der Bund-Linder-Streit vor dem Bundesverfassungsgericht, in:
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Bd. II (1976), 260, 287ff., sowie Lerche (Anm. 38),
Art. 84 Rdnr. 130.

48 So zu Recht Leisner (Anm. 47), 287ff,, und Lerche (Anm. 38), Art. 84 Rdnr. 129f.
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und zwar aus einem simplen Grunde — weil dies schlicht falsch wire. Die Uberle-
gungen miissen dazu zuriickgefiihrt werden auf die am Anfang herausgestrichene
Unterscheidung zwischen verfassungs- und rechtstheoretischer Betrachtung einer-
seits und der phinomenologisch-politikwissenschaftlichen Analyse andererseits.
Der Unterschied zwischen Staatenbund und Bundesstaat ist — so die unterliegende
Behauptung - im Kern ein rein rechtstheoretischer Unterschied: Ist die Grund-
norm unmittelbar als Ausflufl der “verfassunggebenden Gewalt des Volkes” ge-
setzt, oder beruht der Geltungsanspruch letztlich doch auf den nur vélkerrecht-
lich, in Form einer Vertragsgemeinschaft, verzahnten Grundnormen der nationa-
len Verfassungsordnungen? Fiir die Gemeinschaft ist die Antwort auf diese Frage
klar, und darauf weist die Formel vom “Staatenverbund” zu Recht hin: Die Ge-
meinschaft ist und bleibt ein Abkémmling des Staatenbundes, solange nicht — in
einem revolutiondren Akt — die Rechtsordnung, unter Berufung auf eine eigen-
stindige “verfassunggebende Gewalt”, auf die Grundlage einer eigenen Grund-
norm gestellt wird.4® Man sollte sich aber hiiten, diesen rein normtheoretischen
Unterschied zu substantialisieren. Der “Staatenverbund” kann in seinem alltigli-
chen Funktionieren phinomenologisch von einem Bundesstaat ununterscheidbar
werden, er bleibt gleichwohl eine Vertragsgemeinschaft, solange die “Grund-
urkunde” ein volkerrechtlicher Vertrag ist, und keine Verfassung im engen Sinne.

Das hindert die Fortentwicklung der Gemeinschaft in keiner Weise. Man sollte
sich hier von der unsiglichen Souverinititsdiskussion im Gefolge von Maastricht,
die am Problem véllig vorbeigeht, nicht tiuschen lassen. Der Verfasser dieses Bei-
trages hat sich selbst zu dieser Problematik an anderer Stelle dezidiert gedufiert®
und méchte insofern zur Abwechslung noch einmal auf eine Bemerkung von Jo-
chen Abr. Frowein verweisen, die als Ausgangspunkt auch seiner eigenen Uber-
legungen gesehen werden kann: “Wo unabhingige Ordnungen so zusammen ver-
fafit sind, dafl sie jeweils auf ithrem Gebiet die letzte Kompetenz haben, braucht iiber
Souverinitdt nicht philosophiert zu werden. Keiner hat die rechtlich anerkannte
Kompetenzkompetenz. Kommt es zum Konflikt, so ist entweder eine rechtliche
oder eine politische Klirung méglich. Die erste kommt ohne den Begriff ‘Souve-
ranitit’ aus.”' In welchem Mafle dies nicht nur fiir das Gemeinschaftsrecht, son-
dern auch fiir das Bundesstaatsrecht gilt, wird selten zutreffend gesehen.52

Die hier vertretene These lautet also: Die Europiische Gemeinschaft kann sich
immer weiter, in einem dynamischen Konstitutionalisierungsprozefl, dem Leitbild
eines Bundesstaates annihern, und sie wird dies auch tun, ohne ihren kategorialen
Charakter als “Staatenverbund” zu verlieren. Wie schon gesagt, der “europiische
Bundesstaat” ist eine Utopie — und wir wissen noch nicht einmal, ob eine gute,
also erstrebenswerte Utopie. Wovor man sich im Kontext dieses Prozesses immer

49 Vgl. dazu C. Tomuschat, Art. 24 Rdnr. 48, in: Bonner Kommentar.

50 Oecter (Anm. 18), insbes. 670ff., 678ff., 700ff., ferner ders., Souverinitit und Legitimation
staatlicher Herrschaft im europiischen Mehrebenensystem, in: A. Epiney/K. Siegwart (Hrsg.), Di-
rekte Demokratie und Europiische Union (1997), 291f., insbes. 34 ff., 47ff.

5! Frowein (Anm. 3), 67.

52 Vel. dazu Oeter (Anm. 28), 390ff.
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wieder hiiten sollte, ist die Gefahr der unbedachten Wahrnehmung des sich ent-
wickelnden Gebildes unter dem Leitbild der nationalen Verfassungsstaatlichkeit.
Dazu noch cinmal ein Zitat - man kann sich unschwer denken, von wem: “Ist es
nicht unser altes Problem, daf8 wir die Gemeinschaftsentwicklung durch die Brille
des nationalen Verfassungsrechts betrachten und uns dann wundern, daf§ wir in
Schwierigkeiten geraten?”53 Obwohl Jochen Abr. Frowein dies vor mehr als
15 Jahren schrieb, ist es von ungebrochener Aktualitit. Mit anderen Worten: Die
Gemeinschaft wird einem Staat immer dhnlicher, mufl ihm immer dhnlicher wer-
den, will sie die bestchenden Probleme meistern, aber wir diirfen sie ja nicht mit
Gewalt in das Prokrustesbett unserer Vorstellungen von Staatlichkeit zwingen.

Warum dies nicht? Ich greife noch einmal auf iltere Uberlegungen zuriick zu
der Frage, warum es nicht sinnvoll wire, sich fiir die weitere Entwicklung der Ge-
meinschaft allzu sklavisch am klassischen Modell der parlamentarischen Regie-
rungsform zu orientieren:

“a) Es unterschitzt die Stirke und Notwendigkeit des foderalistischen Elements, das
sich im Rat verkérpert und auf dessen entscheidende Rolle noch nicht verzichtet wer-
den kann.

b) Es iibersieht, daf8 der strukturelle Unterbau des Europiischen Parlaments in Par-
teien und Interessenverbinden nicht ausreicht, um diesem heute schon die Fahigkeit zu
geben, eine europiische Regicrung zu tragen, geldst von jeder foderalen Legitimation.

c) Die Verwendung nationalstaatlicher Vorbilder und Maf8stibe verkennt die beson-
dere Natur der europiischen Einigung, die nicht wic in den vorhandenen Bundesstaaten
auf historischen Prozessen, hegemonialen Strukturen oder aufienpolitischen Zwingen

beruht, sondern aus der freiwilligen Einigung selbstindiger Staaten hervorgehen
muf.”54

Diese Worte klingen wie ein Beitrag zur aktuellen Debatte um die Verfassung
Europas. Dabei handelt es sich um Uberlegungen aus einem Papier, das Jochen
Abr. Frowein zusammen mit Herrn Scheuner Anfang der Siebziger Jahre fiir
die sogen. Groupe Vedel verfafit hat. Die darin formulierten Gedanken bediirfen
wahrlich keiner Aktualisierung. Sie verweisen darauf, wie abwegig — man verzeihe
die Drastik des Ausdrucks — alle Uberlegungen um eine Abschaffung des Rates
sind, zugunsten etwa der Schaffung eines Senates als zweiter “europdischer Kam-
mer”; noch mehr aber mahnen sie zur Vorsicht, wenn es um die heutzutage so
gingig gewordenen Vorstellungen geht, im Verlauf der weiteren institutionellen
Entwicklung miisse die Kommission zu einer echten parlamentarischen Regierung
umgeformt werden.55 Im Gegensatz zu einem die Pluralitit der Gemeinschaft im
Entscheidungsproze abbildenden Kollegialorgan “Kommission” ist jedoch die
klassische parlamentarische Regierung, als cine Art Exckutivausschufl der Parla-
mentsmehrheit, auf Mediatisierung der Minderheiten ausgerichtet, strukturell so-
mit zur Bewahrung der Vielfalt in der Bildung der Einheit unfihig. Letztlich stofit

83 JA. Frowein, Die rechtliche Bedeutung des Verfassungsprinzips der parlamentarischen
Demokratie fiir den europiischen Integrationsprozef, Europarecht 18 (1983), 301.

54 Siche Frowein, ibid., 302.

55 Vgl. dazu auch schon frithere Uberlegungen des Verf. - Octer (Anm. 18), 6981,
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diese Debatte sehr schnell an die allgemeine Frage nach den Grenzen der Mehr-
heitsherrschaft.5 Um einmal jemand anderen als Jochen Abr. Frowein zu zitie-
ren, nimlich cinen Europarechtler der jiingeren Generation: “Das politische
System der Union kann nur funktionieren, wenn es grundsitzlich auf Uberein-
stimmung als Verfahrensergebnis (nicht als Primisse im Sinne eines Grund-
konsenses!) abzielt, insbesondere keinen Staat in eine dauerhafte Situation des
Unterliegens bringt und somit ein Verhandlungssystem bleibt.”57

In dieser Sichtweise steckt eine tiefe Weisheit in der Entscheidung der Griin-
derviter der Gemeinschaft, die Kommission eher dem Vorbild des Schweizeri-
schen Bundesrates nachzubilden als der klassischen parlamentarischen Regierung,
Nicht die Vormachtstellung des Kommissionsprisidenten — so die anzubringenden
Bedenken gegen die jiingste Entwicklung in den Vertrigen von Maastricht und vor
allem Amsterdam — gehort gestirkt, in Anniherung an das Amt cines parlamenta-
rischen Regierungschefs, sondern die Qualitit und Unabhingigkeit der Kommis-
sare, ausbalanciert durch cine Stirkung des Kollegialprinzips. Wenn schon, dann
schiene es weit eher sinnvoll, nach dem Vorbild des Schweizer Bundesrates die
Kommissare, aufgrund von Vorschlagslisten der Mitgliedstaaten, einzeln vom Par-
lament wihlen zu lassen und strikt den Charakter der Kommission als Kollegial-
organ zu wahren. Dies hitte zugleich den positiven Nebeneffekt, das Parlament
von der fiir den klassischen Parlamentarismus typischen Verkoppelung mit der
Exckutive zu l6sen, es damit in seiner Kontrollfunktion zu bewahren.

Um zusammenzufassen: Man sollte weder — wie es jiingst so schon prignant
formuliert wurde — im verbissenen Kampf gegen das erreichte Maf§ an Suprana-
tionalitdt versuchen, “die Zahnpasta in die Tube zuriickzuschieben”, noch sollte
man — um im Bild der Zahnpflege zu bleiben — das etwas krumm gewachsene und
mit grauen Flecken iibersite natiirliche Gebif§ der in die Jahre gekommenen Ge-
meinschaft durch ein formvollendetes, alle Anspriiche der Asthetik befriedigendes
kiinstliches Gebif§ zu ersetzen trachten. Wie jeder weiff, verursacht das willkiirli-
che Herausreiflen der Zihne nicht nur Schmerzen, sondern es hat auch erhebliche
negative Folgewirkungen. Man sollte — gerade wenn man die dynamische Ent-
wicklung der Gemeinschaft hin auf die “Schaffung einer immer engeren Union der
Vélker Europas” als “Konstitutionalisierungsproze8” des sich so politisch “ver-
fassenden” Europas begreift — den evolutiven Charakter dieser Entwicklung ach-
ten und bewahren und das Ergebnis dieses Prozesses nicht vorschnell in das Pro-
krustesbett einer formellen Verfassung zwingen. Die Gemeinschaft bzw. Union
hat noch nicht dic institutionelle Reife, die cine derartige Verfassung erfordern
wiirde. Der Prozeficharakter des Unternehmens legt es vielmehr nahe, iiber die
experimentelle “Offenheit”, die dem vertraglichen “Staatenverbund” anhaftet, die
Spielrdume der institutionellen Weiterentwicklung zu wahren. Die Gemeinschaft

% Vgl. dazu E.-W. Béckenférde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensec/Kirchhof
(Anm. 13), Bd.I (1987), §22 Rdnrn. 54ff,, 63ff, sowic J.P. Miiller, Demokratische Gerechtigkeit.
Eine Studie zur Legitimitit rechtlicher und politischer Ordnung (1993), 149£f.

% A.von Bogdandy, Dic Europiische Union als supranationale Féderation, Integration 22
(1999), 95, 107.
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wie die Union werden noch einige Zeit brauchen, bis das einzigartige institutio-
nelle Modell dieses foderativen Verbandes in gentigender Klarheit scine Konturen
gewonnen hat. Zudem darf nicht unbeachtet bleiben, daf es fiir den Schritt in die
formelle “Verfassungsgebung” der weithin ungeteilten Zustimmung der Betroffe-
nen bedarf. Verfassungsgebung gegen den Willen der Mehrheit des Volkes — und
der nationalen politischen Klassen — wire ein elitires Projekt, das den Keim des
Scheiterns in sich triige — und zwar des unter Umstinden iiberaus gewaltsamen
Scheiterns, wie die Geschichte fehlkonstruierter Bundesstaaten lehrt. Wie weit die
“immer engere Union der Vélker Europas” von cinem derartigen Verfassungs-
konsens noch entfernt ist, haben die Ercignisse der letzten Jahre vielfach gelehrt.
Vielleicht ist der von Technokraten betriebene inkrementalistische Prozef der all-
mihlichen Weiterentwicklung dieses ctwas merkwiirdigen “Staatenverbundes” an-
gesichts der beschricbenen Situation gar nicht cinmal der schlechteste Weg. Nur
sollte der prozefhafte, graduelle Weg in die “Union der Vélker Europas” den
Leitstern eines sich “verfassenden” geeinigten Europas im Auge behalten und den
Entscheidungsnotwendigkeiten, die sich im Blick auf diesen Leitstern stellen,
nicht ausweichen. Andernfalls konnte die stetige Erweiterung — wic gelegentlich
beschworen — tatsichlich das Ende des “verfaiten” Europas bedeuten, den Weg
zuriick in die v6lkerrechtliche Selbstkoordination der Nationalstaaten im Gefiige
der “Internationalen Organisation”. Ob Europa mit diesem Modell aber vor den
Herausforderungen wiirde bestehen kénnen, die sich vor ihm auftiirmen, ist mehr
als zweifelhaft. Also: Europa muff sich “verfassen”, im Sinne des hier skizzierten
Konstitutionalisierungsprozesses, ohne deswegen gleich in die europiische “Ver-
fassung” zu miinden, die mehr und mehr von Anhingern des Projekts der Inte-
gration gefordert wird.

Summary?38

European Integration as a Process of Constitutionalization

The concept of “transnational processes of constitutionalization” inevitably brings to
mind the discussion on “Europcan Constitutionalism”. Recent literature on European law
tends to characterise the legal and institutional structure of the European Union as a
“constitutional structure”, without hesitance in the Anglo-Saxon literature, but with strong
reservations from the side of German constitutionalists. The author proposes to distinguish
two dimensions in this debate: a political discourse on the need and shape of a future
“European Constitution”, in the sense of a formal constitution, and an analytical discourse
on the “constitutional structure” of the existing Union and Community. The two
discourses use different concepts of “constitution”. Whereas the political discourse with its
quest for (and struggle against) a “European Constitution” understands “constitution” in

58 Summary by the author.
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the sense of a formal and unitary constitutional document, the analytical discourse rests on
a wide, sociological-politological notion of “constitution”. The article restricts its scope to
the second discourse and tries to highlight some of the insights gained in the last years on
the “constitutional character” of the institutional order of the EU.

If one attempts to summarize the results of the debate of recent years, one might con-
clude that the traditional models to explain the working of the European Union are largely
obsolete. Neither the “federalist” model nor the “intergovernmentalist” model are really
capable of describing and analyzing adequately the structure and decision-making pro-
cesses of the EU and EC. Although the EC undoubtedly was founded drawing on the
legal construction of an “international organization”, it has become something quite differ-
ent during the later decades of its existence. On the other hand, it is clear that it is not a
“federal state” in itself, and that it also will not become a federal state, at least in a formal
sense, in the near future. “Regime theory”, as it has developed in political science, convinc-
ingly demonstrates how the existence of “international regimes” changes the perceptions
(and the definitions) of “national interest” in the minds of political actors. This means that
the European Union, although formally still a consensual “union of states”, in practice
works more and more as an integrated decision-making system with traits of a federal
system. The theoretical model of “multi-level governance” offers a convincing way to
analyse this reality.

In a second part, the article demonstrates these theoretical findings with an analysis of
some specific issues. Two issues are selected for this purpose: the institutional structure of
law-making in the European Union and the problems of implementation of European law
by the national administrations of its member states. A detailed analysis shows remarkable
analogies between the formal “confederal” structure of the EU and the formal “federal”
state of the German Federation. There is no organ on the Europan level which lacks an
anlogue in a federal constitution of a European state. This can easily be demonstrated for
the Council of Ministers, which has a parallel in the German “Federal Council”. The
Commission to a considerable degree resembles the Swiss collegiate executive, also called
“Federal Council”. The position of the European Parliament has taken a path of develop-
ment in which the European structure of law-making increasingly approaches the working
of a “federal” system of two chambers. Comparable parallels to the German federal system
can be found in the sphere of administrative implementation of European law. Like the
German federal structure, which is also based on the implementation of “federal” law by
the administrations of the member states, the implementation of European law creates a
high necessity of coordination. This coordination may be organized in formal or informal
institutions where Commission and member state bureaucracies coordinate their actions,
but it might also be found in a system of directly applicable law enforced by the judiciary.
Like German federalism, European Community law has taken this path — with huge
success.

This should not be misunderstood as implying that the European Union already is a
“federal state”. One should bear in mind that the difference between a “union of states”
and a “federal state” largely is a formal difference, a difference in construction. The Euro-
pean Union remains an international “union of states” as long as its “constitutional” core
document is an international treaty, rather than a constitution in the formal sense. This
does not limit, however, the possibilities for modifying the institutional arrangements
inside the Community. The practical working of the European Union could be changed to
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the point where there would be no substantial difference to a federal system any more; the
EU nevertheless would remain a “union of states”, at least to the point of formal “consti-
tution-making” based on the constituent power of a “European people”. There are good
arguments, as the article demonstrates, for not adapting the Union completely to the
federal model; these arguments are political ones, however, not legal ones. Politically, it
seems sensible to continue the path of incrementalist reform of the existing structure, and
not to shift to the “revolutionary act” of formal constitution-making. A process of
gradual but constant “constitutionalization” is possible on a contractual basis as well, as
the historical development of the EC has demonstrated strikingly.
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