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I. Einleitung

Es ist uniibersehbar, dass die Stimmung in Bezug auf die Europédische Union
schlecht ist. Europa hat ein Imageproblem: Ein breiter werdendes gesell-
schaftliches Biindnis sieht Europa als Hort des Neoliberalismus, des Militaris-
mus, des Biirokratismus. Und in der Tat: Im Namen Europas zieht die Bun-
deswehr in den Krieg, bekdmpft in der Operation Atalanta die Piraterie am
Horn von Afrika und transformiert sich in eine Interventionsarmee; im Namen
Europas baut die Grenzschutzagentur Frontex an einer Festung, die zwar im
Innern fiir Priviligierte Freiziigigkeit aber nach auBlen Abschottung praktiziert;
und im Namen Europas insistiert der Europdische Gerichtshof (EuGH) auf
dem Anwendungsvorrang eines supranationalen Rechts, das soziale Grun-
drechte zunehmend untergrébt. Der effet utile europdischen Rechts ist ldngst
auch ein effet neoliberal.!

Im sozialen Bereich hat insbesondere die Herabsenkung von Sozialstan-
dards zur Diskreditierung der europdischen Idee beigetragen.2 Der EuGH hat
in seinen Urteilen Laval, Riiffert, Viking und Kommission ./. Luxemburg die
sozialen Grundrechte unter einen weitgehenden Vorbehalt der Abwégung mit
den Freiheiten der Binnenmarktordnung gestellt.

In der bundesrepublikanischen Offentlichkeit ist Kritik an der Entwicklung
der Europdischen Union aus einer unitas oppositorum politischer und gesell-
schaftlicher Akteure vorgetragen worden. Eine zunehmend breite nationale
Koalition meint, dass die gesellschaftlichen Realitidten in Europa dadurch sozi-
aler, pazifistischer und demokratischer werden, dass man den europdischen
Prozess nicht gestaltet, sondern sich ithm entgegenstellt. Die iiberparteiliche
Koalition der staatsmonopolistischen Europakritiker reicht von Peter Gauwei-
lers CSU bis zu Diether Dehms LINKE, vom Max Planck Institut eines Fritz
Scharpf bis zum ordoliberalen think tank der Freiburger Schule Roman Her-
zogs und Liider Gerkens (CeP). Fiir diese nationale Résistancebewegung gibt
es gegen die Verselbststindigungstendenzen europdischer Staatsapparate vor
allem ein Rezept: Europiische Politikzusammenhinge sind durch eine Ree-

1 Schmid, Vom effet utile zum effet neoliberal, in: Fischer-Lescano/R6dl/Schmid (Hg.),
Européische Gesellschaftsverfassung. Zur Konstitutionalisierung sozialer Demokratie
in Europa, 2009, 33 ff.

2 Zur Kritik Buckel/Oberndorfer, Die lange Inkubationszeit des Wettbewerbs der Rechts-
ordnungen. Eine Genealogie der Rechtsfille Viking/Laval/Riiffert/Luxemburg aus der
Perspektive einer materialistischen Europarechtstheorie, in: Fischer-Lescano/Rodl/
Schmid (Hg.), Fn. 1, 277 ft.; Rodl, Transnationale Lohnkonkurrenz: ein neuer Eckpfei-
ler der ,,sozialen” Union?, in: Fischer-Lescano/R6dl/Schmid (Hg.), Fn. 1, 145 ff.



tablierung nationalstaatlicher Politik zu ersetzen.

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Juni 2009
hat sich diese Koalition zu Etappensiegern ausgerufen: Das Gericht hat in sei-
nem Lissabon-Urteil3 ein nationales Machtwort gesprochen, gekleidet in ein ,,Ja,
aber* zum Lissabonvertrag. Schon in diesem ,,Aber* kommt zum Ausdruck,
dass dadurch zwar eine breite Debatte um die Zukunft der Abgrenzung européi-
scher und nationaler Kompetenzen, von Kompetenz-Kompetenzen und Letzent-
scheidungszustiandigkeiten evoziert worden ist.# Doch hat das Urteil bislang lei-
der nicht wirklich dazu beigetragen, dass die Suche nach den Moglichkeiten ei-
ner sozialen und demokratischen Rechtspolitik fiir Europa intensiviert wiirde.
Nur ein iliberschaubarer Kreis von Politékonomen, Teilen der Gewerkschaften
und der politischen Theorie stellt die Frage, ob denn nicht auch ein sozialeres
und demokratischeres Europa moglich wére, in aller Dringlichkeit.>

Es ist diese Frage, die ich im Folgenden behandeln mochte. Damit folge ich
dem Leitthema der Forschung des Zentrums fiir europédische Rechtspolitik
(ZERP), das Hans Koschnick schon 1979 auf dem Gustav-Radbruch-Forum
fiir Rechtspolitik, Rechtswissenschaft und Rechtspraxis in Bremen benannt
hatte, als er forderte, dass die soziale Frage in den Blick riicken miisse. Wer
Impulse geben wolle fiir eine Européische Rechtspolitik, der werde — so Hans
Koschnick damals —

,viel Ballast konservativer juristischer Esoterik abwerfen miissen, der wird
sich eben nicht begniigen konnen mit Versuchen, verschiedene nationale
Rechtsordnungen auf européischer Ebene zu harmonisieren. Der kleinste ge-
meinsame juristische Nenner wird nur in den seltensten Féllen eine Antwort
sein konnen auf die sozialen Herausforderungen dieses Europas®.6

Diesem Leitmotiv folgend will ich zunichst kurz die entscheidenden Gesichts-

3 BVerfG, 2 BVE 2/08 vom 30.6.2009 (Lissabon), NJW 2009, 2267 ff.

4 Zur Rezeption der Entscheidung siehe statt aller Weiler, Editorial. The ‘Lisbon Urteil’
and the Fast Food Culture, EJIL 20 (2009), 504; S. Cassese, Trattato di Lisbona: La
Germania frena, in: Giornale di diritto amministrativo 2009, 1003; Editorial Com-
ments, CMLRev. 46 (2009), 1023; siche auch das Schwerpunktheft des German Law
Journal 10 (2009) Nr. 8; ferner die Beitrdge in Fischer-Lescano/Joerges/Wonka (Hg.),
The German Constitutional Court’s Lisbon Ruling: Legal and Political Science Per-
spectives, ZERP-DP 1/2010 (abrufbar unter <http://www.zerp.eu>).

5 Siehe beispielsweise: Maus, Die Errichtung Europas auf den Triimmern der Demokra-
tie, in: ,,Blatter®, 6/2005, 679 ff., 7/2005, 829 ff., und 8/2005, 965 ff.; ferner die Bei-
trige in Hopner/Schifer (Hg.), Die Politische Okonomie der europiischen Integration,
2008; Urban, Zeit fiir eine politische Neuorientierung: Die Gewerkschaften und die
Hoffnung auf ein soziales Europa, Internationale Politik und Gesellschaft 2009, 11 ff.

6 Koschnick, Recht und Politik 1979, 70/73.
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punkte des Lissabon-Urteils im Hinblick auf die ,,soziale Frage* rekonstruieren
(hierzu II.). In einem zweiten Schritt werde ich dann fiir die Gleichur-
spriinglichkeit sozialer und demokratischer Rechte eintreten. Hierbei will ich
anschliefen an das aktuelle Dachprogramm des Zerp,’ das wir im vergangenen
Jahr zur ,transnationalen Verfassungspolitik* entwickelt haben (II1.).

II.  Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts

Die Richter innen des BVerfG suchen mit dem Lissabon-Urteil auf einer for-
mellen Ebene den Auswirkungen der verstirkten politischen Integration und
Supranationalisierung innerhalb der EU durch nationale Kontrollmechanismen
zu begegnen. Das Hauptziel des BVerfG ist es, sicherzustellen,® dass die euro-
pdische Integration nicht zur Aushohlung des demokratischen Herrschaftssys-
tems in Deutschland fiihrt.

1. Nationale Integrationsverantwortung

In diesem Sinne hat das Gericht den deutschen Organen eine neuartige ,,In-
tegrationsverantwortung* mit dezidierten Vorgaben fiir die Verfahren der Uber-
tragung von Hoheitsrechten und die europarelevanten Entscheidungsprozeduren
auferlegt.?

Sich selbst weist das Gericht bei der Ausgestaltung der Integrationsverant-
wortung eine zentrale Rolle zu. Es will zukiinftig nicht nur das deutsche Ver-
fassungsrecht, sondern auch die europarechtlichen Grenzen der dynamischen
Vertragsentwicklung, des Vertragsvollzuges und der Auslegung durch européi-
sche Organe selbststdndig durch eine ,,ultra vires-Kontrolle“10 {iberwachen.
Ferner soll Art. 79 III GG den Verbleib politischer Gestaltungsmoglichkeiten
im nationalen Raum gebieten. Im Rahmen eines neuartigen verfassungsge-
richtlichen Verfahrens der ,,Identitatskontrolle* soll zukiinftig die Wahrung der
nationalen Verfassungsidentitit gerichtlich tiberpriifbar sein.!1

7 Abrufbar tiber (19.01.2010) <http://www.zerp.eu>.

8 Zu nationalen Sicherungen im Wege des Rechtsungehorsams siehe auch Scharpf, Der
einzige Weg ist, dem EuGH nicht zu folgen, in: Magazin Mitbestimmung, Ausgabe
7/8 2008, 16 ff.
BVerfG, Fn. 3, Rdn. 245, 409, 413.

10  BVerfG, Fn. 3, Rdn. 240; ferner 411 (dynamische Vertragsentwicklung), 413 (Ver-
tragsvollzug), 238 (erweiterte Auslegung).

11 BVerfG, Fn. 3, Rdn. 228; kritisch Nettesheim, Ein Individualrecht auf Staatlichkeit?,
NIW 2009, 2867.



Dies hat zum Ziel, Kernfunktionen der Staatlichkeit im nationalen Raum zu
bewahren. Im Hinblick auf Art. 79 III GG ist dies eine reichlich gewagte Inter-
pretation. Telos dieser ,,Ewigkeitsgarantie® ist es, einen Riickfall in faschisti-
sche Barbarei und Gleichschaltung zu verhindern. Das Bundesverfassungsge-
richt deutet dies um zu einem per Verfassungsbeschwerde einklagbaren sub-
jektiven Recht auf Nationalstaatlichkeit, das gegen einen zu weitgehenden eu-
ropéischen Prozess eingewendet werden konne.

Ultra vires- und Identitdtskontrollen im Europaverfassungsrecht!2 manifes-
tieren hierbei vor allem den verfassungsgerichtlichen Willen zur Selbstkonti-
nuierung: Der letztentscheidende ,,Hiiter der Verfassung® soll auch zukiinftig
in Karlsruhe — und nicht in Luxemburg oder gar StraBburg — residieren.

2. Europdischer Bundesstaat?

Hinsichtlich der Perspektive einer strukturellen Weiterentwicklung der EU insis-
tiert das BVerfG vor allem darauf, dass ein Beitritt zu einem européischen Bun-
desstaat nicht durch ein inkrementelles Anwachsen europdischer Befugnisse, die
zur Kompetenz-Kompetenz fiithren, realisiert werden diirfe.l3 Der jeweilige
Mitgliedstaat als ,,verfasster politischer Primérraum ihrer jeweiligen Gemeinwe-
sen“14 stelle den zentralen Legitimationsraum dar. 15

Das Grundgesetz erméchtige die fiir Deutschland handelnden Organe nicht,
durch einen Eintritt in einen europdischen Bundesstaat das Selbstbestimmungs-
recht des Deutschen Volkes in Gestalt der volkerrechtlichen Souverinitét
Deutschlands aufzugeben. Dieser Schritt sei zwar grundsatzlich moglich, aber
,2wegen der mit ihm verbundenen unwiderruflichen Souverénititsiibertragung
auf ein neues Legitimationssubjekt allein dem unmittelbar erkldrten Willen des
Deutschen Volkes vorbehalten®.16

3. Methodischer Etatismus

Wenn auch in diesen Passagen deutlich wird, wie tief die Kluft zwischen euro-
paskeptischen und europafreundlichen Verfassungsrichterinnen und —richtern
ist und wie schwer die Konsensfindung bei der Entscheidung ausgefallen sein

12 Zum Begriff: Franzius, Europédisches Verfassungsrechtsdenken, 2010, 20.

13 BVerfG, Fn. 3, Rdn. 238.

14  BVerfG, Fn. 3, Rdn. 301 — der Topos des ,,Primédrraums‘ wird auch in Rdn. 360 be-
miiht.

15 BVerfG, Fn. 3, Rdn. 272.

16  BVerfG, Fn. 3, Rdn. 228.
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mag, so sind sich die Richter innen doch einig darin, dass die Grenzen der eu-
ropdischen Integration ausschlieBlich im Rahmen eines staatszentrierten De-
mokratieverstdndnisses einzuziehen sind. Das Urteil ist dadurch geprégt, dass
sich fiir das BVerfG nur zwei Wege bieten, um dem Demokratieprinzip ge-
recht zu werden: Entweder durch die Gestaltung der Primérraume der Staat-
lichkeit oder durch einen europédischen Bundesstaat.1”

Im Hinblick auf die erste Variante ist aber sowohl ein demokratietheoreti-
scher wie auch ein realpolitischer Irrtum anzunehmen, dass nationale Parla-
mente im Prozess europdischer Governance mit all seinen transnationalen Imp-
likationen die Primérlast demokratischer Legitimation tragen konnten.

In dieser Grundkonzeption ,liegt die Tendenz zur Abgrenzung sowohl zu
der Sphére der souverdnen Staatlichkeit der anderen Mitgliedsstaaten wie auch
zur Gemeinschaftssphire der EU.“18 Wenn eine solche Form des Umgangs mit
dem Integrationsprozess Schule macht und nunmehr auch andere européische
Verfassungsgerichte sich zum Hiiter des Europidischen Prozesses aufschwin-
gen, kann dies eine Kaskade nationaler Opt-Outs zur Folge haben. Selbst Fritz
Scharpf, der nach der Laval-Entscheidung des EuGH noch zum nationalen
Rechtsungehorsam aufgerufen hatte,!9 schreckt daher — zu Recht — vor den
Zentrifugalkréiften nationaler Staatlichkeit zuriick. Er kritisiert das BVerfG
nunmehr dafiir als ,,fundamental fehlgehend®, dass es den Kantischen Impera-
tiv nicht beachtet habe: Wenn die Entscheidung des BVerfG sich als allgemei-
ne Regel etabliere, wire der europdische Prozess durch den Vorrang etatistisch
organisierter Primarraume massiv gefdahrdet.20

Insgesamt weist das Urteil in seinem Verharren in der Dichotomie Staaten-
bund/Bundesstaat und in der einseitigen Fokussierung auf nationale Staatswil-

17 Kiritisch zu dieser Dichotomie bereits Schonberger, Die Europdische Union als Bund.
Zugleich ein Beitrag zur Verabschiedung des Staatenbund—Bundesstaat-Schemas, in:
AOR 129 (2004), 81 ff.

18  PreuB, Das Politische im Europarecht, in Franzius/Mayer/Neyer (Hg.), Strukturfragen
der Europédischen Union, 2010, i.E.; siche auch ders., Europa als politische Gemein-
schaft, in Schuppert/Pernice (Hg.), Europawissenschaft, Baden-Baden 2005, 513 ff.
Eine andere Form der Konzeption der antagonistischen Konstellation: Fligstein, Euro-
clash: The EU, European Identity and the Future of Europe, 2008.

19  Scharpf, Fn. 8; dhnlich auch Schmidt, The Lisbon Judgment, Germany’s Sozialstaat,
the ECJ’s Labour Law Jurisprudence and the Reconceptualisation of European Law as
a new Type of Conflicts Law, in: Fischer-Lescano/Joerges/Wonka, Fn. 4, 41 ff.

20  Scharpf, The Double Asymmetry of European Integration — Or: Why the EU Cannot
Be a Social Market Economy, Cologne: MPIfG Working Paper 09 /12, 33; siche
nunmehr auch Bogdandy, Prinzipien der Rechtsfortbildung im europdischen Rechts-
raum, NJW 2010, 1 ff.
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lensbildungsprozesse?! keine Wege aus der sozialen Krise Europas. Vom eta-
tistischen Mantra des Gerichts ist lediglich der Gedanke umfasst, dass die Be-
mithungsverantwortung fiir die Realisierung sozialer Rechte vornehmlich eine
Staatspflicht sei.22 Das Lissabon- Urteil stellt in dieser sozialpolitischen Aske-
se keinen Sieg des nationalen Wohlfahrtsstaates gegen ein neoliberales Europa
dar. Das BVerfG versucht nicht einmal im Ansatz den Entscheidungen Laval,
Viking, Riiffert etc. durch die Entwicklung eines integrationsfesten Gehalts
substantieller sozialer Rechte entgegenzutreten.23 Diejenigen Passagen aus den
Antragsschriftsédtzen, die sich auf das ,,soziale Defizit* der Européischen Integ-
ration richteten, haben beim BVerfG keine Resonanz gefunden.24

III. Transnationale Verfassungspolitik

Angesichts der formaldemokratischen Herangehensweise des Gerichts und
dem Bestreben, Kernfunktionen nationaler Wohlfahrtsstaatlichkeit vor der Eu-
ropdisierung zu bewahren, droht leider der Blick fiir die Virulenz der sozialen
Frage in der transnationalen Konstellation2> verloren zu gehen.

Léangst hat Europa begonnen, malBgeblich auch die sozialen Rechte und
damit zusammenhdngende Fragen der Umverteilung auf mitgliedsstaatlicher
Ebene zu regulieren, wobei man zwei Dimensionen unterscheiden kann, nam-
lich die auf die Grundfreiheiten gestiitzten Anspriiche auf grenziiberschreiten-
de Inanspruchnahme vor allem von Gesundheitsleistungen und die aus Uni-
onsbiirgerschaft, Diskriminierungsverbot und Freiziigigkeitsrecht abgeleiteten
Anspriiche auf soziale Unterstiitzungsleistungen in anderen Mitgliedstaaten.26

21  Hierzu kritisch Brunkhorst, Der Mythos des existenziellen Staates: Das Europdische
Kontinuum nationaler und gemeinschaftlicher Gewalten, Leviathan 36 (2008), 490 ff.

22 1.d.S. schon Lenze, Das soziale Wirken der Bundesrepublik bei der Entwicklung der
Europdischen Union gem. Art. 23 Abs. 1 GG, in: Europa und seine Verfassung. FS
Manfred Zuleeg, 2005, 240 ff.

23 Ausf. Fischer-Lescano, Bundesverfassungsgericht: Zuriick zum Nationalstaat, Blitter
2009, 15 ff.

24  BVerfG, Fn. 3, Rdn. 394 ff.; kritisch daher Fisahn, Bundesverfassungsgericht friert
die europdische Demokratie national ein!, in: KJ 2009, 220 ff.

25  Zum Konzept der ,,transnationalen Konstellation* und der Abgrenzung zur ,,postnati-
onalen Konstellation* prdgnant Renner, Zwingendes transnationales Recht. Zur Struk-
tur der globalen Wirtschaftsverfassung, Diss. Bremen, 3. Kap., 2010, i.E.

26  Kingreen, Die Europdisierung sozialer Rechte, in: Fischer-Lescano/Rddl/Schmid
(Hg.), Fn. 1, 129 ff.; Martinsen, The Europeanization of Welfare — The Domestic Im-
pact of Intra-European Social Security, Journal of Common Market Studies 43 (2005),
1027 ft.; Genschel, Why no mutual recognition of VAT? Regulation, taxation and the
integration of the EU's internal market for goods, Journal of European Public Policy
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Neben der Europdisierung sozialer Rechte ist auch eine Internationalisierung
zu beobachten. Léangst sprechen Soziologen von einer sich herausbildenden
,globalen Sozialstaatlichkeit®,27 Juristen von der sozialen Dimension der In-
ternationalen Gemeinschaft?8 und liangst haben soziale Bewegungen das The-
ma ,,globaler sozialer Rechte* auf die politische Agenda gesetzt.29 Soziale Ge-
rechtigkeit und Solidaritit sind in der transnationalen Konstellation nicht mehr
durch den Hinweis auf ein nationales Gestaltungsprimat zu beantworten, son-
dern erfordern gesellschaftliche Antworten jenseits des Nationalstaates.30

Die soziale Frage in der transnationalen Konstellation besteht darin, wie der
Zusammenhang von Vergesellschaftung, Demokratisierung und sozialer Res-
ponsivitit fiir global agierende Sozialsysteme neu konzipiert werden kann. Am
Prominentesten macht gegenwirtig die globale Wirtschafts- und Finanzkrise auf
diesen notwendigen Perspektivwechsel aufmerksam. Das Primérraumkonzept,
das Sozialstaatlichkeit priméir als soziale Nationalstaatlichkeit versteht, lasst ge-
rade hier Problembewusstsein vermissen. Es ist genau eine solche Ideologie, auf
die das Diktum Ulrich Becks zutrifft, dass eine Konzeption

,die sich normativ an der Wiederbelebung des nationalen Wohlfahrtsstaates
festbeillt, (...) antiquiert und provinziell zu werden [droht]. Heute gilt: Wie
wird eine 6kologische und soziale Zivilisierung des Kapitalismus jenseits der
alten Nationalstaaten und diesseits des Weltstaats moglich?¢31

Emanzipatorische Rechtspolitik wére falsch beraten, wenn sie sich der transna-
tionalen Konstellation verweigerte. Wenn sie beispielsweise nicht zur Kenntnis
nimmt, dass fiir die Sozialisierung des Weltwirtschaftssystems transnationale
Losungen erarbeitet werden miissen.32 Oder wenn sie nicht einbezieht, dass
national-souverdne Entscheidungen transnationale Folgen haben, dass Men-
schenrechte, Fliichtlingsrechte, Umweltrechte im nationalen Kontext allein
nicht hinreichend bearbeitet werden konnen.33

14 (2007), 743 ft.

27  Leisering, Gibt es einen Weltwohlfahrtsstaat?, in: Albert/Stichweh (Hg.): Weltstaat und
Weltstaatlichkeit. Beobachtungen globaler politischer Strukturbildung, 2007, 187 ff.

28  Kotzur, Soziales Volkerrecht fiir eine solidarische Volkergemeinschaft?, in: JZ 2008,
265 ff.

29  Seibert, Globale soziale Rechte, KJ 3/2008, 333 ff.

30  Brunkhorst, Solidaritdt. Von der Biirgerfreundschaft zur globalen Rechtsgenossen-
schaft, 2002.

31  Beck, Abschied von der Provinz Europa, FR v. 21.12.2009.

32 Eberl, Soziale Demokratie in Europa zwischen Konstitutionalismus und Etatismus, in:
Fischer-Lescano/R6dl/Schmid (Hg.), Fn. 1, 245 ff.

33 Siehe ausf. Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen. Zur Fragmentierung des
globalen Rechts, 2007.
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Fiir die Uberwindung der globalen Krise sozialer Demokratie wird es hier-
bei kaum hinreichend sein, wenn die konzeptionellen Uberlegungen dabei ste-
hen bleiben, liberal-kosmopolitische Vorstellungen des globalen Regierens
durch einige umwelt- und sozialregulative Standards zu flankieren.34

Stattdessen ist zur Revitalisierung sozialer Demokratie in der transnationa-
len Konstellation an eine Verfassungstradition anzukniipfen, die insbesondere
durch Hermann Heller und Wolfgang Abendroth vorgedacht wurde.35 Dem
Gedanken der Gleichurspriinglichkeit sozialer und demokratischer Rechte auch
jenseits des Staates zum Durchbruch zu verhelfen, stellte dann die Gestal-
tungsaufgabe transnationaler Verfassungspolitik dar: Ohne die Sicherung der
Moglichkeiten zur individuellen Selbstkonstituierung taugen auch demokrati-
sche Partizipationsregeln nicht. Ohne die Etablierung demokratischer Verfah-
ren ist die Ausgestaltung einer Gesellschaftsordnung, die eine gerechte Exis-
tenz- und Subsistenzsicherung etabliert, unmoglich.36

Da sich allerdings, wie Jiirgen Habermas zu Recht betont, ,,eine funktional
ausdifferenzierte Gesellschaft holistischen Gesellschaftskonzepten entzieht,37
sind fiir die fragmentierten und funktional differenzierten Gesellschaftsmuster
in der transnationalen Konstellation jeweils eigene Mechanismen der Gewéhr-
leistung sozialer und demokratischer Rechte, die diejenigen auf nationalstaatli-
cher Ebene komplementieren (und nicht vollstindig ersetzen), zu entwickeln.38

Das bedeutet insbesondere, dass die herkdmmlichen Alternativen europii-
scher Mehrebenenpolitik — also national, suprantional und international — um
eine neuartige Form zu erginzen sind: Nicht die Gestaltungshoheit im nationa-
len Primédrraum, auch nicht die umfassende Suprematie des mit universellem
Anwendungsvorrang versehenen Rechts des europdischen Superstaates und
schon gar nicht das Volkerrecht als Koordinationsvolkerrecht ,,inter nationes®,
sondern das ,,Recht der Transnationalitit wird zum rechtspolitischen Gestal-

34  So wie bei Held, Soziale Demokratie im globalen Zeitalter, 2007.

35  Heller, Rechtsstaat oder Diktatur?, Tiibingen 1930, 9 f. und 26; Abendroth, Zum Beg-
riff des demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepu-
blik Deutschland, in: Alfred Herrmann (Hg.), Aus Geschichte und Politik, Festschrift
fiir Ludwig Bergstraesser, Diisseldorf 1954, S. 279 ft.

36  Bieling, Europédische Integration und die Krise der ,,sozialen Demokratie®, in: Fischer-
Lescano/R6dl/Schmid (Hg.), Fn. 1, 229 ff. (243).

37  Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 27; siehe auch ders., Faktizitit
und Geltung, 1992, 556 ff.

38  Siehe schon Abendroth, Européische Integration und demokratische Legitimation,
AuBenpolitik. Zf. fiir internationale Fragen 3 (10:1952), 623 ff. (632); hierzu: E-
berl/Fischer-Lescano, Der Kampf um ein demokratisches und soziales Recht. Zum
100. Geburtstag von Wolfgang Abendroth, in: Blétter 5/2006, 577 ff.
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tungsparadigma der transnationalen Konstellation. Die Auswirkungen eines
solchen Paradigmenwechsels mochte ich im Folgenden skizzieren und dabei
erstens (1) die Realisierungsformen demokratischer Rechte, zweitens (2) den
Schutz sozialer Rechte, drittens (3) die Ausgestaltung sozialer als demokrati-
scher Rechte und (4) die Konzeption transnationalen Verfassungsrechts in den
Blick nehmen.

1. Transnationale Demokratisierung

Es ist im Hinblick auf die Transnationalisierung demokratischer Partizipation39
von besonderer Bedeutung, die gesellschaftlichen Partizipationsmdglichkeiten
im europdischen Prozess zu intensivieren. Europa darf kein Elitenprozess fiir
eine transeuropdische Wirtschaftsaristokratie sein,*0 auch kein Europa des Po-
litikadels. Die Finalitdt Europas liegt nicht im europdischen Superstaat, son-
dern in der Starkung der europdischen Gesellschatft.

Will man statt dem Europa der Apparate ein Europa der Menschen, wird es
in demokratietheoretischer Hinsicht darum gehen, jenseits von Europdischem
Bundesstaat und einem Zuriick zum Nationalstaat neuartige Formen der struk-
turellen Kopplung von ,,Diskussion und Dezision* zu finden und politische
und wirtschaftliche Akteure und Organisationen gleichermaBBen demokratisch
einzuhegen.4!

Ein bloBer Parlamentspatriotismus in den Mitgliedstaaten wird hier keine zu-
frieden stellenden Losungen bringen, da transnationale Demokratie und Partizi-
pation in Wirtschaft und Gesellschaft allzu leicht aus dem Blickfeld geraten.42
Auch auf einer weiteren Ebene greift ein auf das politische System beschrankter
Parlamentspatriotismus zu kurz, da er stets Gefahr lduft, neue Exklusionen zwi-
schen Biirger innen und Nicht-Biirger innen zu errichten. Denn demokratische
Hoffnungstriger konnen jedenfalls nicht ausschlieBlich die Unionsbiirgerinnen
und Unionsbiirger sein. Das wiirde auf falschen holistischen Grundannahmen

39  Vgl. Hurrelmann, Demokratie in der Europdischen Integration: Eine Bestandsaufnah-
me, in: Aus Politik und Zeitgeschichte 32/2008, 3 ff.; Leinen/Kreutz, Herausforderung
partizipative europdische Demokratie, in: Integration 31(2008), 241 ff.

40  Haller, Die europdische Integration als Elitenprozess. Das Ende eines Traumes?, 2009.

41  Brunkhorst, Fn. 21, 497; siehe auch Franzius, Europiische Offentlichkeit als Gegens-
tand der Europawissenschaften, in: Franzius/PreuB (Hg.), Europiische Offentlichkeit,
2004, 1 ff.; Mdoller, After the Lisbon ruling: Where is Social Democracy? in: Fischer-
Lescano/Joerges/Wonka, Fn. 4, 83 ff.

42 Demirovic, Demokratie in der Wirtschaft, 2007; aus systemtheoretischer Perspektive:
Fischer-Lescano, Kritische Systemtheorie Frankfurter Schule, in: Calliess u.a. (Hg.),
Soziologische Jurisprudenz, 2009, 49 ff.
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eines europdischen Volkes beruhen, die sich in der Realitit nicht bewéhren und
nur neuerliche Exklusionslinien schaffen.43

Will man die demokratische Riickbindung transnationaler Governance-
verhéltnisse erreichen, wird man statt dessen — Jiirgen Habermas hat dies tref-
fend beschrieben — in erster Linie die polyzentrischen transnationalen Offent-
lichkeiten in ihren Partizipationsrechten zu stirken haben:44

,Die Losung ist nicht der Aufbau einer supranationalen Offentlichkeit, son-
dern die Transnationalisierung der bestehenden nationalen Offentlichkeiten.
Diese konnen sich ohne tiefgreifende Anderungen der bestehenden Infrastruk-
tur fiireinander 6ffnen. (...) Die Grenzen der nationalen Offentlichkeit wiirden
dadurch gleichzeitig zu Portalen wechselseitiger Ubersetzungen. Die beste-
hende Qualititspresse konnte ihre 6konomisch bedrohte Existenz unter ande-
rem dadurch retten, dass sie auf diesem transnationalen Weg eine Pfadfinder-
rolle fiir die fillige Kapazititserweiterung dernationalen Offentlichkeiten
ibernimmt. 45

Ein solcher Strukturwandel der Offentlichkeit in der transnationalen Konstella-
tion hat Auswirkungen auf die Formen der Realisierung demokratischer Rechte.

Neben der Optimierung des Zusammenwirkens nationaler und europiischer
Parlamente wird es maB3geblich darauf ankommen, transnationale Beteiligungs-,
Informations- und (aus juridischer Perspektive) Klagerechte zu stirken. Proze-
durale Ankniipfungspunkte lassen sich beispielsweise in der Aarhus-Konvention
aus dem Bereich des Umweltrechts finden. Sie regelt ,,den Zugang zu Informa-
tion, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang
zu Gerichten® fiir zivilgesellschaftliche Akteure und ermdglicht in innovativer
Form die Partizipation transnationaler Offentlichkeiten.46

Ferner bietet der Lissabon-Vertrag selbst neue rechtspolitische Spielrdume,

43 Indem bspw. Drittstaatsangehorige von der Partizipation ausgeschlossen werden, siche
zur Diskussion: Sieveking, Introduction of political participation rights for non-EU-
national immigrants in Germany, ZERP-Arbeitspapier 10/2009; Atikcan, Citizenship
or Denizenship: The Treatment of Third Country Nationals in the European Union,
SEI Working Paper Nr. 85, 2006.

44 Nickel, Participatory Governance and European Administrative Law: New Legal
Benchmarks for the New European Public Order, in: Joerges/Rodl (Hg.), Law and
Democracy in the Post-National Union, 2008, 41 ff.

45  Habermas, Hat die Demokratie noch eine epistemische Dimension? Empirische For-
schung und normative Theorie, in: ders., Ach, Europa. Kleine politische Schriften XI,
2008, 138 ff. (191); siehe ferner Peters, Segmentierte Europdisierung. Trends und
Muster der Transnationalisierung von Offentlichkeiten in Europa, in: ders., Der Sinn
von Offentlichkeit, Frankfurt 2007, 298 ff.

46  Ausf. Fischer-Lescano, Transnationales Verwaltungsrecht, JZ 2008, 373 ff.
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insbesondere durch die mit dem Reformvertrag eingefiihrte Mdglichkeit der
europdischen Biirgerinitiative nach Art. 11 IV EUV.47 Das Verfahren ist bis-
lang wenig mehr als die Etablierung der Moglichkeit, einen Gesetzgebungs-
vorschlag zu initiieren. Es ist aber ein Anfang, bei dem um eine moglichst ef-
fektive Ausgestaltung zu ringen sein wird.48 Die Biirgerinitiative lieBe sich
schlieBlich ggf. ausweiten zu einem vollwertigen Biirgergesetzgebungsverfah-
ren.4 Dadurch wire es moglich, in politischen Auseinandersetzungen préigen-
de Konfliktlinien der europdischen Gesellschaft herauszuarbeiten und damit
auch praktische Anreize fiir politische Mobilisierung und Meinungsbildung
jenseits des Nationalstaats zu schaffen.

2. Transnationale soziale Rechte

Auch hinsichtlich der sozialen Rechte bote eine Umstellung des rechtspoliti-

schen Gestaltungsprogramms auf Transnationalitit eine emanzipatorische
Chance>0.

Die 6konomischen Prozesse wurden auf europdischer Ebene bislang weit-
gehend von den sozialen Umwelten abgekoppelt.5! Zu beobachten ist ein
Schulterschluss der Erben Ernst Forsthoffs mit der zweiten Generation von
Ordoliberalen. Anders als die Erstgeneration, die die Ordnungen des Sozialen
und der Wirtschaft noch als interdependent dachte,>2 hat die Zweitgeneration
unter Fiihrung von Ernst-Joachim Mestmécker diese Interdependenzannahme
»sozialer Marktwirtschaft* aufgegeben und marginalisiert, wie auch der Fors-
thoft-Schiiler Ipsen, die soziale Frage im ,,europdischen Wirtschaftszweckver-
band“33. Die ,,europédische Wirtschaftsverfassung“>4 wird in der Folge nicht als

47  Zur Ausarbeitung: Europdische Kommission, Griinbuch zur Européischen Biirgeriniti-
ative, 11.11.2009, KOM (2009) 622 endgiiltig.

48  Siehe die Vorschliage bei Maurer/Vogel, Die Europdische Biirgerinitiative. Chancen,
Grenzen und Umsetzungsempfehlungen, SWP-Studie, Oktober 2009.

49  Hurrelmann, Fn. 39.

50  Zum europdischen Recht als transnationales Recht Ladeur, European Law as Transna-
tional Law. Europe has to be Conceived as an Heterarchical Network and not as a Su-
perstate!, GLJ 10 (2009), 1357 ff.

51  Christian Joerges hat immer wieder und zu Recht die Genealogie dieser Trennung und
ihr verfassungstheoretisches Fundament nachgezeichnet, siche nur Joerges, Integrati-
on durch supranationales Kollisionsrecht, in: Fischer-Lescano/R6dl/Schmid (Hg.), Fn.
1,373 ff. (375 ft.).

52 Eucken, Grundsétze der Wirtschaftspolitik (1951), 1959, 124 ff.

53  Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 197 ff.

54  Mestmicker, Zur Wirtschaftsverfassung in der Europdischen Union (1994), in: ders.,
Wirtschaft und Verfassung in der Européischen Union, 2003, 507 ff.
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Garant sozialer Responsivitit, sondern primir als Wichter eines ,,Systems un-
verfalschten Wettbewerbs* konzipiert.33

Die Reflexionsstopps dieser Allianz nicht akzeptierend, wird es darum zu
tun sein, durch eine ,,nachholende Sozialisierung® in die europdischen Markt-
prozesse den néotigen ,, Tropfen sozialistischen Ols* — wie Otto von Gierke es
formulierte — einzubringen.56 In einem transnationalen Modell liegt der Fokus
nicht auf der Etablierung einer europdischen Superstaatlichkeit im sozialen Be-
reich.57 Vielmehr gilt es, die Pluralitdt europdischer Sozialstaatssysteme zu or-
ganisieren, unterschiedliche Ordnungsmuster flireinander offenzuhalten und
ein Kollisionsrecht fiir eine europdische Sozialunion3® zu entwickeln, das fiir
die Besonderheiten der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen hinreichend
Raum lésst.>9 Als Mechanismen fiir einen solchen rechtspolitischen Ansatz
kommen u.a. abgestufte Integrationsintensititen0 und eine Fortschreibung so-
zialer Mindeststandards in Betracht. Insbesondere mittels verbesserter ,,Korri-
dormodelle*“6! konnten die ,,varieties of welfarism® innerhalb der Européi-
schen Union%2 im Rahmen eines sozialen Stabilititspakts koordiniert werden,
der verbindliche Vorgaben zur Ausgestaltung sozialer Leistungen und finan-

55  Zur Kritik umfassend Joerges, Macht Europa seiner Wirtschaftsverfassung den Pro-
zess?, in: Briiggemeier (Hg.), Liber Amicorum Eike Schmidt, 2005, 187 ff. (201 ff.).

56  von Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889), 1943, 10.

57  So aber generell Morgan, The Idea of a European Superstate: Public Justification and
European Integration, 2007; ferner Azoulai, The Court of Justice and the Social Mar-
ket Economy: The Emergence of an ideal and the conditions for its realization, CML
Rev. 45 (2008), 1335 ff.; skeptisch hingegen Leibfried/Obinger, Nationale Sozial-
staaten in der Europdischen Union: Zukiinfte eines sozialen Europa, in: Hop-
ner/Schifer (Hg.), Fn. 5, 335 ff.; Hopner, Disappointment, some Satisfaction, and a
Little Bit of Hope: On the Social Content of the Lisbon Ruling, in: Fischer-
Lescano/Joerges/Wonka, Fn. 4, 21 ff.

58  Siehe schon Ringler, Die europdische Sozialunion, 1997 und Graser, Auf dem Weg
zur Sozialunion — Wie ,,sozial® ist das europdische Sozialrecht?, in: Zeitschrift fiir
auslandisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht 14 (2000), 336 ff.

59  Joerges, Sozialstaatlichkeit in Europe? A Conflict-of-Laws Approach to the Law of
the EU and the Proceduralisation of Constitutionalisation, German Law Journal 10
(2009), 336 ff.

60  Habermas, Europapolitik in der Sackgasse. Pladoyer fiir eine Politik der abgestuften
Integration, in: ders., Ach, Europa. Kleine politische Schriften XI, 2008, 96 ff.

61  Zum Korridormodell, {iber dessen ,,Hochstgrenzen* zu diskutieren wire: Busch, Das
Korridormodell: ein Konzept zur Weiterentwicklung der EU-Sozialpolitik, IPG
2/1998, 147 ff.

62  Zum diversifizierten europdischen Sozialmodell: Blanke/Hoffmann, Auf dem Weg zu
einem Europdischen Sozialmodell, KJ 2006, 134 ff.; Eichenhofer, Geschichte des So-
zialstaates in Europa. Von der ,,sozialen Frage* bis zur Globalisierung, 2007, 155 ff.;
Alber, Das 'européische Sozialmodell' und die USA, Leviathan 34 (2006), 208 ff.
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zieller Aufwendungen gemessen am wirtschaftlichen Entwicklungsniveau der
Mitgliedsstaaten macht.63 Rechtspolitisch korrespondiert dieser Ansatz mit ei-
nem kollisionsrechtlichen Modell,®4 das unterschiedliche Ordnungen miteinan-
der in Verbindung setzt.

Statt der Suprematie einer marktliberalen Auslegung der europdischen
Grundfreiheiten, wie sie der EuGH vorgenommen hat, geht es transnationaler
Verfassungspolitik darum, soziale Rechte als gleichrangige Normordnungen zu
beriicksichtigen, um der Prekarisierung,05 der transnationalen Klassenbil-
dung66 und dem Meta-Code der Exklusion®’ entgegen zu arbeiten.68

3. Soziale als demokratische Rechte

Demokratische und soziale Rechte sind aber nicht nur jeweils fiir sich genom-
men effektuierungsbediirftig. Soziale Rechte und demokratische Rechte sind
auch unmittelbar aufeinander bezogen. Soziale Rechte, um es zu pointieren,
sind demokratische Rechte — und umgekehrt.

Der EuGH akzentuiert die demokratische Funktion sozialer Rechte und die
sozialgestaltende Funktion demokratischer Rechte bislang jedoch nicht hinrei-
chend. Das Gericht hat in einer Reihe von Entscheidungen die Inanspruch-
nahme von Streik- und Versammlungsrechten einer Inhaltskontrolle unterwor-
fen. In der Schmidberger-Entscheidung bestétigt der EuGH vorangegangene
Urteile, in denen er Demonstrationen fiir nicht gerechtfertigte Eingriffe in die
Grundfreiheiten hilt, wenn diese Demonstrationen sich gegen die europdische
Wirtschaftsordnung richten.%9 Auch in Laval und Viking hat der EuGH in in-

63  Hacker, Ein sozialer Stabilititspakt fiir Europa, FES-Diskussionspapier 2009.

64  Joerges, The Lisbon Judgment, Germany’s Sozialstaat, the ECJ’s Labour Law Juris-
prudence and the Reconceptualisation of European Law as a new Type of Conflicts
Law, in: Fischer-Lescano/Joerges/Wonka, Fn. 4, 27 ff.

65 Dorre, Armut, Abstieg, Unsicherheit: Die soziale Frage am Beginn des 21. Jahrhun-
derts, in: Aus Politik und Zeitgeschichte, 11. August 2008, 3 ff.

66  Fligstein, Fn. 18.

67  Luhmann, Inklusion und Exklusion, in: ders.: Soziologische Aufkldrung 6. Die Sozio-
logie und der Mensch, 1995, 237 ff.

68  Und dabei die Frage nach einem sozialen Europa nicht ldnger primér {iber eine weiche
Koordinierung der Beschéftigungspolitik zu beantworten, zur Europdischen Beschif-
tigungsstrategie: Moller, Gouvernementales Wahrheitsregime oder dezentrales Netz-
werk-Regieren. Die europédische Beschéftigungsstrategie als Machtokonomie, Levia-
than 2009, 575 ft.

69  EuGH, C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige gegen
Republik Osterreich, Urteil vom 12.6.2003: Als Abwigungsposten werden durch den
EuGH zwei Faktoren angefiihrt, die die unionale Kommunikationsfreiheit nachdriick-
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akzeptabler Weise den Zweck von StreikmaBnahmen kontrolliert und die kon-
kreten Aktionen deshalb fiir ungerechtfertigt gehalten, weil sie durch ihr Ziel —
namentlich die in den StreikmaBnahmen geforderte Uberschreitung der Sozial-
standards der Entsenderichtlinie — einen unverhédltnisméfBigen Eingriff in die
Grundfreiheiten dargestellt hatten.70

Diese Rechtsprechung verkennt die Bedeutung sozialer Grundrechte fiir eine
demokratische Ordnung.’! Streikrecht’? und Demonstrationsfreiheit haben die
Aufgabe, sicherzustellen, dass die Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung jeder-
zeit zur Disposition der Gesellschaft steht. Der Kampf um die soziale Ordnung
dieses Europas hat viele Terrains: Kommission, Europdischer Rat, die Agentu-
ren, die Massenorganisationen und schliefllich die Sicherung der demokrati-
schen Beteiligung aller an der Steuerung der wirtschaftlichen Prozesse, ,,bei
staindigem Ringen gegen alle gesellschaftlichen Gruppen, die Ausbeutungs- und
Machtprivilegien verteidigen wollen — das sind die Kampffelder.*73

Es steht kaum zu erwarten, dass der EuGH nunmehr nach Inkrafttreten der
Grundrechtecharta, die in Folge des Lissabon- Vertrages nach Art. 6 EUV
rechtsverbindlich geworden ist, einen anderen Zugang zu diesen Kampfzonen

lich unter Dauervorbehalt stellen: (1) Das Gericht rekurriert auf den ,,Zweck® des
Verhaltens, indem es in der Brennerpassentscheidung als Abgrenzung von der Ent-
scheidung im Fall Kommission./. Frankreich anfiihrt, dass ,,die Demonstranten in der
Rechtssache Kommission/Frankreich eindeutig den Zweck verfolgt [haben], den Ver-
kehr mit bestimmten Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten als der Franzdsischen
Republik zu unterbinden* (Rdn. 94). Weiterhin (2) anerkennt der EuGH, dass die
Ausiibung von Meinungs- und Versammlungsfreiheit Einschrinkungen unterworfen
werden kann, ,,sofern diese Beschrinkungen tatsdchlich dem Gemeinwohl dienenden
Zielen der Gemeinschaft entsprechen und nicht einen im Hinblick auf den mit den Be-
schrinkungen verfolgten Zweck unverhéltnisméfBigen, nicht tragbaren Eingriff darstel-
len, der die geschiitzten Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet™ (80). Siehe zuvor
EuGH, Rs. C-265/95, Kommission gegen Frankreich, 9.12.1997, Slg. 1997, 1-6959;
zur Kritik siehe auch Agerbeek, Freedom of expression and free movement in the
Brenner corridor: the Schmidberger case, European Law Review 29 (2004), 255 ff.

70  Kiritisch daher zu Recht Kocher, Stoppt den EuGH? Zum Ort der Politik in einer euro-
pdischen Arbeitsverfassung, in: Fischer-Lescano/R6dl/Schmid (Hg.), Fn. 1, 161 ff.

71  Ausf. Argumentation bei Fischer-Lescano/Mdller, Europdische Grundrechte und die
Konstitutionalisierung sozialer Rechte in Europa, in: Fischer-Lescano/R6dl/Schmid
(Hg.), Fn. 1, 353 ftf.

72 Abendroth, Streik und Verfassungsrecht in der modernen Demokratie (154), in: ders.:
Arbeiterklasse, Staat und Verfassung. Materialien zur Verfassungsgeschichte und Ver-
fassungstheorie der Bundesrepublik, 1975, 45 ff.; siehe auch: Ridder, Zur verfassungs-
rechtlichen Stellung der Gewerkschaften im Sozialstaat nach dem Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 1960, 3 ff.

73 Abendroth, Demokratie als Institution und Aufgabe, GS 2, 2008, 407 ff. (415).
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als in den genannten Entscheidungen wéhlen wird. Denn schon vor ihrem for-
mellen Inkrafttreten hat der EuGH die Charta als Rechtserkenntnisquelle ge-
nutzt. Dass die Charta soziale Rechte in der Tat benennt, wird darum nicht be-
deuten, dass der EuGH in Konfliktlagen von sozialen Rechten und Grundfrei-
heiten nunmehr plotzlich hinreichend akzentuieren wiirde, dass Demonstrati-
onsrechte, Streikrechte und die in den Entscheidungen Riiffert und Luxemburg
als nicht hinreichend universell gebrandmarkten Tarifvertrige konstituierende
Bestandteile gesellschaftlicher Demokratie darstellen.74

Eine neue Dynamik konnte diese Diskussion um die gesellschaftlichen und
nicht-parlamentarischen Formen der Wirtschaftsdemokratie allerdings erhal-
ten, wenn man auf eine Stirkung der Europdischen Sozialcharta dringen wiir-
de. Die Sozialcharta fristet aktuell ein Schattendasein.”> Wihrend im Rahmen
des UN-Sozialpaktes mittlerweile ein Zusatzprotokoll iiber die Einfiihrung ei-
nes Individualbeschwerdeverfahrens vorgesehen ist — und die Bundesrepublik
ihre Ratifikationsbereitschaft angezeigt hat — 76 ist das Zusatzprotokoll zur Eu-
ropdischen Sozialcharta, das ein Verfahren der Kollektivbeschwerde einfiihrt,
kaum ratifiziert, auch nicht durch die Bundesrepublik.”’ Lange Zeit galten die
Rechte der Sozialcharta als nicht-einklagbar. Ein solcher Umgang mit sozialen
Rechten entspringt konservativer Ideologie. Malligeblich Ernst Forsthoff hatte
in der Debatte mit Wolfgang Abendroth ,,soziale Rechte* als ,,polemische
Rechte* bezeichnet, aus denen keinerlei Rechtswirkung erwachsen konnte.”8

Hingegen haben am emanzipatorischen Ideal ausgerichtete Juristen schon
stets die Bedeutung sozialer als demokratischer Rechte betont.”® Heute gilt die

74 Vgl. den an dieser Stelle ansetzenden EGB-Vorschlag fiir ein soziales Fortschritsspro-
tokoll, abrufbar unter (28.12.2009) <www.etuc.org/IMG/pdf social progress proto
col DE.pdf>.

75  Vgl. zum aktuellen Stand fiir das deutsche Recht Kohte/Doll, Neues aus Erfurt zur
Bedeutung der Europdischen Sozialcharta im Arbeitskampfrecht, ZESAR 2003,
393 ff.; generell Birk, Soziale Sicherheit und Europdische Sozialcharta, in: Boecken
(hg.), Sozialrecht und Sozialpolitik in Deutschland und Europa, 2002, 27 ff.; zur aktu-
ellen Kampagne in der Schweiz fiir die Ratifizierung der Sozialcharta siche
(28.12.2009) <http://www.sozialcharta.ch>.

76  Siehe Entwurf fiir ein Zusatzprotokoll zur Einfithrung des Individualbeschwerdever-
fahrens im Rahmen des UN-Sozialpaktes (UN GA Res. A/RES/63/117 vom 10. De-
zember 2008).

77  Zusatzprotokoll zur Europédischen Sozialcharta iiber Kollektivbeschwerden SEV-Nr.
158.

78  Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats (1954), in: ders., Rechtsstaatlichkeit
und Sozialstaatlichkeit, 1968, 145 ff. (155).

79  Siehe Bieback, Europdischer Sozialstaat und soziale Grundrechte, in: Albrecht/
Goldtschmidt/ Stuby (Hg.), Die Welt zwischen Recht und Gewalt, 2003, 91 ff.; Ma-
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Auffassung als gefestigt, die soziale Rechte — und damit auch die in der Euro-
péischen Sozialcharta geregelten Rechte — fiir durchaus justitiabel hilt.80 Eine
Politik der Starkung transnationaler sozialer Rechte sollte dann auch eine ver-
fahrensformige Stirkung der Europdischen Sozialcharta ins Visier nehmen. Es
spricht nichts dagegen, parallel zur EMRK eine gerichtsformige Ausgestaltung
der Sozialcharta anzustreben, in der Individual- und Kollektivbeschwerden
ermoOglicht werden. Wenn die Europdische Union der EMRK beitreten kann,
indem das 14. Zusatzprotokoll zur EMRK diesen Beitritt, den Art. 6 II EUV
fordert, ermdglicht,8! dann kann und sollte die Europdische Union auch der
Européischen Sozialcharta beitreten und zu einer der maB3geblichen Krifte ih-
rer Starkung werden.

Eine gerichtsformige Instanz im Rahmen der Europdischen Sozialcharta,
die Individual- und Kollektivbeschwerden in Bezug auf die Verletzung von
Rechten der Sozialcharta entgegennehmen kann, wiére als Komplementéarinsti-
tution eine Ergdnzung im Netzwerk européischer Gerichte, die maf3geblich zur
Stiarkung sozialer Rechte beitragen wiirde.82

4. Transnationales Verfassungsrecht

Eine solche netzwerkformige Verkniipfung europdischer Gerichtsforen hat
auch Auswirkungen auf Begriff und Verstindnis des Verfassungsrechts.
Transnationalitdt bedeutet hier vor allem, dass Einheit durch Differenz und
dass Homogenitét durch Pluralitit zu ersetzen sein wird.83

In der Diskussion liber das europdische Verfassungsrecht herrschen bislang
Einheitsansétze vor. Die ,,Integration durch Recht“-Lehre34 setzt im Zuge des

rauhn, Social rights beyond the traditional welfare state : international instruments and
the concept of individual entitlements, in: Benvenisti (Hg.), The welfare state, globali-
zation, and international law, 2004, 275 ff.

80  Siehe zuletzt BVerfG, 1 BvL 1/09 vom 9.2.2010 (,,Hartz IV*); ferner die Nachweise
bei Schneider, Die Justiziabilitit wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschen-
rechte, 2004; Wimalasena, Die Durchsetzung sozialer Menschenrechte. Rechtsfortbil-
dung am Beispiel des Internationalen Sozialpakts von 1966, KJ 2008, 2 ff.

81  Huber, Der Beitritt der Europédischen Union zur Europdischen Menschenrechtskon-
vention, 2008.

82  Zum Netzwerkgedanken und gerichtlichen Beobachtungsbeziehungen: Oeter, Recht-
sprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europdischem Ge-
richtshof und Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2006),
361 ff.

83  Ausf. das Argument in Fischer-Lescano/Renner, Européisches Verwaltungsrecht und
Volkerrecht, in: Terhechte (Hg.), Européisches Verwaltungsrecht, 2010, i.E.

84  Siehe Korioth, Europédische und nationale Identitdt. Integration durch Verfassungs-
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europdischen Unitarisierungsprozesses auf die Herausbildung einheitlicher
Rechtskategorien. Fiir die Vertreter des ,,Europa als Politikgemeinschaft® ist
Verfassung notwendig an politische Herrschaft einer einheitlichen Gemeinschaft
gebunden.85 Auch der Verfassungsbegriff der Vertreter des ,,Europa als Werte-
gemeinschaft® kommt im Singular daher und artikuliert unter Bezug auf das
Stichwort ,,Homogenitat*, dass

,ohne eine gemeinsame Wertebasis (Stichwort: Homogenitit) ... das Integra-
tionsprojekt gar nicht realisierbar gewesen (wére). (...) Diese Werte [wurden]
mit dem Fortschreiten der Integration ... immer deutlicher hervorgehoben und
Schritt fiir Schritt explizit in den Vertriigen verankert.“86

Blickt man nun aber allein schon auf die Gleichzeitigkeit verschiedener Kon-
stitutionalisierungsprozesse im europdischen Raum, erweist sich die Rede von
Homogenitét und politisch-rechtlicher Einheit in der ,,europédischen Mehrebe-
nenordnung*® rasch als euphemistisch.

Die europidischen Ordnungsmuster folgen nicht dem Kelsen/Merkl’schen Stu-
fenbau des Rechts. Europa ist nicht der einheitliche Anstaltsstaat, den es durch
politisches Verfassungsrecht zu begriinden und einzuhegen gilt.

Transnationale Konstitutionalisierungsprozesse sind in einer ganzen Reihe sich
gegenseitig in Bezug nehmender polit-regulatorischer Ordnungsmuster zu be-
obachten. Die Stichworte sind: Konstitutionalisierung der EMRK als Konstitu-
tionalisierung der Internationalen Organisation ,,Europarat®,87 Konstitutionali-
sierung des Unionsrechts,88 Konstitutionalisierung der Vereinten Nationen,89
Konstitutionalisierung der WTO%0 etc. Diese Ordnungsmuster, die alle Gel-
tungsanspruch im europdischen Rechtsraum erheben, konnen nicht — wie die

recht?, VVDStRL 62 (2003), 117 ff.; Bogdandy, ,,Européische und nationale Identitét.
Integration durch Verfassungsrecht?, VVDStRL 62 (2003), 156 ff. und die Ausspra-
che 194 ff.; ferner: Grimm, Integration durch Verfassung. Absichten und Aussichten
im europdischen Konstitutionalisierungsprozess, Leviathan 32 (2004), 1861-1588.

85 Exemplarisch Haltern, ,,Recht als Tabu? Was Juristen nicht wissen wollen sollten®, in:
Otto Depenheuer (Hg.), Recht und Tabu, Opladen, 2003, 141 ff.

86 Calliess, ,,Europa als Wertegemeinschaft — Integration und Identitit durch europii-
sches Verfassungsrecht?, Juristenzeitung 59 (2004), 1033 ff. (1038).

87  Walter, Die EMRK als Konstitutionalisierungsproze3, ZasRV 1999, 961 ff.

88  Moller, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung. Begriffe
der Verfassung in Europa, in: Bogdandy/Bast (Hg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2. Aufl., 2009, 227 ff.

89 Paulus, Zur Zukunft der Vélkerrechtswissenschaft in Deutschland: Zwischen Konsti-
tutionalisierung und Fragmentierung des Volkerrechts, Za6RV 67 (2007), 695 ff.

90  Krajewski, Democratic Legitimacy and Constitutional Perspectives of WTO Law,
Journal of World Trade 35 (2001), 167 ft.
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Rede von politregulatorischen ,,Mehrebenenmodellen hédufig insinuiert — in
ein hierarchisches Modell lberfiihrt werden. Schon in politisch-rechtlicher
Hinsicht wird man als Unitarist enttduscht: Statt eines einheitlich verfassten
Superstaates supranationaler Ordnung finden konkurrierende Konstitutionali-
sierungsprozesse statt.

Fiir die Auflosung der Kollisionen zwischen den Normverstdndnissen der
Ordnungsmuster der Nationalstaaten, der EU, der EMRK und der Vereinten
Nationen sind darum Formen des ,,judiziellen Dialogs“®! im — wie Andreas
Vosskuhle im Nachgang zum Lissabon- Urteil betont hat — ,,Lernverbund*92
europdischer Gerichte notwendig.

Die Fragmentierung des Volker- und Europarechts fiihrt zu neuartigen In-
terlegalititen. EGMR und EuGH miissen nicht nur mit den nationalen Gerich-
ten interagieren, sondern auch untereinander Bezugnahmen und Abstimmun-
gen entwickeln — die Bosphorus-Entscheidung, in der der EGMR die Mdoglich-
keiten der Kontrolle von europdischem Sekundérrecht benennt und sich zum
EuGH in Beziechung setzt,?3 ist hier ein Anfang. Das Netzwerk européischer
Gerichte wird hier kaum als universelle Gerichtshierarchie konstruiert werden
konnen. Auch die Denkmuster monistischer und dualistischer Provenienz sind
zur normhierarchischen Ordnung des Miteinanders unterschiedlicher Regimes
und konstitutionell verfasster polit-regulatorischer Ordnungsmuster nicht lén-
ger geeignet. Sie sind — so hat Armin von Bogdandy jiingst formuliert — ,,die
intellektuellen Zombies einer vergangenen Epoche®.94 Verfassungen konstitu-
ieren kein rechtliches Universum mehr, sondern sind selbst Elemente in einem
normativen pluriversum.93

Die Polyzentrierung des Verfassungsrechts wird noch einmal dadurch ge-

91  Rosas, The European Court of Justice in Context: Forms and Patterns of Judicial Dia-
logue, European Journal of Legal Studies Dez. 2007, <http://www.ejls.eu>.

92  Vosskuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, TransState Working Papers
106 (2009), 22. der damit einen Begriff von Merli, Rechtsprechungskonkurrenz zwi-
schen nationalen Verfassungsgerichten, Europdischem Gerichtshof und Europdischem
Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), 418 ff., aufnimmt.

93 EGMR 30.6.2005 — 45036/98 (Bosphorus) = NJW 2006, 197 = EuGRZ 2007, 662;
hierzu Heer-ReiBmann, StraBBburg oder Luxemburg? - Der EGMR zum Grundrechts-
schutz bei Verordnungen der EG in der Rechtssache Bosphorus, NJW 2006, 192 ff.

94  Bogdandy, Pluralism, direct effect, and the ultimate say: On the relationship between
international and domestic constitutional law, [*CON 6 (2008), 397-413, 401.

95 Bogdandy, a.a.O., 401; siche auch Fischer-Lescano, Monismus, Dualismus? — Plura-
lismus. Selbstbestimmung des Weltrechts bei Hans Kelsen und Niklas Luhmann, in:
Brunkhorst/Voigt (Hg.), Rechts-Staat. Staat, internationale Gemeinschaft und Volker-
recht bei Hans Kelsen, 2007, 203 ff.
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steigert, dass die Konstitutionalisierung nicht bei den polit-regulatorischen Re-
gimes haltmacht. Transnationale Verfassungspolitik muss der Tatsache Rech-
nung tragen, dass sich die Positivierung von konstitutionellen Normen, die bis-
her hauptsédchlich im politischen System stattfand, auf der globalen und européi-
schen Ebene auf unterschiedliche gesellschaftliche Sektoren ausdehnt. Diese er-
zeugen parallel zu politischen Verfassungsnormen zivilgesellschaftliche Verfas-
sungsnormen. Wenn sich nicht-staatliche Akteure in den weiten Welten der lex
mercatoria, lex construcionis etc. des Rechts zur Absicherung ihrer 6konomi-
schen Logiken bedienen, dann werden sie auch die Konsequenzen des Rechts-
begriffs zu akzeptieren haben und sich den grund- und menschenrechtlichen
Responsivitétspflichten unterwerfen miissen. Der Rechtsbegriff ist ohne diese
Pflichten nicht zu haben, oder anders: Man muss, um die Verhéltnisse der lex
mercatoria zum tanzen zu bringen, dem Vertragsrecht die Rechtsmelodie vor-
spielen.96

Es macht dann auch in rechtlicher Hinsicht keinen Unterschied mehr, ob die
Gefahrdungen von Autonomierdumen durch politische Akteure oder transnati-
onale Unternehmen zu verantworten sind: Die Dezentrierung des Verfassungs-
begriffs bietet die Chance, neuartige Formen der unmittelbaren Grundrechts-
bindung Privater zu entwickeln, ohne den Umweg liber eine staatliche Schutz-
pflichten- oder gar Drittwirkungsdoktrin gehen zu miissen: Von Unternehmen
wie Blackwater, Monsanto und global agierenden Sweatshops gehen Grund-
rechtsgefahrdungen aus, die denjenigen, die durch Nationalstaaten evoziert
werden, in nichts nachstehen.97

Die verfassungsrechtliche Einhegung dieser Phidnomene jenseits des Natio-
nalstaates setzt indes voraus, dass man sich von einem holistischen und unita-
ristischen Verfassungsbegriff 16st, um die Sicht auf die realen Mdglichkeiten
der ,,Konstitutionalisierung in der transnationalen Konstellation* freizusetzen.

IV. Fazit

Die soziale und demokratische Konstitutionalisierung der Gesellschaft verwirk-
licht sich nicht exklusiv in den Stellvertreter-Institutionen der europdischen Poli-
tik, sondern sie entsteht in den Auseinandersetzungen um die soziale Responsi-
vitdt sozialer Systeme in fragmentierten Prozessen. Wenn man das Konzept der

96 Fischer-Lescano, Kritische Systemtheorie Frankfurter Schule, in: Calliess u.a. (Hg.),
Soziologische Jurisprudenz, 2009, 49 ff.

97  Teubner, Die anonyme Matrix: Zu Menschenrechtsverletzungen durch ,private’ trans-
nationale Akteure®, in: Der Staat 45 (2006), 161 ff.
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Verfassung einmal von seiner historischen Verkniipfung mit Gedanken der hie-
rarchischen Staatsstruktur 10st und es auf einer abstrakteren Ebene definiert,
wird es moglich, den Konstitutionalismus fiir gegenwartsbezogene Phianomene
fruchtbar zu machen, insbesondere fiir die Koexistenz nicht-hierarchischer, zu-
nehmend transnationaler Regimes rechtlicher Regulation und Jurisdiktion.98

Eine Ergdnzung nationaler, supranationaler und internationaler Gestal-
tungsmuster im Rahmen einer transnationalen Verfassungspolitik fiihrt dazu,
dass sich die Fragen demokratischer Partizipation, sozialer Responsivitit und
eines emanzipatorischen Verfassungsrechts neu und anders stellen. Das Ziel
aber — das habe ich versucht zu plausibilisieren — liegt auch in der transnatio-
nalen Konstellation in der ,,Vergesellschaftung® sozialer Systeme, d.h. darin,
sicherzustellen, dass die Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung sozial verant-
wortlich ausgestaltet ist und jederzeit zur Disposition des demokratischen Pro-
zesses steht.

Geldnge dies, dann konnte der europdische Prozess auch tliber die gesell-
schaftliche Basis verfiigen, die bendtigt wird, um das europdische Projekt zu
revitalisieren. Das ist eine dringliche Aufgabe. Denn zu Europa gibt es keine
Alternative; aber ein alternatives — und das heil3t auch: ein soziales und radi-
kaldemokratisches — Europa ist moglich.

98 1.d.S. auch U.K. Preuss, Disconnecting Constitutions from Statehood: Is Global Con-
stitutionalism a Viable Concept?, in: Loughlin/Dobner (Hrg.), The Twilight of Consti-
tutional Law: 2010, i.E.
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