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Zusammenfassung

Verfassungsrechtliche Grundprinzipien, die zentrale Bestandteile der Zivilgesell-
schaft darstellen, sind, trotz ideeller Gemeinsamkeiten, immer noch ein Konglomerat
von ldentifikationen mit unterschiedlichen nationden Wertbeziehungen. Die
jeweilige Ausprdgung und unterschiedliche Auslegung der einzelnen staatlichen
Verfassungsprinzipien legen die verschiedenen kulturellen Fundamente der westli-
chen Demokratien und damit auch die Unterschiede im Staats-, Grundrechts- und
Foderalismusverstandnis offen. Diese sind durch ihre eigene Art der Konsolidierung
gepragt und stellen fur sich genommen keine Garantie fir die kinftige Stabilitat oder
Lebensfahigkeit aller Formen von Demokratie dar.

Diese Unterschiede sind nun nicht ohne weiteres homogenisierbar, haben aber
zugleich eine erhebliche Bedeutung fur die Legitimation der Europdschen Union.
Indem zunéchst der tragende Begriff der Zivilgesellschaft im Hinblick auf sein
Verhdltnis zur rechtsstaatlichen Idee vor dem Hintergrund einer Analyse gegen-
wartiger philosophischer Theorien konzeptualisiert und der Begriff der modernen
Verfassung mit seinen zivilgesellschaftlichen Implikationen skizziert wird, knUpft der
vorliegende Beitrag sodann insofern an die oben angesprochenen Differenzen an, as
dieser sich speziell auf deutsche und niederléndische Anforderungen des Demokra-
tieprinzips auf supranationaler Ebene bezieht. Wie an beiden Positionen deutlich
wird, kénnen aus dem jeweiligen nationalen Grundrechts- und Demokratieverstand-
nis zu der Debatte um das européische Demokratiedefizit, die vor allem seit dem
Vertrag von Maastricht die Europadiskussion beherrscht, zum Teil recht unterschied-
liche Kriterien Gber die Ausdehnung der Aufgaben und Befugnisse der Europaischen
Union abgeleitet werden. Mit der Frage einer angemessenen Zuordnung von natio-
nalem Verfassungsrecht und Europarecht sehen sich beide Mitgliedstaaten der Euro-
péischen Union zudem mit dem vielfachen und grundsétzlichen Problem konfrontiert
wie eine zukunftige europdische Zivilgesellschaft auszusehen habe.



I nhaltsver zeichnis

1.  Einfdhrung

2. Konzeptuelle Erdrterungen zum Begriff der Zivilgesellschaft

3. Zum Begriff der modernen Verfassung

3.1. Verfassung und Zivilgesellschaft
3.2. Zivilgesellschaft und demokratische Legitimation
der Unionsgewalt

4.  Européische Integration: Deutschland und die Niederlande

4.1. Deutschland
4.2. Niederlande

5. SchluRbemerkungen

Literaturverzeichnis

13

27
30

33

39

40
52

59

62



MICHAEL SCHAFER

1. EinfUhrung

"Verfassungen gehoren zu den Dingen, deren es einige im
Leben gibt, deren Dasein man sieht, aber deren Ursprung
man nie ganz begreift, und daher noch weniger nachbilden
kann. Jede Verfassung, auch as ein blol3 theoretisches
Gewebe betrachtet, mul3 einen materidllen Keim ihrer
Lebenskraft in der Zeit, den Umstdnden, dem Na-
tionalcharakter vorfinden, der nur der Entwicklung bedarf.
Sie rein nach den Prinzipien der Vernunft und Erfahrung

grinden zu woallen, ist in hohem Maf3e miBIich..."El

Wilhelm von Humbol dt

"A political society... has a way of formulating its plans, of
putting its ends in an order of priority and of making it
decisions accordingly. The way a political society does this
is its reason; its ability to do these things is also its reason,
though in a different sense: it is an intellectual and moral

power, rooted in the capacities of its human members."El

John Rawls

Verfassungsrechtliche Grundprinzipien, die zentrde Bestandteile der Zivilge-
sellschaft darstellen, haben nach der ersten Welle von européschen Bestrebungen
sich des Uberlieferten Bestandes an Grundwerten abendléndischer politischer und
rechtlicher Kultur zu vergewisserrﬁ, nunmehr in einem zweiten Schub wiederum
einen dominanten, ja inzwischen einen konkurrenzlosen Platz auf der politischen
Agenda eingenommenEI Beispiele dafir bieten sowohl die demokratischen

1 W. von Humboldt: Denkschrift (ber die deutsche Verfassung vom Dezember 1813, in:
Gesammelte Schriften, hrsg. von der PreuBischen Akademie der Wissenschaften, Bd. 11 (1903),

99.

2 ). Rawls: Political Liberalism, New York 1993, 212-213.

3 N. Johnson: Constitutionalism in Europe since 1945: Reconstruction and Reappraisal. In: D.
Greenberg,/S. N. Katz/M. B. Oliviero/S. C. Whestley (eds.): Congtitutionalism and Democracy,
Transitions in the Contemporary World, New Y ork/Oxford 1993. N. Johnson: Constitutionalism:
Procedural Limits and Political Ends, in: J. J. Hesse/N. Johnson (eds.): Constitutional Policy and
Change in Europe, Oxford 1995, 50ff.

4 J. J Hesse/N. Johnson: The Agenda of Congtitutional Change in Europe: Adaption,
Transformation, and Internationalization. In: J. J. Hesse/N. Johnson (eds.): Congtitutional Policy
and Change in Europe, Oxford 1995, 371-392.
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Transformationen ost- und mitteleuropaischer Gesellschaften mit ihrer Ubernahme
westlichen Verfassungsrechts, d.h. "ihre Einordnung in den gemeineuropéisch-
atlantischen Wirkungszusammenhang der Verfaswngen“ﬁ, als auch die zunehmende
Entwicklung einer Kompetenzibertragung vom Nationalstaat auf supranationale
Organe im Rahmen des Ubergangs von einem Zweckverband zur Regulierung wirt-
schaftlicher Beziehungen zu einer auch mit stérkeren politischen und rechtlichen
K ompetenzen ausgerichteten Européischen Union. Und in dem Mal3e, wie durch neue
Mitglieder und der Ausdehnung von rechtlichen und politischen Regelungen sich
diese beiden Prozesse miteinander verschranken, wéchst auch das Interesse an der
Verstarkung der demokratischen Eigenlegitimitat europaischer Politik gegentiber der
Vielfalt der indirekten demokratischen Legitimitét durch die gewahlten Regierungen
der jeweiligen Mitgliedstaaten. Das entspricht heute allgemein anerkannten Normen
der demokratischen Mit- und Selbstbestimmung und dem wachsenden Selbstver-
sténdnis des europdischen Parlamentsﬁ sowie der Verpflichtung, die in der Praambel
des Maastricht-Vertrages Uber die Européische Union zum Ausdruck kommt. Union
und Mitgliedstaaten sind Uberdies als Teile der Ubergreifenden européischen Verfas-
sungsstruktur der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) an die Wahrung
bestimmter, in der EMRK néher bezeichneter demokratischer Verfahren gebunden.ﬁ
Welche Formen allerdings die demokratische Zukunftsgestaltung kiinftig annehmen
wird, auch angesichts der Tatsache, dald in der politischen Wirklichkeit jeder
Mitgliedstaat heute dartiber hinaus Mitglied einer verwirrenden Vielzahl von anderen
internationalen Organisationen ist, bleibt schwer zu beantworten: "Die Ratio der aten
Ordnung gilt nicht mehr, doch das Baumuster der neuen Zeit steht noch aus."ﬁ

5 Peter Haberle spricht selbst von einer 1989 eingel uteten "Weltstunde des Verfassungsstaates”, in:
Européische Rechtskultur, Versuch einer Annéherung in zwolf Schritten, Baden-Baden 1994, 36
und 279, Zitat 33. Siehe auch ders:. Der Verfassungsstaat in entwicklungsgeschichtlicher
Perspektive, in: Festschrift fur Klaus Stern, hrsg. von J. Burmeister, Minchen 1997, 143-144.
Ferner: K. von Beyme: Ingtitutional Engineering and Transition to Democracy, Ms. Florence 1996.

6 Siehe: Erklarung des Europdischen Parlaments v. 12. 4.1989 iber "Grundrechte und
Grundfreiheiten" Art. 17. Abgedr. in: Européaische Grundrechte Zeitschrift 1989, 206. De Vigo-
und Tsatos Bericht Uber den Vertrag von Amsterdam v. 5.11.1997. Abgedr. in: Européische
Grundrechte Zeitschrift 1998, 73. Ferner: J. A. Frowein: Die rechtliche Bedeutung des
Verfassungsprinzips der parlamentarischen Demokratie fiir den européischen Integrationsprozef3,
in: Europarecht 1983, 301ff.

7 EMRK Préambel, ferner: Art. 8 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2 sowie Art. 3 Zusatzprotokoll Nr. 1.

8 W. Weidenfeld: Den Wandel moglich machen, Eine Diagnose zur politischen Kultur der
Demokratie, in: ders. (Hrsg.): Demokratie am Wendepunkt, Die demokratische Frage al's Projekt
des 21. Jahrhunderts, Berlin 1996, 15. Zu den eher pessimistischen Szenarien siehe u.a.: J-M.
Guéhenno: La fin de la democratie, Paris 1993 und A. Schlesinger jr.. Has Democracy a Future?
In: Foreign Affairs 5 (1997), 2-12.
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Unter der Perspektive der wachsenden funktionalen Interdependenz dieser Entwick-
lung sind nun nicht nur Fragen einer Reform der Institutionenordnung oder Fragen
nach einer Stérkung neuer Formen der aktiveren Einbindung von Blrger zu erortern,
sondern es geht dartiber hinaus auch und zunéchst einmal um eine Vermittlung von
Gemeinsamkeiten und Unterschieden von nationalen Verfassungskulturen, weil
Homogenitét in der Européischen Union nicht vertikale, sondern vielmehr horizon-
tale Verfassungshomogenitét bedeutet, wie nicht nur Artikel F des Unionsvertrages
mit seiner ausdriicklichen Achtung der nationalen Identitét der Mitgliedstaaten deut-
lich macht. Eine Achtung, die immer auch die jeweiligen spezifischen Rechtsord-
nungen als Element dieser Identitét mitei nschliert.E9 Wahrend diese Homogenitét in
einem Bundesstaat wie die Bundesrepublik Deutschland durch die Verfassung des
Gesamtstaates, also "von oben" gewdhrleistet wird, mufd sich trotz aller Eigen-
dynamik und Fortbildung des Gemeinschaftsrechts durch den Européischen
Gerichtshof die Homogenitét der Européischen Union as nichtstaatlicher Verband
"von unten”, aus den jeweiligen nationalen Verfassungen, entwickel n.EDiese bilden
nun einerseits das Fundament, auf dem sich die européische V erfassungsentwicklung
vollzieht, andererseits setzen sie der weiteren Entwicklung auf européischer Ebene
Rahmen und Grenzend Die Européische Union ist folglich "nicht in dem Mal3e von
den verfassungsgebenden Mitgliedstaaten losgel 6st, as dal3 sie eine autonome selb-

9 Vgl. ua: S. Williams: Souvereignty and Accountability in the European Community, in: R. O.
Keoshane/S. Hoffmann (eds.): The New European Community: Decision Making and Institutional
Change, Boulder 1991, 155-176.

10 "Dije Union achtet die nationale Identitdt ihrer Mitgliedstaaten”, alerdings unter unter dem
Vorbehalt, dal3 deren "Regierungssysteme auf demokratischen Grundsétzen beruhen" (Art. F Abs.
1 des Vertrages Uber die Europdische Union). Vgl. dazu: M. Stolleis: Der KoloR3 darf nicht nur
marschieren. Wer Recht in Europa schafft, muld auf dessen nationale Traditionen achten. in:
Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 26. 6.1998. Ferner: R. Grawert: Der Deutschen supranationaler
Nationalstaat, in: Offene Staatlichkeit: Festschrift fur Ernst-Wolfgang Bdckenforde zum 65.
Geburtstag, hrsg. von R. Grawert u.a, Berlin 1995, 140; M. Heintzen: Gemeineuropéisches
Verfassungsrecht in der Europdischen Union, in: Europarecht 1 (1997), 6; P. Héberle:
Gemeineuropaisches  Verfassungsrecht, in: J. Schwarze (Hrsg): Verfassungsrecht und
Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, Baden-Baden 1998, 33-34; A. Bleckmann: Die
Wahrung der "nationalen Identitét" im Unions-Vertrag, in: Juristenzeitung 6 (1997), 265ff.; K.
Doehring: Die nationale 'ldentitdt’ der Mitgliedstaaten der EU, in: Festschrift fir Ulrich Everling,
hrsg. von O. Due u.a., Baden-Baden 1995, 263ff. und M. Hilf: Européische Union und nationale
Identitdt der Mitgliedstaaten, in: Gedachtnisschrift fur Eberhard Grabitz, hrsg. von A.
Randelzhofer, R. Scholz, D. Wilke, Minchen 1995, 157ff.

11 J. Isensee: Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte - offener Dissens, in:
Verfassungsstaatlichkeit: Festschrift fir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, hrsg. von J. Burmeister
im Zusammenwirken mit M. Nierhaus u.a., M inchen 1997, 1249-1250.

12 . Schwarze: Auf dem Wege zu einer européischen Verfassung - Wechselwirkungen zwischen
européi schem und nationalem Verfassungsrecht, in: Europarecht, Beiheft 1 (2000), 9 und 27.
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sténdige Rechtsordnung ware, welche unabhangig von der Mitwirkung der Mitglied-
staaten aus sich heraus selbst zur Verfassungsgebung und -anderung fahig ist" 3

Nationale Verfassungskulturen sind nun durch ihre "eigene Art der Konsolidierung"”
gepragt und stellen fur sich genommen notwendigerweise keine "Garantie fur die
kunftige Stabilitét oder Lebensfahigkeit aller Formen von Demokratie' 4ldar. Zwar
sind es enerseits die in den verschiedenen européischen Staaten vorfindbaren
allgemeinen Verfassungsprinzipien, wie Menschenrechte, Grundrechte und Demo-
kratie einerseits, Staatszwecke wie Rechts- und Sozialstaat andererseits, die in
Anlehnung an dem viel beschworenen "gemeinsamen geistigen Erbe"l5] Europas
Umrisse eines "gemeineuropaisches Verfassungsrecht[s]"@ greifbar werden lassen.
Neben den gemeinsamen Wurzeln, die sich fir die Theorien des Verfassungsstaates
vor adlem in den Lehren der Aufkldrung und in den politischen Diskussionen des
ausgehenden 18. Jahrhunderts finden Iassen@, hat z.B. insbesondere Michael Stolleis
darber hinaus in diesem Zusammenhang auf die gemeinsame Basis einer Uber Jahr-
hunderte gewachsenen Rechtskultur hingewiesen: "Alle Figuren, mit den die west-
europaischen Rechtsordnungen heute operieren - das Mehrheitsprinzip, die par-
lamentarischen Verfahren, die Grundidee, dal3 digjenigen, die es angeht, Uber eine
Sache auch zu entscheiden haben, die Volkssouveranitét, der Gesetzesbegriff, die
Regulierung der Herrschaft durch eine Verfassung, die Gewaltenteilung, die
Unabhangigkeit der Justiz -, alles hat seine mittelalterlichen und friihneuzeitlichen
Wurzeln, und es ist européischer Gemeinbesitz."E8 Schaut man sich ferner die
ideellen Gemeinsamkeiten "zu den Grundsétzen der Freiheit, der Demokratie und der
Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten und der Rechtsstaatlichkeit” an,

13 M. F. Commichau: Nationales Verfassungsrecht und européische Gemeinschaftsverfassung, 2.
Aufl. Baden-Baden 1998, 45.

14 p.C. Schmitter: Von der Autokratie zur Demokratie, in: Internationale Politik 6 (1995), 48.

15 R. Herzog: An der Kathedrale Europa muR unablassig gebaut werden, in: Frankfurter Allgemeine
Zeitung v. 8.11.1996.

16 p. Hé&berle: Gemeineuropgisches Verfassungsrecht und "Verfassung' der EG, in: J. Schwarze
(Hrsg): Verfassungsrecht und im Zeichen V erfassungsgerichtsbarkeit Europas, Baden-Baden 1998,
11-44. Vgl. auch ders.: Europaprogramme neuerer Verfassungen und Verfassungsentwirfe: der
Ausbau von nationalem "Europaverfassungsrecht”, in: Festschrift fir Ulrich Everling, hrsg. von O.
Due u.a., Baden-Baden 1995, 355-378 und K. Hesse: Perspektiven der deutschen und européischen
V erfassungsgerichtsbarkeit, in: J. Schwarze (Hrsg): Verfassungsrecht und
Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, Baden-Baden 1998, 180.

17 Th. Wiirtenberger: Staatsverfassung an der Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert, in: Der Staat,
Beiheft 10 (1993): Wendemarken in der deutschen V erfassungsgeschichte, 85ff.

18 M. Stolleis: Vom Monstrum lernen, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 25. 7.1992. Vgl. auch:
A. Kimmel: Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen: Grundrechte, Staatszielbestimmungen
und Verfassungsstrukturen, in: Die EU-Staaten im Vergleich: Strukturen, Prozesse, Politikinhalte,
hrsg. von O. W. Gabriel und F. Brettschneider, 2. Uberarb. und erw. Aufl. Opladen 1994, 48.
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wie siein der Préaambel des Unionsvertrages oder in anderen Vertragstexten feierlich
zum Ausdruck kommen, so kénnte der Schluf3 in der Tat nahe liegen, dal3 das not-
wendige Mal3 an homogenen Wertvorstellungen langst erreicht sei. Andererseits aber
haben die modernen Rechtstraditionen in den einzelnen Mitgliedstaaten je nach
geschichtlicher Entwicklung und politischer Verfaldtheit ganz unterschiedliche
Auspragungen erfahren: "If every libera democratic state must recognize certain
principles like freedom of speech, freedom of religion, majority rule, and so on, there
are many different ways of interpreting these principles and many different forms of
practice among liberal democratic states... [t]here is a range of reasonable disagree-
ment about what the principles of democratic justice require, and that within that
range different states are free to adopt different institutional arrangements."@Geﬂal -
tung und Auslegung von Rechtsordnungen sind eben "auch im ganzen ethisch im-
pragniert, weil sie den universalistischen Gehalt derselben Verfassungsprinzipien
verschieden, namlich im Kontext der Erfahrungen einer nationalen Geschichte und
im Lichte einer historisch vorherrschenden Uberlieferung, Kultur und Lebensform
auf jeweils andere Weise interpretieren." Diese unterschiedlichen historischen
Erfahrungen, ohne die die Eigenart der Normierungen einer Verfassung eines
konkreten politischen Gemeinwesens nicht begriffen werden kdnnen, bilden soge-

19 ). Carens/M. Williams: The Rights of Isamic Minorities in Liberal Democracies, Unpublished
Conference Paper, 14. Vgl. auch: A. Kimmel: Einfuhrung, in: Die Verfassungen der EG-
Mitgliedstaaten, 4. Aufl. Minchen 1996, X. und R. Dahl: Democracy and Its Critics, New
Haven/London 1989, 191-192. So kennen z.B. Italien, Spanien und Portugal, die wie Deutschland
in Europa mit Erfahrungen autoritérer oder totalitdrer Strukturen historisch vorbelastet sind,
ahnliche verfassungsrechtliche Restriktionen im Zusammenhang mit der Zulassung von Parteien,
die sich auf eine faschistische Ideologie berufen (La Costituzione della Repubblica Italiana, Art.
XIl, Abs. 1; Constitucion de Espafia, Art. 6; Constituicao da Republica Portugesa, Art. 46, Abs. 4).
Vgl. hierzu ferner: G. H. Fox/G. Nolte: Intolerant Democracies, in: Harvard International Law
Journal 1995, 21ff. und P. Haberle: Verfassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln als verfassungs-
staatliche Identitdtsgarantien, in: Y. Hangartner/St. Trechsel (Hrsg.): Voélkerrecht im Dienste des
Menschen, FS Hans Haug, Bern/Stuttgart 1986, 81-108.

20 J. Habermas: Inklusion - Einbeziehen oder EinschlieRen? Zum Verhdtnis von Nation, Rechtsstaat
und Demokratie, in: Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt/M.1996, 173. Ferner: Ders.:
Anerkennungskédmpfe im demokratischen Rechtsstaat, in: C. Taylor: Mutikulturalismus und die
Politik der Anerkennung, Frankfurt/M. 1993, 164ff.; P. Haberlee Gemeineuropéisches
Verfassungsrecht und "Verfassung" der EG, in: J. Schwarze (Hrsg): Verfassungsrecht und
Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, Baden-Baden 1998, 27; E. Denninger:
Sicherheit/Vielheit/Solidaritdt: Ethisierung der Verfassung? In: U.K. Preul3 (Hrsg.): Zum Begriff
der Verfassung, Die Ordnung des Politischen, Frankfurt/M. 1994; B. de Witte: Community Law
and National Consgtitutional Values, in: Legal Issues of European Integration 2 (1991), 7; M.
Schéfer: Memory in the Construction of Congtitutions, in: Ratio Juris, International Journal of
Jurisprudence and Philosophy of Law 2001 und ders.: Die Rationalitét von Demokratie,
Liberalismus und Republikanismus. Betrachtungen zur normativen Rolle des Grundgesetzes vor
dem Hintergrund neuerer Diskussionen politischer Philosophie. Paper fir den "18th World
Congress of the International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy” in La
Plata en Buenos Aires 1997.
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nannte "background norms’, welche das jeweilige rechtliche System anleiten und
durchdringen: "Background norms vary from one country to another; the relevant
principles diverge sharpely in accordance with the assumptions that prevail in the
nation's legal culture."BY

Gerade die jeweiligen, geschichtlich bedingten Auspragungen und Auslegungen der
einzelnen staatlichen Verfassungsprinzipien und Staatszielbestimmungen legen aso
die verschiedenen kulturellen Fundamente der westlichen Demokratien und damit
auch die Unterschiede im Grundrechts- und Demokratieverstandnis offen.22l Neben
den zum Teil offensichtlichen Unterschieden im Foderalismus-, Staatsvolks- und
Staatsburgerverstandnis sind insbesondere die Grundrechte - die in der européischen
Verfassungstradition seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert als Leitidee politischer
Verfaldtheit schlechthin gelten - in ihrem nationalen Verstéandnis nicht unerheblichen
Unterschieden ausgesetzt@, sosehr sie auch as Menschenrechte universalen
Anspruch erheben. Denn Grundrechte unterscheiden sich von Menschenrechten in
zweierlei Hinsicht: sie sind zum einen konkretisierter Bestandteil einer positivierten
Rechtsordnung und damit Teil einer politischen, sozialen und ékonomischen Wirk-
lichkeit, die bestandig unter dem prifenden Anspruch der Rechtsidee steht; zum an-
deren sind siein ihrer Geltung beschrankt auf den Kreis der Regel ungsadressaten, auf
den sich auch die Rechtsordnung erstreckt.B4 Deren Verstandnis von ihrem Rang,
ihrer Sicherung und Durchsetzung, sowie ihrer Aufgaben und Funktionen sind daher
nicht ohne weiteres vergleichbar; mit anderen Worten, mit ihnen wird, neben der
traditionellen Abwehrfunktion, auch das Nahere der Struktur und Kontur des
Gemeinwohls sowie die Kompetenzen und Verfahren der materialen Verwirklichung
bestimmt.B5l

21 CR. Sunstein: After the Rights Revolution, Cambridge/Mass./London 1990, 160. Vgl. dazu: M.
Schéfer: Memory in the Construction of Congtitutions, in: Ratio Juris, International Journal of
Jurisprudence and Philosophy of Law 2001; R. Baumlin: Staat, Recht und Geschichte. Eine Studie
zum Wesen des geschichtlichen Rechts, entwickelt an den Grundproblemen von Verfassung und
Verwaltung, Zurich 1961, 7ff. und K. Hesse: Verfassung und Verfassungsrecht, in: Handbuch des
Verfasssungsrechts, Bd. 1, hrsg. von E. Benda/W. Maihofer, H.-J. Vogel, Berlin/New Y ork 1995,
3-4.

22 Vgl. hierzu auch: R. Bieber: Demokratie und Entscheidungsfahigkeit in der kinftigen
Européischen Union, in: Systemwandel in Europa - Demokratie, Subsidiaritét, Differenzierung,
hrsg. von R. Bieber, C. Giering u.a., Gltersloh 1998, 11.

23 Vgl. hierzu: K. Hesse: Bedeutung der Grundrechte, in: Handbuch des Verfasssungsrechts, Bd. 1,
hrsg. von E. Benda/W. Maihofer, H.-J. Vogel, Berlin/New Y ork 1995, 129.

24 K. Dicke: Menschenrechte und européische Integration, Kehl am Rhein/StraRburg 1986, 4.

25 H.-D. Horn: Staat und Gesellschaft in der Verwaltung des Pluralismus, in: Die Verwaltung 4
(1993), 549.
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Sind diese Unterschiede also nicht ohne weiteres homogenisierbar@l so haben die
Grundrechte aber zugleich als Teil der Grundstrukturen européischer Verfassungs-
prinzipien eine erhebliche Bedeutung fur die Legitimation der Européischen Union.
Als Garant einer européaischen Zivilgesellschaft sind Grundrechte ein wesentliches
Element des mitgliedstaatlichen Selbstverstandnisses. Nach Art. F Abs. 2 des
Unionsvertrages "achtet” die Européische Union "die Grundrechte, wie sie in der am
4. November 1950 in Rom unterzeichneten Européischen Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewéhrleistet sind und wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Grund-
sdtze des Gemeinschaftsrecht ergeben”. Da es sich bel diesem Artikel aber nur um
eine Erklarung uber eine Ubereinstimmung in den Grundlinien handelt, werden die
Differenzen und Gemeinsamkeiten zu behandeln sein, die sich im Zusammenhang
mit dem Rang, der Sicherung und Durchsetzung der Grundrechte, sowie aus deren
Aufgaben und Funktionen in Deutschland und den Niederlanden ergeben.

Um diesen Thema nachzugehen, wird zunéachst der Begriff Zivilgesellschaft im Hin-
blick auf sein Verhdtnis zur rechtsstaatlichen Idee vor dem Hintergrund einer
Analyse gegenwartiger philosophischer Theorien konzeptualisiert (Zweiter Teil), und
sodann der Begriff der modernen Verfassung mit seinen zivilgesellschaftlichen
Implikationen, ohne Anspruch auf Vollstéandigkeit, skizziert (Dritter Teil).
AbschlieRend werde ich die Gedanken dieser Uberlegungen in den Vergleich
Deutschland und die Niederlande stellen wobei erstens die verschiedenartigen
Anforderungen des Demokratieprinzips auf supranationaler Ebene, zweitens die
damit einhergehenden jeweiligen Auffassungen von Integrationskraften und
"Identifi kationsbildungen"@ und schlief3lich drittens der unterschiedliche Stellenwert

26 |n diesem Zusammenhang ist erwahnenswert, dad die vom vermeintlich westlichen Verfassungs-
konsens (berdeckten Unterschiede gerade dann besonders sichtbar wurden, als der Versuch
unternommen wurde, diese konstitutionelle Ordnung auf die sich transformierenden ost- und
mittel européischen Gesellschaften zu Ubertragen. Vgl. hierzu: E. Richter: Die Polarisierung von
politischer und 6konomischer Integration, Transformationsprozesse in Ost- und Westeuropa, in: J.
Gebhardt/R. Schmalz-Bruns (Hrsg.): Demokratie, Verfassung und Nation, Die politische
Integration moderner Gesellschaften, Baden-Baden 1994, 288-300.

27 Diese Monographie ist aus dem Projekt "Zivilgesellschaften im Vergleich: Deutschland und die
Niederlande 1850-2000" entstanden, an dem ich als Teilprojektleiter fir den Bereich "Recht und
Politik" mitgearbeitet habe.

28 U. R. Haltern: Integration als Mythos, Zur Uberforderung des Bundesverfassungsgerichts, Harvard
Jean Monnet Working Paper Series 4 (1996). Ferner: B. Peters. Die Integration moderner
Gesellschaften, Frankfurt/M. 1993.

29 M.R. Lepsius: Bildet sich eine kulturelle Identitdt in der Européischen Union? In: Blétter fir
deutsche und internationale Politik 8 (1997), 952. Siehe auch: M. Herdegen: Die Belastbarkeit des
Verfassungsgefiges auf dem Weg zur Europdischen Union, in: Europdische Grundrechte
Zeitschrift 1992, 592ff.
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einer Verfassungsgerichtsbarkeit und einer "werthaften" oder "wehrhaften”
Demokratie aus der Perspektive des nationalen Verfassungsrechts ertrtert werden.
Wie an beiden Positionen deutlich wird, kénnen aus dem jeweiligen nationalen
Grundrechts- und Demokratieverstandnis zu der Debatte um das europdische
Demokratiedefizilﬁ, die vor dlem seit dem Vertrag von Maastricht die
Europadiskussion beherrscht, zum Teil recht unterschiedliche Kriterien Uber die
Ausdehnung der Aufgaben und Befugnisse der Europédischen Union abgeleitet
werden. Mit der Frage einer angemessenen Zuordnung von nationalem Verfassungs-
recht und Europarecht sehen sich beide Mitgliedstaaten der Européischen Union
zudem mit dem vielfachen und grundsétzlichen Problem konfrontiert wie eine
zukinftige européische Zivilgesellschaft auszusehen habe (Vierter Teil).

30 Das schon frilh von Karl Kaiser als Problem definiert wurde, in: Transnational Relations as a
Threat to the Democratic Process, in: R. O. Keohane/J. S. Nye (eds.): Transnational Relations and
World Politics, Cambridge MA 1971, 356-370.
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2. Konzeptuelle Erérterungen zum Begriff der Zivilgesellschaft

Das leitende Konzept der societas civilis, der Zivilgesellschaft, das urspringlich als
die lateinische Ubersetzung (etwa bei Thomas von Aquin) des von Aristoteles
geprégten Begriffes politike koinonia, als eine "public ethical-political community of
free and equal citizens under a legaly defined system of rule'$L) definiert wurde,
bewegt sich heute zwischen normativen und begrifflichen Dimensionen, die weniger
eindeutig sind, als die politischen Motive, die zu der Renaissance des Konzepts
beigetragen haben.B2 Man hat den Begriff der Zivilgesellschaft - nicht ganz zu
Unrecht - mit einem Pudding verglichen, der sich nicht an die Wand nageln |4t.B3]
Ging die Konjunktur des Begriffs Verfassung mit den demokratischen Transforma
tionen ost- und mitteleuropdischer Gesellschaften einher, so ist auch die Konjunktur
des Begriffs der Zivilgesellschaft vor allem jener umfassenden und zuletzt auch
erfolgreichen Kritik geschuldet, die die Dissidenten aus den ost- und mitteleuro-
paischen Gesellschaften an den totalitaren Staats- und Machtapparat sow;jetischer
Prégung gelibt haben. Hier war mit dem Begriff Zivilgesellschaft ein gesellschafts-
politisches Konzept angesprochen, das sich zunéchst as klarer Gegenbegriff zum
Staat verstand, indem damit "das Insgesamt an vorstaatlichen, zivilen Einrichtungen
und Organisationen gemeint (war), das die Voraussetzung eines Widerstands der
Staatsbirger gegen die Diktatur der Parteiburokratie bilden konnte" B4 Und auch im

31 J L. Cohen/A. Arato: Civil Society and Political Theory, Massachusetts 1992, 84.

32 Inzwischen wird das Konzept der Zivilgesellschaft auch von den Parteien fiir eine neue politische
I dentitéatsstiftung in Anspruch genommen. Dabei fallt auf, daf3 man den in Deutschland von oben
verordneten Begriff im Uberschwang neuer padagogischer Anregungen gleich verdoppelt: "Zivile
Burgergesellschaft”. Vgl. dazu von deutscher sozialdemokratischer Seite nach dem 'Neue-Mitte-
Diskurs' und dem 'Schrider-Blair-Papier': G. Schrdder: Die zivile Burgergesellschaft, Anregungen
zu einer Neubestimmung der Aufgaben von Staat und Gesellschaft. In: Die Neue
Gesellschaft/Frankfurter Hefte 4 (2000), 200ff. und von konservativer Seite in Osterreich: A.
Khol: Durchbruch zur Burgergesellschaft, Ein Manifest, Wien 1999. Ohne den Begriff
Zivilgesellschaft zu gebrauchen, hatte der erste sozialdemokratische Bundeskanzler der
Bundesrepublik Willy Brandt 1969 anlallich seiner Regierungserklérung bereits gefordert: "Wir
wollen mehr Demokratie wagen... Mitbestimmung, Mitverantwortung in den verschiedenen
Bereichen unserer Gesellschaft wird eine bewegende Kraft der kommenden Jahre sein... wir wollen
die demokratische Gesellschaft, zu der ale mit ihren Gedanken an einer erweiterten
Mitverantwortung und Mitbestimmung beitragen sollen... wir stehen nicht am Ende unserer
Demokratie, wir fangen erst richtig an." (aus. Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 5.
Sitzung, 28.10.1969).

33 M. Brumlik: Was heif}t 'zivile Gesellschaft' - Versuch, den Pudding an die Wand zu nageln, in:
Blatter fir deutsche und internationale Politik 8 (1991), 987-993.

34 A. Honneth: Fragen der Zivilgesellschaft, in: ders: Desintegration, Bruchstiicke einer
soziologischen Zeitdiagnose, Frankfurt/M. 1994, 80. Ferner: Ch. Taylor: Die Beschwdrung der
Civil Society, in: K. Michalski (Hg.): Europa und die Civil Society, Castelgandolfo-Gespréche
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Westen liel3 sich die politische Motivlage zu dieser Zeit nicht mehr auf die
geschichtsphilosophisch  begriindeten illusiondren Revolutionsvorstellungen der
Neuen Linken@, sondern auf die reformatorische Formel einer "zivilgesellschaft-
lichen Erneuerung der Politik"Bd zusammenfassen; ein Bestreben, das in besonderer
Weise korrespondiert mit den seit Anfang der achtziger Jahre in der politischen
Philosophie und politischen Theorie vorhandenen Bemiihungen um eine theoretische
Klérung der normativen Grundlagen parlamentarischer Demokratie und der anfang-
lich nur in den USA gefiihrten Diskussion um die Neubegriindung der Idee des politi-
schen Liberalismus. Im Anschluf? an radikaldemokratische Traditionen wurde dabei
in unterschiedlicher Abgrenzung zum liberalen und reprasentativen Politikver-
sténdnis mit der konzeptuellen Entgegensetzung der Theorien vom erneuerten "politi-
schen Republikanismus® einerseits und der "Diskurstheorie® oder "deliberativen
Demokratie" andererseits zwei Bestrebungen bezeichnet, deren gemeinsames Ziel es
ist, der aktiven Einbindung der Birger durch neue Formen der unmittelbaren
Demokratie eine stérkere Rolle zu verleihen.

Die Differenzen, die bei aler gemeinsamen Kritik des politischen Liberalismus in der
Frage der Legitimierung von GrundrechterBd und in Hinweisen auf dessen
vermeintlichen Defizite von bestimmten Wertorientierungen zwischen den beiden

1989, Stuttgart 1991, 52ff. Vgl. hierzu v.a. auch Gyodrgy Konrad (in: Antipolitik, Mitteleuropéische
Meditationen, Frankfurt/M. 1985), der in seinem Buch die Dissidenten dazu aufrief, den
staatszentrierten Gedanken einer Machttibernahme zu verwerfen und statt dessen die politische
Tatkraft in unterschiedliche Netzwerke von unabhéngigen Vereinigungen flief3en zu lassen. Zu den
unterschiedlichen "civic-traditions’, an die die einzelnen Lander - insbesondere Polen, Ungarn und
Tschechien - dabei ankniipfen konnten, siehe: L. Diamond: Toward Democratic Consolidation
(Rethinking Civil Society), in: Journal of Democracy 3 (1994), 14ff.

35 H. Dubiel: Metamorphosen der Zivilgesellschaft I, in: ders.: UngewiRheit und Politik, Frankfurt/M.
1994, 68.

36 R. Schmaz-Bruns: Reflexive Demokratie, Die demokratische Transformation demokratischer
Politik. Baden-Baden 1995. Vgl. auch J. Kocka: Die Zivilgesellschaft und die Rolle der Poalitik,
Thesen und Fragen. Einfiihrende Bemerkungen zur Session 1 der Expertentagung im Vorlauf zur
Regierungskonferenz "Modernes Regieren im 21. Jahrhundert” am 2. und 3. Juni 2000 in Berlin,
Ms. v. 13. 6.2000, 5.

37 ). Habermas: Drei normative Modelle der Demokratie: Zum Begriff deliberativer Politik, in: H.
Munkler (Hrsg.): Die Chancen der Freiheit, Grundprobleme der Demokratie, Miinchen 1992, 12.

38 Dies betrifft vor alem die Kritik des Republikanismus an den politischen Liberalismus in bezug
auf den Vorrang individueller Rechte vor gemeinschaftlichen Konzeptionen des Guten. Dal3
Individuum und Gemeinschaft in der liberalen Verfassungstradition keine Gegensétze darstellen,
sondern im Gegenteil die Freiheitschancen des Individuums eine bestimmmte Konzeption der
politischen Gemeinschaft mit einer Reihe von Grundwerten erforden, und dai3 diese Grundwerte
im politischen Liberalismus nur anders begriindet werden, darauf kann an dieser Stelle nicht weiter
eingegangen werden. Verweisen mdchte ich hier auf meine Ausfiihrungen in: M. Schéfer: Memory
in the Construction of Constitutions, in: Ratio Juris, International Journal of Jurisprudence and
Philosophy of Law 2001. Weiterhin: W. Brugger: Kommunitarismus als Verfassungstheorie des

14



MICHAEL SCHAFER

Modellen bestehen, ergeben sich aus der unterschiedlichen Weise, in der das Prinzip
der demokratischen Offentlichkeit normativ gerechtfertigt wird und das
konsequenterweise auch das Verstdndnis der Rolle des Staates und des Rechtes
betrifft.ﬁ Anstatt "die Rolle des demokratischen Prozesses im wesentlichen auf die
plebiszitare Wahl zwischen konkurrierenden Fihrungsgarnituren™ zu reduzieren
soll die partizipatorische Aktivitét der Staatsbirger zunéchst durch unterschiedlichste
Formen der demokratischen Offentlichkeit auf Dauer sichergestellt werden, und sich
als Quelle politischer Entscheidungen verstehen Iassen.ﬁ Wahrend der politische
Republikanismus sich dabei vornehmlich am aristotelischen Vorbild einer aktiven
Bilrgerschaft orientiert, bestehen die Vertreter der Diskurstheorie oder der
deliberativen Demokratie darauf, dal® es nicht nur der Tugenden aktiver Burger
bedarf, um den Prozef3 der demokratischen Willensbildung zu stérken, sondern auch
verfahrensrechtlicher Vorkehrungen, um den demokratischen Prozef3 institutionell
abzusichern.

Vor alem die demokratiebezogenen Grundrechte, die sich auf aktive Kommunikation
(Freiheit der Meinung, der Presse, des Rundfunks), auf Organisation (Vereinigungs-
und Koadlitionsfreiheit), sowie auf Einwirkung auf die organisierte Staatsgewalt
(Petitionsfreiheit, Freiheiten der Parteienbildung und ihre Mitwirkung an der politi-
schen Willensbildung) beziehen, werden als funktionale Grundlage betrachtet, durch
die so etwas wie eine autonome gesellschaftliche Selbstkoordinierung in Ansétzen
moglich i3 "Die Grundrechte normieren den Status von Birgern, die sich nicht

Grundgesetzes, in: Archiv des offentlichen Rechts 3, (1998), 337-374 und &hnlich bereits P.
Héberle: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, Karlsruhe 1962, 56-57 und 94.

39 A. Honneth: Demokratie als reflexive Kooperation. John Dewey und die Demokratietheorie der
Gegenwart. In: Das Recht der Republik, hrsg. v. H. Brunkhorst und P. Niesen, Frankfurt/M. 1999,
39. Vgl. ferner zu normativen Konzeptionen von Offentlichkeit: B. Peters; Der Sinn von
Offentlichkeit, in: Offentlichkeit, offentliche Meinung, sozidle Bewegungen, hrsg. von F.
Neidhardt, Opladen 1994, 42ff.

40 ). Habermas: Faktizitdt und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt/M. 1992, 402.

41 ). Habermas,: Zivilgesellschaft oder politische Offentlichkeit, in: ders.: Strukturwandel der
Offentlichkeit, Frankfurt/M. 1990, 45ff.

42 U. K. PreuR: Revolution, Fortschritt und Verfassung, Zu einem neuen Verfassungsverstandnis,
Berlin 1990, 157; P. Haberle: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, Karlsruhe
1962, 17; H.-P. Schneider: Eigenart und Funktionen der Grundrechte im demokratischen
Verfassungsstaat, in: J. Perels (Hrsg.): Grundrechte als Fundament der Demokratie, Frankfurt/M.
1979, 11ff.; G.F. Schuppert: Grundrechte und Demokratie, in: Europédische Grundrechte
Zeitschrift 1985, 527ff. und die BVerfGE 7, 198 (208); 12, 113 (125). Kritisch dagegen: E.-W.
Bockenférde: Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, in: ders.: Staat, Verfassung,
Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt/M. 1992, 133ff.
Aus soziologischer Sicht siehe v.a: B. Peters: Der Sinn von Offentlichkeit, in: Offentlichkeit,
offentliche Meinung, soziale Bewegungen, hrsg. von F. Neidhardt, Opladen 1994, 49.
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blof3 in einer Sphére privater Beliebigkeit gegen den 'Staat’ abschirmen, sondern die
frel und selbstverantwortlich ihr Leben gestalten und an den Angelegenheiten des
Gemeinwesens mitwirken sollen."ﬁ Grundrechte erfullen damit aso nicht nur eine
Schutzfunktion, sondern auch und gerade eine "in zivilgesellschaftlicher Perspektive
besonders wichtige kommunikative Aufgabe"ﬁ, namlich als unabdingbare Elemente
eines freien und 6ffentlichen Diskussions-, Meinungs- und Willensbildungsprozesses
flr ein demokratisches Gemeinwesen schlechthin konstituierend zu sein. Allerdings
konnen die Grundrechte nur dann als ingtitutionelle Garanten fir den Bestand und
Entfaltung einer funktionierenden demokratischen Offentlichkeit angesehen werden,
wenn sie in der sozialen Wirklichkeit durch das Wirken der vielen Grundrechts-
berechtigten tatsachlich in Anspruch genommen werden. Eine Verfassung mit ihren
Grundrechten lebt davon, dal? sie akzeptiert und dald nach ihr gehandelt wird; und das
gilt fur alle Burger. Hier begegnet sich - wie es Peter Haberle ausgedriickt hat - "eine
ingtitutionelle Grundrechtsauffassung mit dem Postulat des Regelcharakters der
Grundrechte."ﬁ Demokratie und Rechtsstaat, die haufig in einem Spannungsver-
haltnis, wenn nicht sogar in einem Gegensatz gesehen werden, sind so in einem
fruchtbaren Zusammenhang gebracht.

Vertreter der republikanischen Position, wie z.B. Charles Taylor, Michagl Sandel
oder Benjamin Barber setzen dagegen fast ales darauf, dal? ein politisches Gemein-
wesen Werte und Tugenden verkorpern sollte, mit denen sich die Birger einer demo-
kratischen Gesellschaft identifizieren. So wird in der Tradition des politischen
Republikanismus vornehmlich von einer solidarischen Birgerschaft ausgegangen, die
Uber Prozesse der kommunikativen Beratung und Verhandlung im Prinzip zur
umfassenden gesellschaftlichen, ja quasi institutionslosen Selbstorganisation in der
Lage ist. Eine Demokratie, so argumentieren sie, misse demnach von einer
Solidaritét leben, die der politische Liberalismus konzeptuell negiere und der damit
einer zunehmenden Individualisierung und Atomisierung der Birger Vorschub
leistePd Der Rechtsauffassung des politischen Liberaismus werfen sie ene
Deformation der sozialen Beziehungen und eine Aushohlung des politischen
Diskurses vor; im liberalen Recht erblicken sie lediglich ein Egalisierungsinstrument

43 K. Hesse: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16. erg. Auflage,
Heidelberg 1988, 21.

44 G. Luf: Zivilgesellschaft und staatliches Rechtsmonopol, MS. Wien 2000, 8.

45 P. Haberle: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, Karlsruhe 1962, 44-48.

46 U.v.a: M. J. Sandel: Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge 1982 und Ch. Taylor:
Atomismus, in: B. van der Brink/W. van Reijen (Hrsg.): Burgergesellschaft, Recht und
Demokratie, Frankfurt/M. 1995, 73ff.
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des auf universalistischen Prinzipien basierenden Rechtsstaats. Viele Vertreter der
republikanischen Position zweifeln daher auch an der Méglichkeit, dal3 die sparsam
formulierten Konzepte eines Ubergreifenden Konsens Rawlscher Provenienz ﬁoder
ein Verfassungspatriotismus prozeduraler Prégung stark genug waren, die fur eine
demokratische Gesellschaft notwendige normative Identifikation zu gewahrleisten.

Das "Ethos" eines politischen Gemeinwesens begriindet sich fur Taylor und Sandel
daher nicht im institutionellen Aufbau eines Gemeinwesens oder an verfahrensrecht-
lichen Vorkehrungen um eine politische Offentlichkeit sicherzustellen, sondern im
wesentlichen auf eine auf vorpolitischen und vorrechtlichen Gemeinsamkeiten sich
stitzende Tradition oder auf eine "kollektive Identitét”, die auf einem "gemeinsamen
Sinn des guten Lebens' beruhen solite B8 Patriotismus as "eine gemeinsame
Identifikation mit einer auf bestimmten Werten gegrindeten historischen Gemein-
schaft” @l der jedoch nicht notwendigerweise mit nationaler Orientierung einhergehe
miisse @l beinhalte daher mehr als nur "konvergierende Moralprinzipien”. Vielmehr
musse die Bewahrung einer "Treue zu einer bestimmten historischen Gemeinschaft...
ein gemeinsames Ziel sein, und dies sei mehr, a's lediglich ein Konsens tber Gerech-
tigkeitsprinzipien”. Patriotismus fordere somit, mit anderen Worten, "Uber konvergie-
rende Werte hinaus eine Liebe des Besonderen" Bl Diese "Liebe des Besonderen”, die
sich als eine starke Bindung der Birger an eine bestimmte historische Ordnung mit
ihren Werten und Tugenden manifestieren sollte - ein substantielles Homogenitéts-
erfordernis fir das, so Taylor, der politische Liberalismus kein Verstéandnis
entwickele - ware daher unabdingbare Voraussetzung fur die Stabilitét von

47 Rawls formuliert unter dem Begriff des "reasonable overlapping consensus' (J. Rawls: Political
Liberalism, New Y ork 1993, 40ff.) die Position, dal? der kleinste gemeinsame Nenner, auf den sich
Birger moderner Staaten verstandigen, auf moralischen und rationalen Prinzipien beruhen muf3.
Die Freiheit und Gleichheit der Person und die Gesellschaft als ein System fairer Kooperation sind
fir Rawls "congtitutional essentials’, deren Anerkennung jedem Birger eines demokratischen
Staates abverlangt werden kann.

48 Ch. Taylor: Hegel's Ambiguous Legacy for Modern Liberalism, in: D. Cornell a.0. (eds.): Hegel
and Legal Theory, New York/London 1991, 64ff.; Ders.: Was ist Liberalismus? In: Universitas
619 (1998), 11 und M. J. Sandel: Liberalismus oder Republikanismus: von der Notwendigkeit der
Burgertugend, Wien 1994, 56.

49 Ch. Taylor: Aneinander vorbei: Die Debatte zwischen Liberalismus und Kommunitarismus, in: A.
Honneth (Hrsg.): Kommunitarismus, Eine Debatte Gber die moralischen Grundlagen moderner
Gesellschaften, Frankfurt/New York 1992, 125.

50 Ch. Taylor: Wieviel Gemeinschaft braucht die Demokratie? In: Transit, Européische Revue 5
(1992/1993), 14ff. und ders.: Aneinander vorbei: Die Debatte zwischen Liberalismus und
Kommunitarismus, in: A. Honneth (Hrsg.): Kommunitarismus, Eine Debatte Uber die moralischen
Grundlagen moderner Gesellschaften, Frankfurt/New Y ork 1993, 121 Anm. 14.

51 Ch. Taylor: Aneinander vorbei: Die Debatte zwischen Liberalismus und Kommunitarismus, in: A.
Honneth (Hrsg.): Kommunitarismus, Eine Debatte Uber die moralischen Grundlagen moderner
Gesellschaften, Frankfurt/New York 1992, 123.
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partizipatorischen Formen der Blrger in einem demokratischen Gemeinwesen: "The
condition for a successful participatory model is a strong identification with the fate
of the community.?3 Und wie Taylor und Sandelﬁ, geht auch Benjamin Barber
schlieffdlich davon aus, daf? Identifikation mit und Partizipation in einem historischen
Gemeinwesen as die vornehmlichen Grundlagen fur die Stabilitdt demokratischer
Gesellschaften zu betrachten seien: "Without loyality, fraternity, patriotism, bonding,
tradition, mutual affection, and common belief, participatory democracy is reduced to
crass proceduralism."@l Eine demokratische Gesellschaft kann sich mithin - so
Barber - nur dann erhaten, wenn sie auf dem Bewul3tsein einer gemeinsamen
Herkunft und Zukunft basiert: "A democratic community is inevitably obliged to
create its past no less than its future, and the justice with which it does so will be one
measure of its political judgment. Moreover, by constantly recapturing its own past in
words and maxims, a community demonstrates its autonomy and its political
vigor."@

Esist nun aber insbesondere Michael Walzer, der in der Debatte schliefdlich insofern
eine Vermittlerposition einnimmt, als er sich in seinen Schriften nicht nur gegen den
dem liberalen Denken inharenten "Gemeinschaftsschwund"@, sondern auch gegen
den in seinen Augen |ebensfremden emphatischen Republikani smus rousseaui stischer
Prégung richtet, der sich als Gegenmittel zur Fragmentisierung der liberalen Gesell-
schaft ausschliefdlich einer Verklarung aktivbirgerlicher Tugenden verschrieben
het.57 So nahert sich Walzer weitgehend der prozeduralen These an, dai3 fur die

52 Ch. Taylor: Alternative Futures: Legitimacy, |dentity and Alienation in Late Twentieth Century
Canada, in: A. CairngC. Williams (eds.): Constitutionalism, Citizenship and Society in Canada,
Toronto 1985, 213.

53 Sandel sieht dhnliche Bedingungen fiir erforderlich, wenn er hinsichtlich der Frage, was "civic
virtues" sind, zu der dem "procedural liberalism" vermeintlich entgegengesetzten Antwort kommt:
"The republican tradition emphasizes... a sense of belonging, a sense of identification with the
community whose fate is at stake. The civic virtues typically include a sense of belonging that
orients people away from sole concern with their individual interests towards the common good."
(in: The Constitution of the Procedural Republic: Liberal Rights and Civic Virtues, in: Fordham
Law Review 1 [1997], 3). Weiterhin heif}t es: "Political community depends on the narratives by
which people make sense of their condition and interpret the common life they share; at its best,
political deliberation is not only about competing policies but also about competing interpretations
of the character of a community, of its purposes and ends.” (in: Democracy's Discontent, America
in Search of a Public Philosophy, Cambridge/L ondon 1996, 350).

54 B. Barber: Strong Democracy, Participatory Politics for aNew Age, Berkeley 1984, 242.

55 B. Barber: Strong Democracy, Participatory Politics for aNew Age, Berkeley 1984, 195.

56 M. Walzer: Die kommunitaristische Kritik am Liberalismus, in: A. Honneth (Hrsg.):
Kommunitarismus, Eine Debatte Uber die moralischen Grundlagen moderner Gesellschaften,
Frankfurt/New Y ork 1993, 180.

57 M. Walzer: Zivile Gesellschaft und amerikanische Demokratie, Berlin 1992, 68ff. und ders.: Was
heil3t zivile Gesellschaft?, In: B. van der Brink/W. van Reijen (Hrsg.): Birgergesellschaft, Recht
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Stabilitét einer auf Selbstorganisation hin ausgelegten zivilen Gesellschaft der libe-
rale Rechtsstaat a's politische Handlungsinstanz bendtigt wird; Zivilgesellschaft und
Rechtsstaat also eng aufeinander angewiesen sind: "Nur ein demokratischer Staat
kann eine demokratische zivile Gesellschaft schaffen, nur eine demokratische zivile
Gesdllschaft kann einen demokratischen Staat aufrechterhalten. Der zivilisierte
Umgang der Birger miteinander, der demokratische Politik ermdglicht, kann nur in
den Netzwerken der Vereinigungen erlernt werden. Die anndhernd gleichen und weit
zerstreuten Fahigkeiten, welche die Netzwerke unterstiitzen, missen vom demokra
tischen Staat gefordert werden."p§

Nach prozeduralistischer und deliberativer Auffassung besteht dagegen von Anfang
an en unmilBverstandlicher Zusammenhang zwischen einer rechtsstaatlichen
Ordnung und der Ausbildung einer "zivilgesellschaftlichen Kommunikations-
praxis'@ von Birgern: "[D]emokratische offentliche Sphéare und Zivilgesellschaft
sind nur moéglich, wenn sie vom Rahmen eines demokratischen Verfassungsstaates
umgriffen sind, der alen Teilhabern... gleiche Grundfreiheiten garantiert. Deliber-
ative Demokratie basiert auf politischen Liberalismus."Bd Zwar reichen auch fir die
Vertreter der prozeduralistischen und deliberativen Theorie rechtsstaatliche Institu-

und Demokratie, Frankfurt/M. 1995, 46ff. Das Emphatische des republikanischen Denkens hat
lange Tradition. Es findet sich beispielsweise in den Lobpreisungen von Johann Baptist Geich,
einem Anhénger der frénkischen Republik: "Alles Schone und Gute gedeiht nur auf einem freien
Boden. Freiheit, durch Vernunftgesetz geleitet, bringt Schonheit und Tugend hervor, und hierin
liegt der Keim der menschlichen Gluckseligkeit. Heil den Volkern, die solch ein ge
meinschaftliches Interesse verbindet, wo alle fur einen und einer fur alle wacht, wo die Vernunft
alein die Gesetze gibt! Hier alein kann die Menschheit ihrem Zweck durch Vervollkommnung ins
Unendliche entgegenreifen; hier alein hat der Mensch seine urspriingliche Wirde, seinen wahren
Menschwert" (Republikanismus und Kulturfortschritt [1795], in: J. Gaber [Hrsg.]: Revolutionéare
Vernunft, Texte zur jakobinischen und liberalen Revolutionsrezeption in Deutschland 1789-1810,
Kronberg/Ts. 1974, 149ff.).

58 M. Walzer: Was heilt zivile Gesdllschaft, in: ders.: Zivile Gesellschaft und amerikanische
Demokratie, Berlin 1996, 64ff. Ferner: ders.: Kritik und Gemeinsinn, Berlin 1990 und in The
Concept of Civil Society, in: Toward a Global Civil Society, ed. by M. Walzer, Providence/Oxford
1995, 23ff. Vgl. dazu auch Charles Taylor, der sich im Verlauf der Debatte ebenfalls der
prozeduralen These weitgehend annahert. Vgl.: Wieviel Gemeinschaft braucht die Demokratie? In:
Transit, Europaische Revue 5 (1992/1993), 6 und ders.: Drei Formen des Sakularismus, in: O.
Kallscheuer (Hrsg.): Das Europa der Religionen, Ein Kontinent zwischen Sékularismus und
Fundamentalismus, Frankfurt/M. 1996, 226 u. 245. Vgl. auch die ansatzweisen Ausfiihrungen zu
diesem Thema in meiner SchluRbetrachtung: Die "Rationalitdt" des Nationalsozialismus, Zur
Kritik philosophischer Faschismustheorien am Beispiel der Kritischen Theorie, Weinheim 1994.

59 J, Habermas: Faktizitdt und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt/M. 1992, 447; ders.: Uber den internen Zusammenhang
von Rechtsstaat und Demokratie, in: U. K. Preul3: Zum Begriff der Verfasssung, Die Ordnung des
Politischen, Frankfurt/M. 1994, 83ff. und ders.: Zivilgesellschaft oder politische Offentlichkeit, in:
ders.: Strukturwandel der Offentlichkeit, Frankfurt/M. 1990, 47.

60 s, Benhabib: Uber Achtung und Versbhnung, Gerechtigkeit und das gute Leben, in: Deutsche
Zeitschrift fur Philosophie 6 (1997), 977.
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tionen mit ihren grundrechtlichen Garantien nicht aus, um den demokratischen
Charakter eines Gemeinwesens zu garantieren: "Grundrechtliche Garantien alein
konnen freilich Offentlichkeit und Zivilgesellschaft vor Deformation nicht bewahren.
Die Kommunikationsstrukturen der Offentlichkeit miissen vielmehr von einer vitalen
Birgergesellschaft intakt gehalten Werden."El Rechtsstaatliche Institutionen sollten
aber schon deswegen ein Teilsystem der Zivilgesellschaft bilden, "weil die weitver-
zweigten Kommunikationsstrukturen der Offentlichkeit gar nicht die Art der politi-
schen Macht besitzen, durch die algemein bindende Entscheidungen zustande
kommen kdnnen".ﬁ Obwohl aso "soziale Bewegungen, Burgerinitiativen und
Birgerforen, politische Vereinigungen und andere Assoziationen... im allgemeinen
zu schwach (sind), um im politischen System kurzfristig Lernprozesse anzustof3en
oder Entscheldungsprozesse umzusteuern"@ soll aber mit diesem "institutionellen
Kern der Zivilgesellschaft"@ im vorparlamentarischen Raum durch Austausch von
Argumenten und Uberzeugungen eine politisch fungierende Offentlichkeit konsti-
tuiert werden, die die Entscheidungsbildung staatlicher Organe beeinflufd, und die
ihrerseits wiederum "kraft demokratischer Verfahren die sozialen Bestandsvoraus-
setzungen der demokratischen Offentlichkeit zu garantieren haben" B3 Staatliche
Organe sind mithin "weder ein passiver Rahmen der Zivilgesellschaft noch ein von
ihr strikt getrennter Bereich noch ihr aktives, allumfassendes Zentrum; sie sind viel-
mehr Ort und Instrument der gemeinsamen Koordination des allgemeinen gerecht-

61 J. Habermas: Zur Rolle von Zivilgesellschaft und politischer Offentlichkeit, in: ders.: Faktizitét
und Geltung, Frankfurt/M. 1992, 447. Ein demokratisches Gemeinwesen ist dann auch nur so
stabil, "wie die Prinzipien der Verfassung in den Uberzeugungen und Praktiken ihrer Biirger
Wurzeln schlagen" (J. Habermas: 1989 im Schatten von 1945, in: ders.: Die Normalitét einer
Berliner Republik, Kleine Politische Schriften VI, Frankfurt/M. 1995, 169). Vgl. ferner dazu: D.
Sternberger: Verfassungspatriotismus, Frankfurt/M. 1990, 24 und J. Isensee: Verfassungsgarantie
ethischer Grundwerte und gesellschaftlicher Konsens, in: Neue Juristische Wochenschrift 13
(1977), 550-551.

62 A. Honneth: Demokratie als reflexive Kooperation. John Dewey und die Demokratietheorie der
Gegenwart. In: Das Recht der Republik, hrsg. v. H. Brunkhorst und P. Niesen, Frankfurt/M. 1999,
39.

63 J. Habermas. Faktizitdt und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt/M. 1992, 451.

64 J. Habermas. Faktizitdt und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt/M. 1992, 443.

65 A. Honneth: Demokratie als reflexive Kooperation. John Dewey und die Demokratietheorie der
Gegenwart. In: Das Recht der Republik, hrsg. v. H. Brunkhorst und P. Niesen, Frankfurt/M. 1999,
39. Dabei kommt es letztlich natirlich "darauf an, dal3 jedes staatliche Organ sich freiwillig den
Bindungen der Verfassung unterwirft und dal? alle ihre Verantwortlichkeit fir die Befolgung der
Verfassung erkennen und wahrnehmen” (K. Hesse: Verfassung und Verfassungsrecht, in:
Handbuch des Verfasssungsrechts, Bd. 1, hrsg. von E. Benda/W. Maihofer, H.-J. Vogd,
Berlin/New York 1995, 19).
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fertigten gesellschaftlichen Zu&ammenlebens"ﬁ, und das Recht hat dabei die wesent-
liche Aufgabe zu erfllen, auf der Ebene grundrechtlicher Gewahrleistungen institu-
tionelle Voraussetzungen einer gelingenden Offentlichkeit und deren partizipative
Einbindung in den demokratischen Prozef3 zu schaffen.ﬁ

Schon diese kurzen Hinweise geben mithin zu erkennen, worin der Unterschied in
der Auffassung der normativen ldee des Rechts zwischen den beiden Ansdtzen
besteht: Wéhrend einerseits der politische Republikanismus vornehmlich dazu
tendiert, rechtliche Normen lediglich as "das sozide Instrument" B8l zu begreifen,
durch das das politische Gemeinwesen seine eigene "I dentitét®d zu bewahren ver-
sucht, stellt andererseits nach prozeduralistischer Uberzeugung die "grundrechtliche
Verfassung"@ mit ihren liberalen Rechtsgarantien eine notwendige institutionelle
Bestandssicherung des Zusammenspiels von demokratischer Offentlichkeit und
staatlichen Organen dar.

Denn selbst wenn man dem Staat eine nur vermitteinde Rolle im Prozef3 inter-
agierender gesellschaftlichen Gruppen zuweisen moéchte und gleichzeitig die Bedeu-
tung der Grundrechte auf den Aspekt einer zu garantierenden Offentlichkeit etwas zu
einseitig in den Vordergrund rickt, kann diese ingtitutionelle Bestandssicherung, "nur
dann ausgefullt werden, wenn letztlich doch hoheitliche Gewalt, durch Rechtsetzung
und Rechtsdurchsetzung, zum Einsatz gebracht” wird, was sich z.B. in der notwen-
digen Regelung von staatlichen Gewahrleistungspflichten ausdriickt.Fd st das Recht
im politischen Republikanismus mithin lediglich der geronnene und utopische Aus-
druck des jeweiligen ethischen Selbstverstandnisses einer autonom und immer aktiv

66 R. Forst: Kontexte der Gerechtigkeit, Politische Philosophie jenseits von Liberalismus und
Kommunitarismus, Frankfurt/M. 1994, 180-181. Ahnlich auch J. Kocka (in: Die Zivilgesellschaft
und die Rolle der Poalitik, Thesen und Fragen. Einfihrende Bemerkungen zur Session 1 der
Expertentagung im Vorlauf zur Regierungskonferenz "Modernes Regieren im 21. Jahrhundert" am
2. und 3. Juni 2000 in Berlin, Ms. v. 13. 6.2000, 6): Die Zivilgesellschaft benétigt I nstitutionen, die
"die Kriterien des Rechts- und Verfassungsstaats erfillen... und Rahmenbedingungen setzen";
andererseits ist es die Zivilgesellschaft, "die den Rechts- und Verfassungsstaat pragt (und) mit
Leben erflllt.”

67 G. Luf: Zivilgesellschaft und staatliches Rechtsmonopol, MS. Wien 2000, 4.

68 A. Honneth: Demokratie als reflexive Kooperation. John Dewey und die Demokratietheorie der
Gegenwart. In: Das Recht der Republik, hrsg. v. H. Brunkhorst und P. Niesen, Frankfurt/M. 1999,
40.

69 M. J. Sandel: Liberalismus oder Republikanismus: von der Notwendigkeit der Biirgertugend, Wien
1994, 56.

70 J, Habermas. Faktizitdt und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt/M. 1992, 445,

71 G. Luf: Zivilgesellschaft und staatliches Rechtsmonopol, M'S. Wien 2000, 7 und 9. Vgl. dazu auch:
D. Richter: Zivilgesellschaft - Probleme einer Utopie in der Moderne, in: R. Eickelpasch/A.
Nassehi (Hrsg.): Utopie und Moderne, Frankfurt/M. 1996, 181.
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regierenden BUrgerschaftﬁ, so ist in der prozeduralen Auffassung das Recht die
durch das staatliche Gewaltmonopol abgesicherte Vorkehrung und konkretisierte
Anwendung universalistischer Regeln "zum Schutz des demokratischen Verfahrens
in seiner ganzen Komplexitét".ﬁ

Mit der hier nur skizzierten Entgegensetzung von zwel mehr oder weniger radikal-
demokratischen Modellen, die in den letzten Jahren die politisch-philosophische
Diskussion beherrscht hat und mit der die emanzipatorischen Momente fir das
Konzept der Zivilgesellschaft@insofern angesprochen sind, al's "tber den normativen
Maldstab der Zivilgesellschaft eine Kritik der mangelnden Demokratisierung in den
liberalen Demokratien des Westens" ermdglicht werden soII ist nun das Thema
angesprochen, welches im folgenden die Grundlage einer bereits oben angespro-
chenen vergleichenden Untersuchung sein soll, die sich der Ahnlichkeiten und Unter-
schiede zweier Verfassungsordnungen im Hinblick auf die wachsende europaische
Integration widmet.

Wenn das Recht als moralisch legitimierte Vorkehrung zum Schutz des demokra-
tischen Verfahrens in seiner ganzen Komplexitét dient, und damit mit den einzelnen
Dimensionen offentlicher Sphéren einen unauflsbaren Zusammenhang bildet, wie

72 M. J. Sandel: Liberalismus oder Republikanismus; von der Notwendigkeit der Biirgertugend, Wien
1994, 56 und ders.. Democracy's Discontent, America in Search of a Public Philosophy,
Cambridge/London 1996, 11 und ders.: The Congtitution of the Procedural Republic: Liberal
Rights and Civic Virtues, in: Fordham Law Reviewl (1997), 2ff.

73 A. Honneth: Demokratie als reflexive Kooperation. John Dewey und die Demokratietheorie der
Gegenwart. In: Das Recht der Republik, hrsg. v. H. Brunkhorst und P. Niesen, Frankfurt/M. 1999,
40. B. Bernd Guggenberger (in: Zwischen Konsens und Konflikt: Das Bundesverfassungsgericht
und die Zukunftsfahigkeit der Gesellschaft, in: B. Guggenberger/Th. Wirtenberger (Hrsg.): Huter
der Verfassung oder Lenker der Politik? Das Bundesverfassungsgericht im Widerstreit, Baden-
Baden 1998, 223) hat es auf den Punkt gebracht: "Nur wer dem aktiven Beteiligungsbirger
geradezu blind vertraut, wer keine Zweifel an seinem Verantwortungsbewuf3tsein und seiner
Kompetenz, seinem Engagement und seiner demokratischen Zuverlassigkeit duldet, wird allein auf
'Demokratisierung’, auf den forcierten Ausbau der politischen Teilhabemoglichkeiten setzen. Wer
indes nicht vollig Ubersieht, dal3 auch in der Demokratie Menschen massenhaft fehlbar und
verfihrbar bleiben, lethargisch und ohne ausreichende Bereitschaft, sich couragiert und folgenreich
in die Politik einzumischen, der wird stets auf zusétzliche institutionelle Absicherungen bedacht
sein, jenseits der bloRRen Verstarkung der demokratischen Birgermitwirkung.”

74 DaR das Konzept der Zivilgesellschaft ein kritisches Potential in sich tragt, mit welchem sich der
Horizont fir eine weitere Demokratisierung erdffnen konnte, wird allerdings von Axel Honneth in-
sofern bezweifelt, als "ihre Vertreter... notorisch zwischen Prozeduralismus und Republikanismus
schwanken" (siehe: Fragen der Zivilgesellschaft, in: ders.. Desintegration, Bruchstiicke einer
soziologischen Zeitdiagnose, Frankfurt/M. 1994, 89).

75 A. Solter: Zivilgesellschaft als demokratietheoretisches Konzept, in: Jahrbuch fir Politik 3 (1993),
170.
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im Zusammenhang mit dem Konzept der Zivilgesellschaft nicht nur Iiberaleﬁ
sondern auch verschiedene Vertreter der prozeduralen und deliberativenﬁ und in
Ansdizen auch die Vertreter der republikanischen Position|7‘_8| auf der Grundlage
dlterer Diskussionen behauptenm dann &l sich im folgenden zunéchst eine kritische

76
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78
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Dies igt, unter Berufung auf die Namen von Edward Shils, Ralf Dahrendorf und Vertreter des
Kritischen Rationalismus, auch die Behauptung von Solter (in: Zivilgesellschaft als
demokratietheoretisches Konzept, in: Jahrbuch fur Politik 3 (1993), 168ff.).

So Seyla Benhabib (in: Uber Achtung und Versdhnung, Gerechtigkeit und das gute Leben, in:
Deutsche Zeitschrift fir Philosophie 6 (1997), 977) dezidiert. Undeutlicher allerdings in:
Deliberative Rationality and Models of Democratic Legitimacy, in: Constellations 1 (1994), 38-39
und in: Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy, in: Democracy and Difference,
Contesting the Boundaries of the Palitical, edited by S. Benhabib, Princeton/New Jersey 1996, 79-
80.

Siehe u.a. dezidiert: R. Dagger als Vertreter eines "Republican Liberalism™: Civic Virtues. Rights,
Citizenship, and Republican Liberalism. New York/Oxford 1997, 198: "Without the state to
guarantee the rule of law, there could be no civil society."

Fir das Konzept der Zivilgesellschaft sind vor allem die explizit von Ferguson in seinem Essay "on
the History of Civil Society", aber auch die von Locke, Rousseau, Kant, Montesquieu und
Tocqueville genannten und auch heute noch diskutierten Aspekte zu berlicksichtigten: In der auf
John Locke zurlickgehenden frihliberalen Tradition, die gegen den Absolutismus gerichtet ist,
wird vor allem der Aspekt einer unabhéngigen gesellschaftlichen Sphére von freien Bulrgern
gegeniiber dem Staat betont. Die Birgergesellschaft stellt hier den Schutzraum vor dem Staat dar.
Mit natUrlichen Rechten ausgestattet, schlief3en die Birger einen Gesellschaftsvertrag (contract of
associations) fur eine Gemeinschaft, in der sich das Sozialleben frei entfaltet, und dieser Bereich
muid zwar unter dem Schutz der staatlichen Autoritét, keinesfalls aber unter seiner Leitung stehen.
Der Republikaner Jean-Jagues Rousseau dagegen setzt in seinen Politischen Schriften auf eine
radikale Volkssouveranitétslehre, indem er die politische, soziale und 6konomische Gleichheit und
die politische Beteiligung der Birgerschaft stérker betont. Seine politische Lehre wendet sich
gegen die seit Machiavelli und Hobbes vorherrschende Trennung von Staat und Gesellschaft sowie
von Regierung und Volk. Rousseau geht es nicht um einen Staat, der Teilhabechancen oder
Garantien individueller und politischer Freiheitsrechte bietet, sondern um eine Gesellschaft, in der
die Staatsangelegenheiten ausschliefflich in die Angelegenheiten der Birger eingebunden sind.
Staat und Gesellschaft werden somit as eine ideale konflikfreie Einheit gedacht, der einem
Gesellschaftsvertrag zugrundeliegt, den die Birger in freier Zustimmung eingegangen sind. Was
bei Locke und Rousseau, aber auch bei Immanuel Kant, der die Mdoglichkeiten eines
republikanischen Gemeinwesens nicht von der moralischen Beschaffenheit der Biirger sondern v.a.
von einer entsprechenden Konstruktion der Verfassung abhangig macht, aus dem Blick gerét,
namlich die differenzierte Balancierung beider kontrastierend gedachter Sphéren von Staatsgewalt
und gesellschaftlichen Kraften, wird sodann bei Montesquieu aufgeldst. In seinem komplexen
Gewaltenverteilungsmodell, das Uber die einfache L ockesche Gewaltenverteilungslehre hinausgeht
und das einen bedeutenden Beitrag zum Funktionsspezifikum des heutigen Verfassungsstaates
westlicher Préagung geliefert hat, thematisiert er das notwendige Gleichgewicht zwischen einer
zentralen politischen staatlichen Autoritdt und eines Netzwerkes von rechtlich legitimierten
K érperschaften der gesell schaftlichen Selbstverwaltung, wobei auch die staatliche Politik durch die
Herrschaft des Gesetzes und kontrollierende Gegengewalten begrenzt wird: Herrschaft des Rechts
und corps intermédiaires s stiitzen einander gegenseitig. Alexis de Toqueville schliefdlich baut auf
Montesquieus Vorstellungen auf, die um die Komponenten der Rechtsstaatlichkeit und der
demokratischen Partizipation kreisen, und verstarkt den Gedanken der freien Assoziationen als
einer der wichtigsten Garanten eines freien Gemeinwesens. Diese gesellschaftlichen
Vereinigungen dienen der Wertebildung und Werteverankerung von Birgertugenden wie der
Toleranz, der Zuverléssigkeit und des Vertrauens, und durch die partizipatorische Komponente der
gemeinsamenen Selbstverwaltung akkumulieren sie "socia capital” (Robert D. Putnam), ohne das,
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Analyse des modernen Verfassungsbegriffs rechtfertigen. Denn die Verfassung, als

wesentliches Teilsystem einer Zivilgesellschaft, verbindet und integriert diese zu

einer einheitlichen rechtlichen und politischen Gesamtordnungﬁ, ohne dabei nur das

staatliche Leben im engeren Sinn zu normi eren.ﬁ

Solch ein Blick auf das moderne Verfassungsverstandnis und auf die Ahnlichkeiten

und Unterschiede der mitgliedstaatlichen, hier der fir unsere Untersuchung rele-

vanten deutschen und niederlandischen Verfassungsordnungen ist schon deshalb
unverzichtbar weil eine sich "am leitenden Modell der Zivilgesellschaft" Zu
orientierende Europdische Union (mit ihrer "Verfassung"E‘b, auf den jewells
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wie die republikanischen Vertreter es heute wieder bekréftigen, Demokratien weder entstehen noch
langerfristig bestehen kénnen.

U.K. Preul3: Einleitung: Der Begriff der Verfassung und ihre Beziehung zur Politik, in: ders.
(Hrsg.): Zum Begriff der Verfassung, Die Ordnung des Politischen, Frankfurt/M. 1994, 7-8, 27.
Vgl. auch: St. Macedo: Liberal Virtues. Citizenship, Virtue, and Community in Liberal Con-
dtitutionalism, Oxford 1990, 162 und E.-W. Bockenforde: Die sozialen und politischen
Ordnungsideen der Franzosischen Revolution, in: ders.: Staat, Nation, Europa. Studien zur
Staatsehre, Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie, Frankfurt/M. 1999, 11.

Vgl.: K. Hesse: Verfassung und Verfassungsrecht, in: Handbuch des Verfasssungsrechts, Bd. 1,
hrsg. von E. Benda/W. Maihofer, H.-J. Vogel, Berlin/New Y ork 1995, 7-8.

Zu den Methoden, Aufgaben und Problemen der Grundtypen des historischen Vergleichs - in
dessen Rahmen hier Fragen nach Verbindungsmdglichkeiten von nationalen Verfassungskulturen
relevant sind -, némlich erstens solchen, "die eher der Kontrastierung, mithin der Einsicht in die
Unterschiede und damit der genaueren Erkenntnis der einzelnen Vergleichsféle... dienen”, und
zweitens solchen, "die eher die Einsicht in die Ubereinstimmungen, also die Generalisierung und
damit die Erkenntnis allgemeiner Zusammenhange beférdern”, vgl. v.a. H.-G. Haupt/J. Kocka
(Hrsg.): Geschichte und Vergleich, Ansdtze und Ergebnisse international vergleichender
Geschichtsschreibung, Frankfurt/New York, 1996, 11. Ferner: H. Kaelble: Der historische
Vergleich, Eine Einfihrung zum 19. und 20. Jahrhundert, Frankfurt/New York, 1999. Zu den
bisher wenigen Beispielen, vgl hierzu v.a. die Arbeiten von Peter Haberle, u.a. in: Europa in
kulturverfassungsrechtlicher Perspektive, in: Jahrbuch des 6ffentliches Rechts 32 (1983), 9ff; in:
Aspekte einer kulturwissenschaftlich-rechtsvergleichenden Verfassungsehre in "weltbirgerlicher
Absicht" - die Mitverantwortung fiir Gesellschaften im Ubergang, in: Jahrbuch des offentlichen
Rechts der Gegenwart 1995, 556ff. und in seinem Sammelband: Rechtsvergleichung im Kraftfeld
des Verfassungsstaates. Methoden und Inhalte, Kleinstaaten und Entwicklungslénder, Berlin 1992.

Zivilgesellschaft als Projekt: Historische Vielfalt und Einheit Europas, Antrag zur Errichtung einer
'Forschungsstelle fiir vergleichende Geschichte Europas, 2 (vgl. auch S. 7). Darin heifét es: "[D]al3
die scharfe Zweiteilung Europas aus der Zeit des Ost-West-Konflikts in ein Muster vielgliedriger
Einteilungen Ubergegangen ist, in dem die gemeinsame Orientierung am leitenden Modell der
Zivilgesellschaft - Marktwirtschaft, Rechts- und Verfassungsstaat, Pluralismus, offene Gesellschaft
und représentative Demokratie - trotz fortdauernder grof3er Unterschiede im Grad und in der Art
ihrer Realisierung... Bewul3tsein und Wirklichkeit prégt" (Hervorhebungen, M.S.).

Obwohl die Européische Union und die Montanunion, die Européische Atomgemeinschaft und die
Europédische Gemeinschaft auf volkerrechtlichen Vertrdgen beruhen, wird in diesem
Zusammenhang bereits von einer "Verfassung" der Gemeinschaften ausgegangen. So bezeichnet
das Bundesverfassungsgericht den EG-Vertrag als "gewissermallen die Verfassung der
européischen Gemeinschaft (BVerfGE 22, 293 [296]) oder stellt der Européische Gerichtshof in
seinem Gutachten zum europdischen Wirtschaftsraum fest: "[D]er EWG-Vertrag stellt, obwohl er
in der Form einer volkerrechtlichen Ubereinkunft geschlossen wurde, nichtsdestoweniger die
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grundsétzlich gleichberechtigten nationalen Verfassungskulturen aufbauen und
Brtiche mit grundlegenden Wertvorstellungen, wie sie auch nur in einem Mitglied-
staat herrschen, vermeiden sollte.ﬁ Des weiteren sollten die jeweiligen verfassungs-
rechtlichen Ordnungsprinzipien, die sich bisher im staatlichen Rahmen als "nationale
Rechtskonzepte"ﬁ realisiert haben, auch den polyzentrischen und dynamischen
Besonderheiten des européi schen Integrationsprozesses gen[]gen.

Dieser weist nun insofern eine gewisse Affinitét zu einem "offenen, zivilgesell-
schaftlichen Charakter" eines nicht-etatistischen Demokratiekonzepts auf@, als sich
mit diesem Prozef3 - erstens - eine Form politischer Integration verwirklicht, die "eine
tiefgreifende Relativierung des durch den Staat verkdrperten Modells politischer
Einheit mit sich bringt", und - zweitens -, alsin rechtlich verbindlicher Fortfihrung
des Programms von einem "Europa der BUrger" seit dem Maastricht-Vertrag eine
Dudlitét des Burgerstatus (europaische Unionsbirgerschaft und nationale Staats-
burgerschaft) erreicht ist und im Zusammenhang damit von verschiedenen Seiten
unter Bezugnahme der oben angefihrten republikanischen Argumentationsmuster die

Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft dar" (Gutachten 1/91, EUGHE 1991. 1-6079, 6102,
Rn. 21).

85 |, Pernice: Bestandssicherung der Verfassungen: Verfassungsrechtliche Mechanismen zur
Wahrung der Verfassungsordnung, in: L'espace constitutionnel europeen = Der européische
Verfassungsraum = The European constitutional area, hrsg. v. R. Bieber, P. Widmer en collab.
avec: Centre de Droit Compare et Europeen de I'Universite de Lausanne, Zirich 1995, 229, auch
263. (siehe dazu auch oben Art. F Unions Vertrag). Vgl. ferner: W. von Simson/J. Schwarze:
Européische Integration und Grundgesetzz Maastricht und die Folgen fir das deutsche
Verfassungsrecht. Mit einem Textauszug des Maastrichter Vertragsentwurfs Uiber die Europaische
Union, Berlin/New Y ork 1992, 110.

86 H.-J. Cremer: Das Demokratieprinzip auf nationaler und européischer Ebene im Lichte des
Maastricht-Urteils des Bundesverfassungsgerichts, in: Europarecht 1/2 (1995), 45.

87 Vgl. dazu: R. Hrbek/M. Jopp/B. Lippert/W. Wessels (Hrsg.): Die Européische Union als ProzeR,
V erfassungsentwicklungen im Spiegel von 20 Jahren der Zeitschrift ‘integration’, Zu Ehren von H.
Schneider, Bonn 1998.

88 U. K. PreuR: Auf der Suche nach Europas Verfassung, Europa hat noch keine Verfassung. Mit
Kommentaren von E.W. Bockenforde u.a. In: Transit, Européische Revue 17 (1999), 168. Zu den
unterschiedlichen Bezeichnungen einer staatsiibergreifenden européischen Ordnung, die u.a. vom
"partiellen” bzw. "unvollendeten Bundesstaat", CUber "Staatenverbund”, "Zweckverband
funktioneller Integration” und “supranationale Foderation" bis zum "zielgebundenen
transnationales Gemeinwesen eigener Art" reichen, siehe: P.-Chr. Miller-Graff: Européische
Verfassung und Grundrechtscharta: Die Européische Union als transnationales Gemeinwesen, in:
integration 1 (2000), 36-37.

89 M. Kaufmann: Politische Integration und Demokratieprinzip, Baden-Baden 1997, 21.

9 Vgl. den Bericht des Adonnino-Ausschusses, Bull. EG, Beil. 7/85. Das Bundesverfassungsgericht
hat die Unionsbiirgerschaft als ein "auf Dauer angelegtes rechtliches Band" qualifiziert, "das zwar
nicht eine der gemeinsamen Zugehdrigkeit zu einem Staat vergleichbare Dichte besitzt, dem
bestehenden Mal? existentieller Gemeinsamkeit jedoch einen rechtlich verbindlichen Ausdruck
verleiht" (BVerfGE 89, 155 [184]).
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normativ-legitimatorische Bedeutung einer funktionierenden politischen Offentlich-
keit fUr eine europdische Demokratie betont wi rd.ﬁ

91 U.a im Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichtes, siehe dazu Kapitel 4 , und in der
Mitteilung der Kommission vom 17. 3.2000, worin es auf Seite 4 heifdt, dal3 es bei der Frage nach
demokratischer Legitimitdt u.a. um die Starkung einer "participatory democracy" geht.
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3. Zum Begriff der modernen Verfassung

In der Gegenwart wird der Begriff Verfassung in einem engen Zusammenhang zum
Staat gestellt. Wenn heute also von 'der Verfassung' die Rede ist, ist damit die Staats-
verfassung a's Grundordnung und Grundorganisation des staatlich-politischen Lebens
gemel nt.B2 Aber auch in dieser Verknupfung ist der Begriff der Verfassung nicht ein-
deutig, wie wir spater sehen werden.

Der Verfassungsstaat, der sich kategorial durch eine moderne V erfassungsordnung
auszeichnet, stellt - wie das Ubergreifende Konzept der Zivilgesellschaft - eine
voraussetzungsvolle Idee der Aufklarung dar, die auf die Frage antworten soll, wie
die Form einer sdkularisierten politischen Ordnung auszusehen hat, die ihre Stabilitat
und Legitimitét aus sich selber, d.h. ohne Rickgriff auf transzendente Rechtferti-
gungen von Herrschaftspositionen, hervorbringen mur B3 Verfassung ist also ein
Begriff, der sich nur historisch verstehen a3, und seine Geschichte ist - wie der
Begriff der Zivilgesellschaft - ohne Bezugnahme zu den historischen politischen und
gesellschaftlichen Verhdtnissen und ohne die Erdérterungen in der politischen Philo-
sophie nicht denkbar: "In jeder Phase seiner geschichtlichen Entwicklung wurde sein
Inhalt, aber auch seine Funktion, durch die politischen Verhaltnisse mitgepréagt: sel es
entweder as rechtliche Fundierung bestehender Strukturen oder als Weiterent-
wicklung oder Reaktionen auf Strukturen."B4

Die Verfassung modernen Typs entstand in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts.
Mit den burgerlichen Revolutionen in Nordamerika und Frankreich, die die aus sich
selbst legitimierten sténdischen Herrschaftsordnungen beseitigten und eine neue auf
der (fiktiven) vertraglichen oder vereinbarten Grundlage der Wechselwirkung einer
Planung von Staatszielbestimmungen und rechtlicher Fixierung errichteten, vollzog

92 Siehe dazu: U. K. PreuR: Auf der Suche nach Europas Verfassung, Europa hat noch keine
Verfassung. Mit Kommentaren von E.W. Béckenférde u.a. In: Transit, Europaische Revue 17
(1999), 156.

93 Vgl. G. Frankenberg: Die Verfassung der Republik, Autoritdt und Solidaritdt in der
Zivilgesellschaft, Frankfurt/M. 1997, 57ff.

94 D. Tsatsos: Bemerkungen zur Gegenwartsfunktion der Verfassung, in: L'espace constitutionnel
europeen = Der européische Verfassungsraum = The European constitutional area, hrsg. von R.
Bieber, P. Widmer en collab. avec: Centre de Droit Compare et Europeen de I'Universite de
Lausanne, Zirich 1995, 57ff. Vgl. ferner: Chr. Starck: Entwicklung der Grundrechte in
Deutschland, in: ders.: Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefahrdungen.
Tlbingen 1995, 147 und spezifisch: G. Roellecke: Von Frankfurt Gber Weimar und Bonn nach
Berlin. Demokratische Verfassungen in Deutschland und die gesellschaftliche Entwicklung in
Europa, in: Juristenzeitung 3 (2000), 113-117.
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sich mit dem Begriff Verfassung der endgliltige Ubergang vom empirischen Seins-
begriff, der sich in der Abbildung der bestehenden Herrschaftsstrukturen - einer
gewachsenen "institutio” - erschbpfteﬁ Zu einem normativen "Sollensbegriff”, zu
einer zielbewuf3t gestalteten "constitutio” eines Gemei nwwens.ﬁ

Seitdem ist die moderne Verfassung, in Fortentwicklung klassischer Vertrags-
theorier@, der allerdings noch politisch zu gestaltende Inbegriff einer durch Recht
konstituierten und durch Recht organisierten guten und gerechten Ordnung in der
die Tréger dieser Ordnung einander im Prinzip als freie und gleiche Subjekte aner-
kennenBd Wie sehr die einheitsstiftende kongtituierende Kraft der Verfassung fur
eine neue politische Ordnung nunmehr im Vordergrund steht, hat Hasso Hofmann im
Blick auf das Verfassungsfieber zur Zeit der franzosischen Revolution anschaulich
beschrieben: "Was die Menschen Uberwadltigte, war das positive Gefuhl, durch eine
Verfassung in einem alumfassenden Sinne zu Herren des eigenen Schicksals zu
werden, allein und gemeinsam, jeder fur sich und alle zusammen... Als Verhei3ung
der Einrichtung souverdner menschlicher Selbstbestimmung hatte der Verfassungs-

9 Zwar gab es in den Staatsverfassungen bis zum Anfang des 18. Jahrhunderts standische
Privilegien, sogenannte "wohlerworbene Rechte", oder sonstige Rechtsverbiirgungen in den leges
fundamentales; die darin niedergelegten Rechte waren aber keine hdherrangige subjektive Rechte,
sondern meist nur auf Einzelfalle zugeschnittene paktierte Verbirgungen, Uber die die Staatsgewalt
sich letztendlich hinwegsetzen konnte. Siehe K. Stern: Grundideen européisch-amerikanischer
Verfassungsstaatlichkeit, in: ders.: Der Staat des Grundgesetzes, Koln/Berlin/M iinchen 1992, 1003.

9 D. Grimm: Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt/M. 1994, 11. J. Isensee: Staat und Verfassung,
in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.): Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1:
Grundlagen von Staat und Verfassung, Heidelberg 1987, 641-642 und K. Stern: Die Verbindung
von Verfassungsidee und Grundrechtsidee zur modernen Verfassung, in: ders.. Der Staat des
Grundgesetzes, Koln/Berlin/Miinchen 1992, 112.

97 Vgl. dazu v.a: W. Kersting: Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages, Darmstadt
1994,

98 E. Denninger (in: Sicherheit/Vielheit/Solidaritét: Ethisierung der Verfassung? In: U. K. Preuf:
Zum Begriff der Verfassung, Die Ordnung des Politischen, Frankfurt/M. 1994, 119) stellt in
diesem Zusammenhang zu Recht fest, dal’ im Gegensatz zu der Liberalismus/Kommunitarismus
Diskussion in der politischen Philosophie "fir eine verfassungstheoretische und -politische
Betrachtung" ein sich im "Dualismus zu denkender 'Vorrang' des 'Gerechten' vor dem 'Guten',
(oder auch umgekehrt) nicht begriinden” 1a2t. Vgl. hierzu auch meine Betrachtungen in: Die
Rationalitét von Demokratie, Liberalismus und Republikanismus. Betrachtungen zur normativen
Rolle des Grundgesetzes vor dem Hintergrund neuerer Diskussionen politischer Philosophie (Paper
"18th World Congress of the International Association for Philosophy of Law and Social
Philosophy" in La Plata und Buenos Aires, August 1997) und in Memory in the Construction of
Constitutions, in: Ratio Juris, International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law 2001.
Weiterhin: K.E. Soltan/S.L Elkin (eds.): The Constitution of Good Societies, Pennsylvania 1996,
VII.

99 U. K. PreuR: Auf der Suche nach Europas Verfassung, Europa hat noch keine Verfassung. Mit
Kommentaren von E.W. Bockenférde u.a. In: Transit, Européische Revue 17 (1999), 155.
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begriff den Charakter eines Zukunftsentwurfs, eines Plans, der Eréffnung eines neuen
Zeitalters." {9

Es sind nun die Grundrechte, die dem Staat gegentiber eine zusétzliche Garantie
verleihen, und die wiederum als verbindliche Leitentscheidungen orientierende Wir-
kung fur die Gestaltung des Gemeinwesens haben. Als verbindliche Leitentschei-
dungen sind Grundrechte neben anderen materialen Verfassungssdtzen fur alle
verbindlich, indem sie die Freiheit aller Burger verwirklichen. Der moderne Verfas-
sungsbegriff, der sich mithin nicht nur auf die Staatsorganisation beschrankt, sondern
gewaltenteilige "Organisationsordnung und Grundrechtssystem as gleichwertige
Teile'l0d verei nigt, ist somit im Grunde ein Entwurf der politischen Form, mit der die
Leithilder und die Ordnungs- und Strukturprinzipien jedes einzelnen Gemeinwesens
verbindlich festgelegt werden. Er legt "die Inhalte” fest, "die zwar interessensmaliig
kontrovers sind, aber dennoch dem normalen politischen Prozef3 der Mehrheitsent-
scheidung entzogen sein sollen"@; er soll, mit anderen Worten, eine Vielfalt inner-
halb der burgerlichen Gesellschaft aufrechterhalten und dabei gleichzeitig ein
gewisses Mal3 an Einheitlichkeit und Verbindlichkeit schaffen.193 Daher sind die
verbindlichen Leitentscheidungen der Verfassung wegen ihrer K onsensfunktionio4

1004, Hofmann: Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Verfassung, in: Juristenzeitung
1999, 1069ff. (vgl. dazu: |. Pernice: Die Verfassungsfrage aus rechtswissenschaftlicher Sicht,
in:Walter Hallstein Institut-Paper 8/1999, auf den ich mich hier beziehe). Ferner auch: K.-P.
Sommermann; Staatsziele und Staatszielbestimmungen, Tubingen 1997, 1ff.

101K, stern: Die Verbindung von Verfassungsidee und Grundrechtsidee zur modernen Verfassung, in:
ders.: Der Staat des Grundgesetzes, Koln/Berlin/Miinchen 1992, 119.

102 |, Ebsen: Das Bundesverfassungsgericht als Element gesellschaftlicher Selbstregulierung. Eine
pluraistische Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit im demokratischen Verfasssungsstaat,
Berlin 1985, 346.

103 C, Offe: Challenging the Boundaries of Institutional Politics: Social Movements since the 1960s,

in: C. Maier (ed.): Changing Boundaries of the Political, New Y ork 1987, 65.

1044, Vorlander schreibt dazu (in: Verfassung und Konsens. Der Streit um die Verfassung in der
Grundlagen- und Grundgesetz-Diskussion der Bundesrepublik Deutschland. Untersuchungen zu
Konsensfunktion und Konsenschance der Verfassung in der pluralistischen und sozialstaatlichen
Demokratie. Berlin 1981, 332-333): Die moderne Verfassung "ist in ihrer realen Geltung abhéngig
vom freien Konsens der Gesellschaft, fur die die Verfassung gelten soll und will. Zugleich be-
stimmen sich die Konsenschancen der Verfassung von ihrer eigenen Struktur her. Verfassung und
Konsens sind doppelt aufeinander angewiesen... Soll die Verfassung Konsensprinzip einer
pluralistischen, heterogen strukturierten Gesellschaft und der dadurch bestimmten konfliktreichen
politischen Auseinandersetzung sein, dann muf3 die Verfassung eine bestimmte Struktur haben, um
konsensfaghig sein zu konnen. Die Verfassung einer pluralistischen und demokratischen
Gesellschaft... mul? eine pluralistische (und) demokratische... Struktur haben. Diese Struktur muf3
offen und verbindlich sein. Verbindlich in der Festlegung von Leitprinzipien und
Verfahrensregeln, offen in der Ermdéglichung eines freien demokratischen Prozesses... Die
moderne Verfassung muld dieses Aufeinanderbezogensein von offenen und verbindlichen
Elementen zu ihrem Strukturprinzip machen, um von der pluralistischen und demokratischen
Gesellschaft... angenommen zu werden."
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oft breit und vage formuliert, weil die Verfassung, die nur eine verbindliche
Rahmenordnung des politischen Prozesses zu bilden imstande ist, politische
Entscheidungen ermdglichen, aber nicht ertibrigen soll.ﬁ Das letztlich zu gestal-
tende materiale Gemeinwohl, das Uber den elementaren und formalen Grundkonsens
der Verfassung hinausgeht, ist eine "priméar politische Aufgabe des G%etzgebers."
Die "statische" und "dynamische" Zuordnung von verbindlicher Festlegung und
Offenheit der Verfassung ist mithin eine notwendige Voraussetzung des freien und
zivilisierten politischen Prozessedl9q und der Verfassungsaus egung

3.1. Verfassung und Zivilgesellschaft

Kreiert also die Verfassung einerseits die verbindliche Grundlage fur den Aufbau und
das Verfahren staatlicher Organe, so ist andererseits die Verfassung ein wichtiger
Kristallisationskern der gesellschaftlichen Selbstversténdigung einer politischen
Gemeinschaft. Die Verfassung hat damit entscheidende Bedeutung fiir die Institutio-
nalisierung einer zivilgesellschaftlichen Ordnung, welche die Dichotomie zwischen
Staat und Gesallschaft tberwindet.109] Verfassungsinterpreten sind mithin aufgrund

105 Siehe hierzu v.a.: D. Grimm: Verfassungspatriotismus nach der Wiedervereinigung, in: Das Recht
der Republik, hrsg. v. H. Brunkhorst und P. Niesch, Frankfurt/M. 1999, 312 und ders.: Die Zukunft
der Verfassung, Frankfurt/M. 1994, 17. Ferner: J. Isensee: Die Normativitét der Verfassung und
der politische Prozef3, in: A. Kimmel (Hrsg.): Verfassungen as Fundament und Instrument der
Politik, Baden-Baden 1995, 36ff. und K. Hesse: Verfassung und Verfassungsrecht, in: Handbuch
des Verfasssungsrechts, Bd. 1, hrsg. von E. Benda/W. Maihofer, H.-J. Vogel, Berlin/New Y ork
1995, 8-9.

106 H, Ehmke: 'Staat' und 'Gesellschaft' als verfassungstheoretisches Problem, in: Beitrage zur
Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, Monographien zur rechtswissenschaftlichen
Forschung, Bd. 6, hrsg. von P. Héberle, Konigstein/Ts. 1981, 321.

107 K. Hesse: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 12. Aufl. Karlruhe
1980, 13ff. Vgl. hierzu auch Stephen Holmes, fir den die liberalen Begriinder einer Verfassung
keine Birger haben wollen, "die starr auf einen alles Uberstrahlenden gemeinsamen Zweck
festgelegt sind. Sie lehnen eine Poalitik ab, die sich auf Tugenden griindet, und wollen einen
gemeinsamen Rahmen, der ein lockeres, nicht alle so stark bindendes und festlegendes Band
darstellt, und der prozeduraler und diskussionsfordernder ist" (zitiert aus. K. Baynes: Liberae
Neutralitét, Pluralismus und deliberative Politik, in: B. van der Brink/W. van Reijen (Hrsg.):
Burgergesellschaft, Recht und Demokratie, Frankfurt/M. 1995, 453).

108 Mit der schlieflich ein "freischwebendes Element rechtlich nicht verfallter politischer Substanz”
erhalten bleibt. Vgl.: U. K. Preul3: Politik aus dem Geist des Konsenses. Zur Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, in: Merkur 1987, 5.

109 5chon 1960 hat sich Horst Ehmke (in: 'Staat' und 'Gesellschaft' als verfassungstheoretisches
Problem, in: Beitrdge zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, Monographien zur
rechtswissenschaftlichen Forschung, Bd. 6, hrsg. von P. Haberle, Konigstein/Ts. 1981, 302) die
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der Ausstrahlungswirkung der Verfassung auf das nichtstaatliche Leben alle grund-
rechtlich und demokratisch legitimierten Interpreten der offenen Gesellschaft. Unter
der "offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten” versteht nun Peter Haberle den
"potentiell" unbegrenzten Zugang zum Vorgang der Interpretation der Verfassung
mit anderen Worten, Uber den Inhalt der Rechte wird im kommunikativen Prozef3 der
Rechtsfindung durch die Richter in und mit der "offenen Gesellschaft der Verfas-
sungsinterpreten” entschieden.

Auch eine Verfassungsgerichtsbarkeit a's politische Kraft - soweit sie denn als erfor-
derlich angesehen wird - wirkt dabei von vornherein "jenseits des Trennungsdogmas®
Staat und GesdlIschaftlLd und ragt in den gesellschaftlichen Bereich dadurch hinein,
als sie sich einerseits der gesellschaftlichen Vielfalt von Ideen und Interessen durch
ihre Rechtsprechung 6ffnet, andererseits aber durch diese die Gesellschaft gleichsam
durch "Fortschreibung der Verfassung” steuert 113 Als "Hiiter der Verfassung einer
Zivilgesellschaft" spiegelt das Gericht das wider "was es wahrnimmt, namlich die
Konflikthaftigkeit der Gesellschaft, in seiner eigenen Entscheidungs- und Begrin-
dungspraxis", und fordert damit auf unterschiedlicher Weise die Demokratie. 114

Frage gestellt, ob "mit dem Denken in den Kategorien 'Staat' und 'Gesellschaft die modernen
Probleme der 'Staats- und Verfassungstheorie" Uberhaupt bewéltigt werden kénnen und ob nicht
daher "das Denken in den Kategorien ‘cicvil society' und 'government’ den Widerspriichen entgeht,
in die unser Denken in den Kategorien 'Staat' und 'Gesellschaft™ gefiihrt hat. Es sel ja auch so, "dal3
weder unser 'Staat’ noch unsere 'Gesellschaft’, sondern die 'civil society' in der grof3en, durch die
Verbindung von Antike und Christentum begriindeten gemeineuropéischen Tradition politischen
Denkens steht."

110 p, Haberle: Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und
"prozessualen” Verfassungsinterpretation. in: Juristenzeitung 1975, 297.

111 p, Haberle: Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft, in: ders.: Verfassungsgerichtsbarkeit
zwischen Palitik und Rechtswissenschaft, Kénigstein/Ts. 1980, 66.

112p Haberle: Verfassungsgerichtsbarkeit as politische Kraft, in: ders.: Verfassungsgerichtsbarkeit
zwischen Politik und Rechtswissenschaft, Konigstein/Ts. 1980, 68. Weitaus kritischer hingegen ist
Ingeborg Maus (in: Die aktuelle Verfassungsdiskussion und der Verfassungstypus der
Volkssouveranitét, in: J. Gebhardt/R. Schmalz-Bruns (Hrsg.): Demokratie, Verfassung und Nation,
Die politische Integration moderner Gesellschaften, Baden-Baden 1994, 139ff.), die im
Zusammenhang mit den deutschen Verhaltni ssen dahingehend argumentiert, dal3 z.B. Forderungen,
die sich auf eine basisdemokratische Erweiterung der Gesetzgebung beziehen, "angesichts der
faktischen Kompetenzerweiterungen des Bundesverfassungsgerichts' leerlaufen: "Plebizite oder
Formen dezentraler demokratischer Gesetzgebung wéren blof3e Vorspiele der Entscheidungen in
Karlsruhe... [E]ine Demokratisierung unserer real existierenden Demokratie ist ohne Diskussion
Uber die Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts nicht moglich.”

113 G. Frankenberg: Die Verfassung der Republik, Autoritét und Solidaritét in der Zivilgesellschaft,
Frankfurt/M. 1997, 218ff. (233).

114v/gl. dazu vor alem auch die amerikanischen Theorien der Verfassungsgerichtsbarkeit, u.v.a.: B.
A. Ackerman: The Political Case for Congtitutional Courts, in: B. Yack (Hrsg.): Liberalism
Without Illusions - Essays on Liberal Theory and the Political Vision of Judith N. Shklar,
Chicago/London 1996, 2005ff.; Ders.: Congtitutional Politics/Constitutional Law, in: Yale Law

31



VERFASSUNG, ZIVILGESELLSCHAFT UND EUROPAISCHE INTEGRATION

Entscheidend dabel ist es aber, dald in einer Zivilgesellschaft sich alle freiwillig den
Bindungen der Verfassung unterwerfen und "dal3 alle ihre Verantwortlichkeit fur die
Befolgung der Verfassung erkennen und Wahrnehmen."ﬁ Die Kompetenz zur
Verfassungsauslegung hat dann auch jederm, alle Staatsorgane, ale Burger, Grup-
pen und Verei nigungen.ﬁ Sie sind "interpretatorische Produktivkrafte”, Aktivkrafte
des "law in public action" f§

Haberle zufolge finden "Offentlichkeit, Recht und Staat... damit immer aufs neue die
Einheit in der res publica", und in dieser ist "die Gemeinwohlbindung und die
Gemeinwohlverpflichtung... nicht mehr allein Sache des Staates, sondern auch die
offentliche Aufgabe des Birgers und der BUrgergruppen." Ohne Zustimmung des
Birgers, ohne Verfassungstreue der politischen Eliten, ohne den Willen zur Verfas-
sung fehlt der Verfassung die Akzeptanz, die sie in Geltung setzt. Deshalb mul3 die
Verfassung die pluraistischen Kréfte (als politische Partei, as Interessengruppe, as
Blrger), die ein Stiick dieser Offentlichkeit und der Wirklichkeit der Verfassung
sind, in den Vorgang der Verfassung mitel nbeziehen. 121] Existenz, "normative
Kraft"l2d und Integrationszi el23 der modernen Verfassung stiitzen sich letzthin auf
den realen Konsens der burgerlichen Rechtsgemeinschaft.

Journal 453 (1989) und J. H. Ely: Democracy and Distrust: A Theory of Judicia Review,
Cambridge/Mass. 1980.

115K Hesse: Verfassung und Verfassungsrecht, in: Handbuch des Verfasssungsrechts, Bd. 1, hrsg.
von E. Benda/W. Maihofer, H.-J. Vogel, Berlin/New Y ork 1995, 10.

116 p, Haberle: Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und
"prozessualen” Verfassungsinterpretation. in: Juristenzeitung 1975, 299.

117 p, Haberle: Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und
"prozessualen” Verfassungsinterpretation. in: Juristenzeitung 1975, 297.

118 p, Haberle: Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und
"prozessualen” Verfassungsinterpretation. in: Juristenzeitung 1975, 297 und 300. Vgl. dazu auch J.
Habermas. Anerkennungskdmpfe im demokratischen Rechtsstaat, in: Ch. Taylor:
Mutikulturalismus und die Politik der Anerkennung, Mit Kommentaren von A. Gutmann, S.C.
Rockefeller, M. Walzer, S. Wolf und mit einem Beitrag von Jurgen Habermas, Frankfurt/M. 1993,
178.

119 p, Haberle: " Offentliches Interesse” a's juristisches Problem: Eine Analyse von Gesetzgebung und
Rechtsprechung, Frankfurt/M. 1970, 710 und 714.

120 H4.-D. Horn: Staat und Gesellschaft in der Verwaltung des Pluradismus, in: Die Verwaltung 4
(1993), 545.

1214, Vorlander: Verfassung und Konsens. Der Streit um die Verfassung in der Grundlagen- und
Grundgesetz-Diskussion der Bundesrepublik Deutschland. Untersuchungen zu Konsensfunktion
und Konsenschance der Verfassung in der pluralistischen und sozial staatlichen Demokratie. Berlin
1981, 338-339.

122 K . Hesse: Die normative Kraft der Verfassung, Tubingen 1959, 12.

123 7ur Verfassung als Programm der Integration: R. Smend: Verfassung und Verfassungsrecht
(1928), in: Staatrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl. Berlin 1968, 187-276 und H. Kriger: Die
Verfassung als Programm der nationalen Integration, in: FS fir Friedrich Berber zum 75.
Geburtstag, hrsg. von D. Blumenwitz u. A. Randelzhofer, Minchen 1973, 247ff.
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3.2. Zivilgesdllschaft und demokratische L egitimation der Unionsgewalt

Die Legitimitat der modernen Verfassung in einer res publica beruht daher, wie auch
bereits Dolf Sternberger behauptet hat, auf "blrgerliche Legitimitat", sie fuldt nicht
nur auf der "Kollektivperson Volk", sondern vielmehr auch auf der "pluralischen
Birgerschaft, der civitas oder... der Gesamtheit der BUrger." Demokratie ist in
diesem Konzept eine Verwirklichungsform birgerschaftlicher Freiheit. In Erganzung
zum Problem der Legitimitdtsvermittlung auf supranationaler Ebene haben nun ver-
schiedene Autoren "die Perspektive demokratischer Legitimitét vom einzelnen
Staatsvolk als alleinigem Subjekt 6ffentlicher Gewalt auf die Gesamtheit der Unions-
burger als Objekt der europaischen oOffentlichen Gewalt" 125 verlagert und damit
insofern fir ein Konzept von europaischer Zivilgesellschaft fruchtbar gemacht. Die
Gemeinschaftsvertrége interpretieren sie dabei nicht nur als Vertrége zwischen Staa-
ten, sondern auch als Vertrége der Birger untereinander, also als einen européischen
G@ellschaftsvertrag. lhre Interpretationen zeigen, dal® man sich ein nicht-etati-
stisches Konzept von Demokratie durchaus vorstellen kann, insbesondere vor dem
Hintergrund der Tatsache, dal3 die Burger der Mitgliedstaaten immer mehr unmittel-
bar der Direktwirkung des von den Organen der Gemeinschaft gesetzten Rechts
unterworfen sind, so dal3 diese nunmehr auch als Unionsbiirger in die Legitimation
der Handlungen der jeweiligen Organe einzubeziehen wéren. Die Autoren berufen
sich dabei u.a. an Jean Monnets bekanntem Wort, dal3 es nicht darum gehe, Staaten
zu koalieren, sondern Menschen zu vereinigen oder an die friihe Entscheidung des
Luxemburger Européischen Gerichtshofes aus dem Jahre 1963, laut der das Gemein-
schaftsrecht nicht nur an die Mitgliedstaaten adressiert ist, sondern auch an die
einzelnen BUrg, sowie schliefdlich an ein Gutachten aus dem Jahre 1991, in dem
derselbe Gerichtshof im Zusammenhang mit einem Gemeinschaftsvertrag entschie-
den hat, dal3 dieser Vertrag eine "Verfassungsurkunde (darstellt), deren Rechts
subjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch deren Blrger si nd" 128

124D, Sternberger: Die neue Politie, in: Ders.: Verfassungspatriotismus, Frankfurt/M. 1990, 227.

125 M. Kaufmann: Politische Integration und Demokratieprinzip, Baden-Baden 1997, 468.

126 v/gl.: W. Merkel: Legitimitétsiberlegungen zu einem unionsspezifischen Demokratiemodell, in:
Demokratie und Interessenausgleich in der Européischen Union, Claus Giering u.a,, Gutersoh
1999, 29 und P. Haberle: Gemeineuropéisches Verfassungsrecht und "Verfassung" der EG, in: J.
Schwarze (Hg): Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, Baden-
Baden 1998, 39-40.

127 Der Européische Gerichthof (EUuGH, Slg 1963, 1 [25], Rs 26/62 Van Gend en Loos/NJW 1963,
974).

128 Gutachten 1/91, EUGHE 1991. 1-6079, 6102.
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Andererseits aber hat die Gemeinschaft kein politisches Zentrum, "in dem die poli-
tische Substanz der Gemeinschaft akkumuliert und verkorpert ist” und damit auch
keine "Kompetenz-K ompetenz”, kraft deren sie ihre Aufgaben, Ziele und Befugnisse
autonom bestimmen kénnte.22d Und so wie die Européische Union auf die Mitglied-
staaten aufbaut, ist auch der Status der Unionsbirgerschaft nach Art. 8 des Unions-
vertrages (EGV) von dem der Staatsbirgerschaft in den Mitgliedstaaten abgeleitet.
Ich werde auf diese Einschréankungen noch zurtickkommen.

Im Zusammenhang mit einem nicht-etatistischen Konzept von Demokratie vertritt
nun zunachst Winfried Kluth die Auffassung, dal3 wenn man die demokratische
Kontrolle der Unionsgewalt auf den Birger beziehen wolle, Voraussetzung dafur
wére, den Zusammenhang zwischen Demokratie, souveraner Staatlichkeit und
Staatsvolk aufzuldsen. Denn wenn man - wie Sternberger - "anstelle des Volkes den
Birger, dessen Selbstbestimmung und Freiheit das Demokratieprinzip sichern will",
als Legitimationssubjekt einer supranationalen Rechtsordnung begreift, "wird eine
Demokratie ohne Volk auf der supranationalen Ebene grundsétzlich méglich, ohne
da3 Abstriche am vertrauten und bewahrten Legitimationskonzept erforderlich
sind".13d Des weiteren erweise sich die "sozide Homogenitét in der Europaischen
Union", die sich in ener starken Akzeptanz der elementaren Anliegen und
Leistungen des Integrationsprozesses widerspiegele, "als hinreichend grof3, um eine
demokratische Eigenlegitimation zu tragen".

Joseph H.H. Weller vertritt im Zusammenhang mit seiner Kritik an der Staats- und
Demokratiekonzeption des deutschen Bundesverfassungsgerichtes - auf die spéter
noch eingehender Bezug genommen wird - das Konzept einer Blrgerschaft, deren
Besonderheit es ist, "that it invites individuals to see themselves as belonging
simultaneously to two demoi, albeit based on different subjective factors of identifi-
cation. | may be a German national in the in-reaching strong sense of ethno-cultural
identification and sense of belongingness. | am simultaneously a European citizen in
terms of my European transnational affinities to shared values which transcend the
ethno-national diversity.” Diese Zugehorigkeit zu zwel "Demoi” flhre sodann dazu,

129, K. PreuR: Auf der Suche nach Europas Verfassung, Europa hat noch keine Verfassung. Mit
Kommentaren von E.W. Bockenfdrde u.a. In: Transit, Européische Revue 17 (1999), 165 und 156-
159.

130w, Kluth: Die demokratische Legitimation der Européischen Union: Eine Analyse der These vom
Demokratiedefizit der Europdischen Union aus gemeineuropdischer Verfassungsperspektive,
Berlin 1995, 43.

131w, Kluth: Die demokratische Legitimation der Européischen Union: Eine Analyse der These vom
Demokratiedefizit der Europdischen Union aus gemeineuropdischer Verfassungsperspektive,
Berlin 1995, 59-60.
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dai3 der Birger bereit sei "to accept the legitimacy and authority of decisions adopted
by my fellow European citizens in the readlization that in these areas | have given
preferences to choices made by my outreaching demos, rather than by my inreaching
demos."ﬁ Die Européische Union kdnne man somit nicht nur als einen volkerrecht-
lichen Vertrag interpretieren, die die einzelnen Staaten unterzeichnet haben, sondern
vielmehr auch als einen "socia contract” zwischen den Birgern der Staaten betrach-
ten, die sich als Angehtrige einer europdischen "civic society” begreifen.ﬁ
Demokratische Legitimation lage so unmittelbar auf der Ebene des europdischen
Unionsburgers, ohne dal3 die nationale Staatsangehorigkeit oder nationale Identitét
aufgegeben werden muisse. Dies setzte zwar ein Mindestmald an politischer Inte-
gration und kollektiver Identifikation mit den supranationalen Institutionen voraus,
die sich aber nicht notwendigerweise auf eine gemeinsame Sprache oder Kultur
grinden, sondern auch fir andere identitatsstiftende Formen offen sein sollte.

Der Auffassung von einem "socia contract” zwischen den Burgern der Staaten, die
sich as Angehdrige einer europaischen "civic society" begreifen, schliefdt sich auch
Ingolf Pernice an, indem er fordert, da3 mehr als bisher jede neue Anderung der
Vertrége das Ergebnis eines "europaweiten politischen Diskurses und der organi-
sierten Willensbildung aller Unionsburger sein” muisse. Unter Berufung auf Ent-
scheidungen des Europaischen Gerichtshofes lage die Besonderheit der Gemein-
schaftsvertrage, ja ihr Verfassungscharakter fir Pernice darin, dal3 sie nicht nur ein
Rechtsverhdtnis zwischen Staaten, "sondern auch zwischen dem neukonstituierten
Gemeinwesen und den Birgern der Mitgliedstaaten und damit einen neuen poli-
tischen Status dieser Burger als Unionsburger” begrinden. Dies wirde der Grundidee
eines "contrat socia européen” entsprechen, den die Regierungen sodann als Beauf-
tragte ihrer Burger fur diese verhandeln. Wichtig sei also, dal3 zukinftige Vertrage
auch als Vertrage zwischen Birgern bewufdter werden, zwischen Burgern, "die hier-
mit gleichzeitig die Europaische Union und sich selbst in ihrer (neuen zusétzlichen)
Identitét als Unionsbirger konstituieren und entwickel n". L34

132 JH.H. Weiler: The State "liber alles'. Demos, Telos and the German Maastricht Decision, EUI
Working Paper, Florence 1995. Vgl.: U. K Preuf3: Problems of a Concept of European Citizenship,
in: European Law Journal 3 (1995), 267 und 280. Siehe dazu neuerdings auch unter Berufung auf
Weiler; U. Di Fabio: Eine europédische Charta, Auf dem Weg zur Unionsverfassung, in:
Juristenzeitung 15/16 (2000), 741.

133 JH.H. Weiler: We will do, and hearken, in: ders.: The Constitution of Europe. "Do the new
Clothes hava an Emperor?' And other Essays on European Integration.Cambridge, 1999, 3ff.

134 Zitiert aus: Welche Institutionen fir welches Europa? - Vorschlage zur Reform der Européischen
Union im Jahr 2000, Walter Hallstein Institut-Paper 2/1999 und in ders.. Politische
Handlungsféhigkeit und Verfassungsbildung einer Europdischen Union von 25 und mehr
Mitgliedstaaten, Walter Hallstein Institut-Paper 3/1999.
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Schliefdich vertreten auch Manfred Zuleeg und Hans H. Klein im Zusammenhang
mit der Frage nach dem Ursprung der hoheitlichen Gewalt der Européischen Union
die Auffassung, dal3 man die demokratische Kontrolle der Unionsgewalt auf den
Kreis der durch sie aktiv und passiv "Betroffenen'l3d beziehen sollte. Denn je mehr
Hoheitsgewalt die Européische Gemeinschaft gewinnt, desto stérker ist die Notwen-
digkeit des Ausbaus der Rechte des Europaischen Parlaments. "Wer sich einer
Hoheitsgewalt beugen muf3, soll zumindest daran beteiligt sein, digenigen zu
bestimmen, die Uber ihn Hoheitsgewalt ausiiben. Der selbstverantwortliche und
selbstbestimmende Mensch ist Richtschnur dieses Demokratieverstdndnisses.” Ein
demokratischer Grundsatz, der an der Prémisse "der freien Selbstbestimmung
einzelner" ausgerichtet ist, lasse sich daher "ohne Schwierigkeiten auf die Hoheits-
gewalt eines europédischen Zusammenschlusses Ubertragen". Die Definition der
Demokratie, nach der die Staatsgewalt vom Volke ausgehe und in seinem Auftrag
von den staatlichen Organen ausgelibt werde, misse fir ein européisches Gemein-
wesen entsprechend erweitert werden, d.h. "das dem Demokratieprinzip zugrunde-
liegende Konzept der Volkssouveranitat" musse auf die "Volker der Mitgliedstaaten
oder, allgemeiner gesagt, die demokratische Kontrolle der Gemeinschaftsgewalt auf
den Kreis der durch sie Betroffenen bezogen werden" BB7DaR es zugegebenermalden
an einem enheitlichen europaischem Volk fehIeE%I, schlief3e aber "die Moglichkeit
demokratischer Legitimation der betreffenden Beschlisse durch das Européaische
Parlament, parallel zu der durch die Regierungen vermittelten Legitimation, im
System der geteilten Souveranitdt der Gemeinschaften nicht aus."139zwar habe auch
das Bundesverfassungsgericht zu Recht daran festgehalten, dal3 der Inhaber der
staatlichen Gewalt nur ein Staatsvolk sein kann. Aber der "Hoheitsgewalt einer
zwischen- oder Uberstaatlichen... Einrichtung sind jedoch in gleicher Weise wie die
Staatsangehorigen der Staatsgewalt die Staatsangehorigen samtlicher Mitgliedstaaten
unterworfen... Den Unionsbirgern die Fahigkeit abzusprechen, jedenfalls Mitinhaber

135M. Zuleeg: Demokratie in der Europédischen Gemeinschaft, in: Juristenzeitung 1993, 1071 und
1073.

136M. Zuleeg: Demokratie in der Europaischen Gemeinschaft, in: Juristenzeitung 1993, 1072.

137] . Pernice: Maastricht, Staat und Demokratie, in: Die Verwaltung 1993, 478.

138ygl. dazu u.v.a: W. von Simson: Was heif}t in einer européischen Verfassung das Volk? in:
Europarecht 1 (1991), 1ff. und J. Isensee (Hrsg.): Europa als politische Idee und a's rechtliche
Form. 2. Aufl. Berlin 1994, 133ff.

139), Pernice: Maastricht, Staat und Demokratie, in: Die Verwaltung 1993, 449/479.

140sjehe dazu K apitel 4.
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der Gemeinschaftsgewalt zu sein, steht mit dem demokratischen Prinzip nicht nur
nicht im Einklang, sondernim Widerspruch."

Allerdings ist bei diesen Konzepten darauf zu achten, dal3 es sich bei der Hoheits-
gewalt der Europdischen Union, auf die von den genannten Autoren Bezug genom-
men wird, zwar insoweit um eine eigene Gewalt handelt, als sie mit Rechts-
schépfungsmacht eigensténdig von den Organen der Européischen Union bzw. der
Gemeinschaften ausgelibt wird. "Genetisch” handelt es sich indes um eine von den
Mitgliedstaaten "abgeleitete Gewalt". Denn nach Art. 5 des EG-Vertrages und des
EU-Vertrages ubt die Gemeinschaft ihre Befugnisse dank der ihr durch die "Herren
der Vertrége" (die Mitgliedstaaten) eingeraumte Erméachtigung aus. Befugnisse fir
die Aushandlung und Annahme von Vertragsénderungen liegen auch weiterhin bei
den Regierungen der Mitgliedstaaten: "Insofern ist mit der Unionsgewalt der Staats-
gewalt auch keine weitere, generisch gleichartige Gewalt zur Seite oder gar Uber sie
getreten. Supranationale Hoheit und Geltung ihrer Rechtsordnung beruhen vielmehr
auf mitgliedstaatlicher Erméachtigung zur Ausiibung von Hoheitsrechten und staatli-
chem Rechtsanwendungsbefehl. Die Unionsverfassung stellt nicht nur in Aufgaben
und Zielsetzung, sondern auch in ihrer Ableitung von den Mitgliedstaaten und in
ihrer Verwiesenheit auf den mitgliedstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl die ‘inte-
grierte Verlangerung der Staatsverfassung' dar."[142

Im Zusammenhang mit dem Erwerb der Unionsbirgerschaft bedeutet dies dann auch,
dal’ die Gemeinschaft den Erwerb der Unionsbirgerschaft nicht autonom regeln
kann. Denn gem. Art. 8 a EGV knupft die Unionsbirgerschaft an die - auch unter-
schiedlichen Voraussetzungen fir den Erwerb und Verlust der - Staatsangehorigkeit
der Mitgliedstaaten an und ist somit lediglich ein durch diese Staatsangehorigkeit
vermitteltes Verhdtnis. "Die Unionsburgerschaft erganzt die nationale Staatsbirger-
schaft, ersetzt sie aber nicht." 143 Eine Regelung der Erwerbsvoraussetzungen durch
die Gemeinschaft mit der Moglichkeit einer eigenstandigen Verlethung der Unions-
burgerschaft ist somit nicht mdglich. Des weiteren beansprucht die Union, anders as
der Staat, nicht die exklusive Loyalitét ihrer Blrger und existieren auf der Gemein-
schaftsebene "keine Verfahren, mit denen die Unionsbirger selbst ihre Interessen

1414, H. Klein: Die Européische Union und ihr demokratisches Defizit, in: J. Goydke u.a. (Hrsg.):
Vertrauen in den Rechtsstaat: Beitrdge zur deutschen Einheit im Recht. FS fir Walter Remmers,
Kéln 1995, 195 und 205.

142\, Kaufmann: Politische Integration und Demokratieprinzip, Baden-Baden 1997, 469 unter
Berufung auf H.-P. Ipsen: Fusionsverfassung Europaische Gemeinschaften, Bad Homburg u.a
1969, 63.

143Art. 8 Abs. 1 EGV.
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politisch unmittelbar vertreten und durchsetzen kdnnen."ﬁ Die Bestimmungen des
Art. 8 - 8 e EGV, die die Rechte der Unionsbirgerschaft regeln, berticksichtigen
lediglich einen partiellen status activus: Im einzelnen gehoren dazu das Wahlrecht
zum Europdischen Parlament (Art. 8 b Abs. 2 EGV), zu den nationalen Kommunal-
vertretungen (Art. 8 b Abs. 1 EGV), der konsularische und diplomatische Beistand,
den ale Mitgliedstaaten den Unionsbirgern zu gewahren haben (Art. 8 ¢ EGV) und
das algemeine Aufenthaltsrecht (Art. 8 a EGV). Hinzu kommen ferner als primar-
rechtliche Gewéhrleistungen der Grundrechtsschutz und die Rechtsschutzverbiirgung
gegenlber der Gemeinschaftsgewalt sowie der Staatsgewalt der Mitgliedstaaten,
insoweit sie bzw. ihre Organe gegen Gemeinschaftsrecht verstof3en.

Inwieweit nun die aus dieser Unionsburgerschaft flief3enden Rechte nach Art. 8 - 8e
EGV zur Identitétsstiftung zwischen dem einzelnen Blrger und der Gemeinschaft
und zur Entstehung eines européischen Staatsvolks beitragen, &3t sich im gegen-
wartigen Zeitpunkt nicht vorhersagen. Obwohl auf der Grundlage einer zunehmenden
rechtlichen Verdichtung die Unionsbirgerschaft ein Stiick politischer Einheit fur die
europaische Buhne stiften kann, wird aber allein durch die Errichtung eines formellen
Rahmens das derzeit noch fehlende européische Identitdtsbewul3tsein nicht erzeugt
werden konnen. Allerdings wird sich fur die Burger Europas die bislang "national-
staatlich geschlossene Identitétsbildung” insofern immer mehr 6ffnen, als mit der
Européischen Union im zunehmenden Mal3e eine neue Institution "als Zurechnungs-
einheit fur Erwartungen und Anspriche” hinzutritt: "Die Identitatsbildungen inner-
halb der Nationalstaaten, die bisher schon mehrdimensional waren”, werden in
Zukunft noch stérker al's bisher durch die “Bezugsgrofie Europa erweitert.” 149

1444 -P. Folz: Demokratie und Integration. Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und
Européischen Gerichtshof Uber die Kontrolle der Gemeinschaftskompetenzen, Berlin 1999, 128
und R. Bieber: Demokratie und Entscheidungsfahigkeit in der kinftigen Européischen Union, in:
Systemwandel in Europa - Demokratie, Subsidiaritdt, Differenzierung, hrsg. von R. Bieber, C.
Giering u.a., Gitersloh 1998, 23.

145\, R. Lepsius: Die Europaische Union, Okonomisch-politische Integration und kulturelle Pluralitét.
In: R. Viehoff/R. T. Segers (Hrsg.): Kultur, Identitét, Europa. Uber die Schwierigkeiten und
Moglichkeiten einer Konstruktion. Frankfurt/M. 1999, 213.
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4. Europaische Integration: Deutschland und die Niederlande

Beziehen wir uns auf das Thema der europaischen Integration und auf die Rolle, die
eine Verfassung dabel spielen konnte, so wird sogleich deutlich, dal3 die politisch
integrativen und identitatsstiftenden Funktionen einer Verfassung in der Gegenwart
ausschliefdlich auf staatlicher Grundlage erfillt werden, eine Verknupfung, die das
Ergebnis der verfassungsstaatlichen Entwicklung in Europa und Nordamerika it 146]
Aber auch in dieser Verknlpfung ist der Begriff der Verfassung nicht eindeutig.
Denn der Typ einer Verfassung bestimmt sich bis heute im wesentlichen danach, ob
oder in welchem Mal3 in ihr nicht nur Strukturbeschreibungen, sondern dartber
hinaus auch Staatszielbestimmungen und Modalitdten der Gewéhrleistung von
Grundrechten aufgenommen sind. Die Wiinschbarkeit der ausdriicklichen Aufnahme
von Staatszielen und mehr oder weniger umfassenden Grundrechtskatalogen ist von
der jeweiligen historischen "politisch-sozialen Gesamtsituation™ abhangig, in der eine
Verfassung geschrieben oder abgedndert wird. Hinzu treten "die von der jewelligen
Situation nicht unbeeinflufdten, ebenfalls sich verandernden V erfassungstheorien und
-ideologien". Denn ein Vergleich der Verfassungen in Europa zeigt ja, dai? "[j]e
stabiler der Grundkonsens in einem Gemeinwesen war... , desto weniger kommt der
Bedarf nach... Anderungssperren und Ewigkeitsklauseln zum Tragen. Diese Bestim-
mungen sind Ausdruck gewisser Zweifel des Verfassungsgebers an der normativen
Kraft seiner Schopfung, aber auch der historischen Erfahrung, dal3 innere und &uf3ere
Entwicklungen den Grundkonsens verandern und damit die als gut empfundene
Ordnung in Gefahr bringen konnen. 48

146vgl. dazu: J. Isensee: Staat und Verfassung, in: ders/P. Kirchhof (Hrsg.): Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1: Grundlagen von Staat und Verfassung,
Heidelberg 1987, 591ff.; D. Grimm: Entstehungs- und Wirkungsbedingungen des modernen
Konstitutionalismus, in: Zukunft der Verfasssung, Frankfurt/M. 1994, 31ff.; D. Grimm:
Verfassung 11, in: O. Brunner/W. Conze/R. Koselleck (Hg.): Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 6,
Stuttgart 1990. E.-W. Bockenférde: Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der
Verfassung, in: ders.: Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum
Verfassungsrecht, 2. Aufl. Frankfurt/M. 1992, 29ff. Vgl. auch: W. Reinhard: Geschichte der
Staatsgewalt, Eine vergleichende Verfassungsgeschichte Europas von den Anféangen bis zur
Gegenwart, Miinchen 1999.

147 -W. Bockenforde: Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung, in: ders.:
Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, 2. Aufl.
Frankfurt/M. 1992, 29.

148) | pernice: Bestandssicherung der Verfassungen: Verfassungsrechtliche Mechanismen zur Wahrung
der Verfassungsordnung, in: L'espace constitutionnel europeen = Der européische
Verfassungsraum = The European constitutional area, hrsg. von R. Bieber, P. Widmer en collab.
avec: Centre de Droit Compare et Europeen de I'Universite de Lausanne, Zirich 1995, 225-226.

39



VERFASSUNG, ZIVILGESELLSCHAFT UND EUROPAISCHE INTEGRATION

4.1. Deutschland

Das Schwergewicht bei der Schaffung des Grundgesetzes in der Bundesrepublik
Deutschland lag in dem normativen Ziel, vor dem Hintergrund der Erfahrung des
Nationalsozialismus, eine stabile und gegen extreme und polarisierende Tendenzen
abgesicherte gute und gerechte Grundordnung zu errichten.149 Denn das Scheitern
der Weimarer Republik wurde mafdgeblich auf die Neutralitdt gegentber ihrer
eigenen Ordnungsidee, die Dehnungsfahigkeit der Verfassungsausiegung und auf die
politische Wirkung von Formen direkter Demokratie zurtickgefihrt, da die Weimarer
Reichsverfassung keine wirksamen Sperren gegen eine auf ihrem Boden und nach
ihren Regeln stattfindende vollkommende Umwandlung der politischen Ordnung
aufwieslI50 Nach der damals herrschenden, insbesondere von Gerhard Anschiitz in
représentativer Weise formulierten Auffassung stand dem verfassungséndernden
Gesetzgeber kraft seiner unbegrenzten Souveranitdt normativ alles offen: "Die
Verfassung steht nicht Gber der Legidative, sondern zur Disposition derselben." 151
Und noch 1932, kurz vor der Machtibernahme der Nationalsozialisten, vertrat der
frihere Reichgustizminister und Rechtsphilosoph Gustav Radbruch in diesem
Zusammenhang die Auffassung, dal3 "der Relativismus... die gedankliche Voraus-

Hierzu auch: G. H. Fox/G. Nolte: Intolerant Democracies, in: Harvard International Law Journal
1995, 18ff. Weliterhin insbes.: P. Héaberle: Verfassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln als
verfassungsstaatliche |dentitdtsgarantien, in: Y. Hangartner/St. Trechsel (Hrsg.): Volkerrecht im
Dienste des Menschen, FS Hans Haug, Bern/Stuttgart 1986, 82.

149y gl .hierzu meine weitergehenden Ausfiihrungen in: Memory in the Construction of Constitutions,
in: Ratio Juris, International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law 2001.

150Der oben angefilhrte Benjamin Barber, als Vertreter der republikanischen Position, behauptet
dagegen, dald der Nationalsozialismus in Deutschland, ja der gesamte "Kollektivismus des 20.
Jahrhunderts’ eher die Folge "von zuwenig Demokratie und zuviel Liberalismus' war. Dem
Liberalismus gelang es namlich nicht, "den Menschen eine gesunde und tragfahige Politik der
Gemeinschaftlichkeit zu bieten." Er sieht die schlagenden Argumente dafiir in Adornos Studien
Uber 'Die autoritére Personlichkeit' entwickelt. Siehe: B. Barber: Die liberale Demokratie und der
Preis des Einversténdnisses, in: B. van der Brink/W. van Reijen (Hrsg.): Birgergesellschaft, Recht
und Demokratie, Frankfurt/M. 1995, 361. Claus Leggewie und Horst Meier (in: Republikschutz,
Maldstébe fir die Verteidigung der Demokratie, Hamburg 1995) sehen die Frage nach den
Ursachen fir das Scheitern der Weimarer Demokratie wiederum auf eine institutionell verkirzte
Sichtweise eingeengt. Demnach war das Scheitern nicht die Folge einer verfassungsrechtlichen
Fehlkonstruktion, sondern die Folge von sozialen und politischen Konflikten. Des weiteren bildete
nicht der Art. 76 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) das zentrale verfassungsrechtliche
Problem, sondern die starke Stellung des Reichsprésidenten, insbesondere die Méglichkeiten von
Notverordnungsrecht und Reichstagsaufldsung. Und schliefdlich verfiigte die Weimarer Republik,
Christoph Gusy zufolge (in: Weimar - die wehrlose Republik? Verfassungsschutzrecht und
Verfassungsschutz in der Weimarer Republik, Tibingen 1991), Uber ein breites Spektrum von
staatsschitzenden Mal3nahmen.

151G, Anschiitz: Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919: ein Kommentar fiir
Wissenschaft und Praxis, 14. Aufl. Berlin 1933, Art. 76, S. 40.
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setzung der Demokratie” sei, und diese bereit sein sollte, "jeder politischen Auffas-
sung, die sich die Mehrheit verschaffen (kann), die Fihrung im Staate zu Uberlassen,
weil sie ein eindeutiges Kriterium fir die Richtigkeit politischer Anschauungen nicht
kennt, die Moglichkeit eines Standpunktes Uber den Parteien nicht anerkennt."[153

Die Bundesrepublik sollte sich daher aufgrund der politischen Erfahrungen und des
Demokratieverstandnisses der Weimarer Republik, zu denen das Uberwiegend wert-
relativistische Toleranz-Denken geflihrt hatte, zu einer sogenannten "wehrhaften”,
"Sreitbaren” oder "militanten” Demokratidl53 auf der Grundlage eines werthaften
Verfaswngsversténdnisse@ entwickeln, in der nicht mehr aufgrund eines blof3
formalen Rechtsstaatsverstandnisses jeder politische Inhalt Gegenstand der Legal-
ordnung werden konnte, wenn sich nur die nétige verfassungséandernde Mehrheit im
Parlament daftir findet. Wenn nun auch die ausdriicklichen normativen Schutzvor-
kehrungen des Grundgesetzes verfassungsgeschichtlich als Novum deutscher Verfas-
sungsgebung zu bewerten sind, und das Grundgesetz stérker als jede andere mitglied-
staatliche Verfassung der Europdischen Union mit solchen identitétssichernden
Vorkehrungen von seinen Urhebern ausgeriistet worden ist, basieren solche en-
schrénkende Bestimmungen gleichwohl dogmengeschichtlich auf bestimmten
Strangen der Tradition westlichen Denkens158 Denn seit der Neuzeit liegt einem sol-
chen Verfassungsverstandnis durchaus der Gedanke zugrunde, dal3 "einschrankende
V erfassungsbestimmungen nicht als Bedrohung fir die Demokratie" sondern als
"ein brauchbares Mittel zur Verhinderung... kollektiver Selbstzerstérung” zu

152y orwort zur 1932 erschienenen 3. Auflage seiner " Rechtsphilosophie”, hrsg. von E. Wolf und H.P.
Schneider, Stuttgart 1950, 84. Ausfuhrlicher dazu: M. Schéfer: Die Rationalitat des
Nationalsozialismus, Zur Kritik philosophischer Faschismustheorien am Beispiel der Kritischen
Theorie, Weinheim 1994.

153Djeseist in den Art. 5 Abs. 3, Art. 9 Abs. 2, Art. 18, Art. 21 Abs. 2, implizit in Art. 33 Abs. 4 und
in Art. 79 Abs. 3 GG zugrundegelegt. Siehe hierzu u.a.: J. Lameyer: Streitbare Demokratie, Eine
verfassungshermeneutische Untersuchung, Berlin 1978 und E. Denninger: " Streitbare Demokratie"
und Schutz der Verfassung, Handbuch des Verfasssungsrechts, Bd. 1, hrsg. von E. Benda/W.
Maihofer, H.-J. Vogel, Berlin/New York 1995, 675ff. Vgl. auch: G. H. Fox/G. Nolte: Intolerant
Democracies, in: Harvard International Law Journal 1995, 1-67. Begriff und Konzeption einer
streitbaren Demokratie gehen zuriick auf Karl Loewensteins 1937 vertffentlichten Aufsatz mit
dem Titel: Militant Democracy and Fundamental Rights (in: American Political Science Review ,
31 [1937], 417ff. und 638ff.). Dort billigte er dem vom Faschismus bedrohten demokratischen
Verfassungsstaaten das Recht zu, unter bestimmten Bedingungen Grundrechte zeitlich befristet
einzuschrénken und Parteienverbote zu erlassen.

I54E -W. Bockenforde: Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung, in: ders.:
Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum V erfassungsrecht, 2. Aufl.
Frankfurt/M. 1992, 49-51.

155Dazu: K.-E. Hain: Die Grundsitze des Grundgesetzes. Eine Untersuchung zu Art. 79 Abs. 3 GG,
Baden-Baden 1999, 40ff.

156R. Dworkin: Gleichheit, Demokratie und Verfassung: Wir, das Volk, und die Richter. In: U. K.
Preul3 (Hrsg.): Zum Begriff der Verfassung, Die Ordnung des Politischen, Frankfurt/M. 1994, 203.
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betrachten sind.I57 Einschrankende Verfassungsvorschriften sind daher mit "Spiel-
regeln” oder mit "Grammatikregeln” zu vergleichen, die nicht nur eine Beschrankung
fur Mehrheiten und Amtspersonen darstellen, sondern vielmehr Befugnisse verleihen
und deren Gebrauch regel nl58 Als solche sind sie als funktional "erméchti gend" oder
"ermoglichend” zu betrachten: Denn als Selbstbindungen schwéchen sie die Demo-
kratie nicht, sondern sie sind vielmehr gerade notwendig, um Demokratie zu stérken,
etwaindem einer Mehrheit nicht die Mdglichkeit gegeben wird, die Verfassung will-
karlich zu éndern, oder dal? sie ihre eigene Macht insofern verfestigt, als eine gegen-
laufige Mehrheitsbildung fur die Zukunft verhindert wird.

Insofern sich nun politische Gemeinwesen voneinander derart unterscheiden, als
diese auch "Kommunikations-, Erfahrungs- und Erinnerungsgemeinschaften” sind, in
denen "kollektive Identitdt sich herausbildet” und "tradiert” wirdf5d ist mit menr
oder weniger einschrénkenden Verfassungsregeln auch das Verhdtnis von "gemein-
samer Rechtsliberzeugung” und "kollektiven Gedachtnis” tangiert ein Verhdtnis,
das wiederum die symbolische und instrumentelle Wirkung von Verfassungen in
unterschiedlicher Intensitét entfaltet 161

So bedeutet die starke Betonung der Grundrechte, ihr stark ausgebauter Schutz-
mechanismus und die ausdriickliche Betonung der Menschenwirdegarantie als
Staatsfundamental normiL62 zwar, dal’ die Bundesrepublik sich mit der ausgebauten
Normativitét seines Grundgesetzes von anderen Mitgliedstaaten abhebt, zugleich aber
bedeutet die damit vornehmlich verfassungszentrierte gepragte politische Kultur der

157st, Holmes: Verfassungsformige Vorentscheidungen und das Paradox der Demokratie. In: U.K.
Preul3 (Hrsg.), Zum Begriff der Verfassung, Die Ordnung des Politischen, Frankfurt/M. 1994, 162.

1585t, Holmes: Verfassungsformige Vorentscheidungen und das Paradox der Demokratie. In: U.K.
PreuR? (Hrsg.), Zum Begriff der Verfassung, Die Ordnung des Palitischen, Frankfurt/M. 1994, 152-
153.

159p, Graf Kielmannsegg: L&Rt sich die europédische Gemeinschaft demokratisch verfassen? In:
Europdische Rundschau 2 (1994), 27. "Europa' dagegen, so Kielmannsegg, "ist keine
Kommunikationsgemeinschaft, kaum eine Erinnerungsgemeinschaft und nur sehr begrenzt eine
Erfahrungsgemeinschaft.”

160D, Diner: Gedéchtnis und Ingtitution. Uber zweierlei Ethnos, in: ders: Kreisaufe,
Nationalsozialismus und Gedachtnis, Berlin 1995 und M. Schéfer: Memory in the Construction of
Constitutions, in: Ratio Juris, International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law 2001.

161), Gebhardt: Die Idee der Verfassung: Symbol und Instrument, in: A. Kimmel (Hrsg.):
Verfassungen als Fundament und Instrument der Politik, Baden-Baden 1995, 9ff.

162H. Hofmann: Die versprochene Menschenwiirde, in: Archiv des &ffentlichen Rechts 3 (1995), 369.
Eberhard Denninger (in: Sicherheit/Vielfalt/Solidaritét: Ethisierung der Verfassung, in: U. K.
Preu’: Zum Begriff der Verfassung, Die Ordnung des Politischen, Frankfurt/M. 1994, 98)
betrachtet die Funktion der Verfassung angesichts solcher "Fundamentalaussagen... as
Selbstzeugnis des sich verfassenden Volkes Uber dia as solche erfahrenen fundamentalen
Bedingungen der kollektiven Existenz."
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Deutschenﬁ aber auch eine "erhebliche Prazisierung der Nation auf den Typ der
Staatsbirgernation™, die die nationale Identitdtsbildung nunmehr wie andere Mit-
gliedstaaten vornehmlich tber die "Burgerrechte und die Verfassungsordnung” defi-
niert.ﬂ Die Staatsbirgernation findet ihre Identité& mithin nicht in ethnisch-kultu-
rellen Gemeinsamkeiten, sondern in der Praxis von Birgern, die ihre demokratischen
Teilnahme- und Kommunikationsrechte ausiiben. Der von Dolf Sternberger und
gpater von Jirgen Habermas in diesem Zusammenhang gepragte Begriff des "Verfas-
wngspatriotismus"ﬂ rickt das Bekenntnis zu den in der Verfassung ausgedriickten
Werten und Verfahren in das Zentrum des Verhdltnisses von Birger und Gemein-
wesen. Verfassung und nationale politische Identitét gehen dabel eine Verbindung
ein, die wohl nirgendwo in Europa ihr entsprechendes Gegenstiick findet. In diesem
Sinne ist Habermas' "Interpretation eines unter... historischen Bedingungen jeweils
konkretisierten Verfassungspatriotismus® zu verstehen, als seine Gerechtigkeits-
prinzipien aus der Vergangenheit eines spezifischen Gemeinwesens hergeleitet
werden muissen, ohne die das partikulare ethisch Gute einer Verfassung nicht zu
verstehen ist.@ Dabel ist richtig, dal3 der Verfassungspatriotismus den volkisch

163H. Vorlander: Verfassung und Konsens. Der Streit um die Verfassung in der Grundlagen- und
Grundgesetz-Diskussion der Bundesrepublik Deutschland. Untersuchungen zu Konsensfunktion
und Konsenschance der Verfassung in der pluralistischen und sozia staatlichen Demokratie. Berlin
1981, 2ff.

164Rainer Lepsius: | nteressen, |deen und I nstitutionen, Opladen 1990, 245.

165D, Sternberger: Verfassungspatriotismus, Schriften Band X, Frankfurt/M. 1994, 13ff. J. Habermas:
Geschichtsbewuf3tsein und posttraditonale Identitdt, Die Westorientierung der Bundesrepublik. In:
ders. Eine Art Schadensabwicklung, Frankfurt/M. 1987, 159ff. sowie ders
Verfassungspatriotismus - im allgemeinen und im besonderen, in: ders.. Die nachholende
Revolution, Frankfurt/M. 1990, 147ff. Dazu kritisch Josef Isensee, der die Verfassung vom Staat
her denkt: "Die Deutschen der Bundesrepublik suchen im Grundgesetz ihre geistige Einheit zu
finden. Gleichsam eine lutheranische Losung: ohne Tradition und ohne Institution auszukommen
und zu bauen auf das geschriebene, reine Wort. Sola scriptura: das Bonner Grundgesetz." (J.
Isensee: Die Verfassung als Vaterland, Zur Staatsverdréngung der Deutschen. In: A. Mohler
(Hrsg.): Wirklichkeit als Tabu, Minchen 1986, 14).

166zwar wurden fur Habermas zunichst "die Identifikationen mit eigenen Lebensformen und
Uberlieferungen tberlagert von einem abstrakter gewordenen Patriotismus, der sich nicht mehr auf
das konkrete Ganze einer Nation, sondern auf abstrakte Verfahren und Prinzipien bezieht... Die
abstrakte Idee der Verallgemeinerung von Demokratie und Menschenrechten bildet... das harte
Material, an dem sich nun die Strahlen der nationalen Uberlieferung brechen..." (J. Habermas:
Geschichtsbewul3tsein und posttraditonale Identitdt, Die Westorientierung der Bundesrepublik. In:
ders.: Eine Art Schadensabwicklung, Frankfurt/M. 1987, 173ff.) Denn Auschwitz sollte, so
Habermas, die Deutschen immer wieder daran erinnern, "dal? sie sich auf Kontinuitéten ihrer
Geschichte nicht verlassen kénnen. Mit jenem ungeheuerlichen Kontinuitdtsbruch haben die
Deutschen die Méglichkeit eingebiifdt, ihre politische Identitédt auf etwas anderes zu griinden al's auf
die universalistischen staatsbiirgerlichen Prinzipien, in deren Licht die nationalen Traditionen nicht
mehr unbesehen, sondern nur noch kritisch und selbstkritisch angeeignet werden kénnen" (J.
Habermas: Nochmals: Zur Identitdt der Deutschen, in: ders.. Die nachholende Revolution,
Frankfurt/M. 1990, 219-220). Allerdings muf3te sich die politische Identitét der Bundesbiirger dann
auch auf eine konkrete Verfassung, also auf das Grundgesetz beziehen. Dieses Grundgesetz hat
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ausgerichteten Nationalismus in Deutschland weitgehend deligitimiert hat; jedoch
noch nicht zugunsten einer transnationalen politischen Identitét, fir die namentlich
Jirgen Habermas den Begriff vom Verfassungspatriotismus auch beanspruchen
mochte, insofern dieser namlich aus verschiedenen nationalgeschichtlich impré
gnierten Deutungen derselben universalistischen Rechtsprinzipien zusammen-
wachsen konnte {7

Der Grundrechtsteil stellt ein unabdingbares und unaufhebbares Wesensmerkmal des
werthaften Grundgesetzes dar, was bereits in der herausragenden Stellung des Grund-
rechtskatalogs am Anfang der Verfassung (Art. 1-19 GG) zum Ausdruck kommt.
Neben der traditionellen klassisch-liberalen Betrachtung der Grundrechte als
Abwehrrechte gegeniiber staatlichen Eingriffen, enthalten die Grundrechtsver-
burgungen nach dem heute geltenden deutschen Grundrechtsverstandnis dartber

aber auch seine nationale Verfassungsvorgeschichte, die bis in die Anfénge des 19. Jahrhunderts
zuriickreicht. Das Grundgesetz ist aso vor adlem as der Versuch zu begreifen, aus den
Erfahrungen Weimars zu lernen. Diese historische Dimension einer konkreten Verfassung kommt
in den Bekenntnissen zu einem Verfassungspatriotismus zu kurz, der sich lediglich auf univer-
salistische Prinzipien bezieht.
Dieser Sichtweise schliefdt sich inzwischen auch Habermas explizit an, denn Gestaltung und
Ausdlegung von Rechtsordnungen sind eben "auch im ganzen ethisch impragniert, weil sie den
universalistischen Gehalt derselben Verfassungsprinzipien verschieden, ndmlich im Kontext der
Erfahrungen einer nationalen Geschichte und im Lichte einer historisch vorherrschenden
Uberlieferung, Kultur und Lebensform auf jeweils andere Weise interpretieren.” (J. Habermas:
Inklusion - Einbeziehen oder Einschliefen? Zum Verhdtnis von Nation, Rechtsstaat und
Demokratie’, in: Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt/M.1996, 173. Ferner: Ders.:
Anerkennungskampfe im demokratischen Rechtsstaat, in: Ch. Taylor,: Mutikulturalismus und die
Politik der Anerkennung, Frankfurt/M. 1993, 164ff.) Auch in seiner Laudatio fir Goldhagens Buch
'Hitlers willige Vollstrecker' (in: Die Zeit v. 14. 3. 1997) hei3t es ja. "In Diskursen der
Selbstverstéandigung, die durch Filme, Fernsehserien und Ausstellungen und ebenso wie durch
historische Darstellungen oder 'Afféren’ angeregt werden, streiten wir uns nicht Uber kurzfristige
Ziele und Politiken, sondern Uber Formen des erwiinschten Zusammenlebens, auch Uber die Werte,
die im politischen Gemeinwesen Vorrang haben sollen. Gleichzeitig geht es darum, in welchen
Hinsichten wir uns als Burger dieser Republik gegenseitig achten kénnen - und als wer wir von
anderen anerkannt werden mochten. Dafir bildet die nationale Geschichte einen wichtigen
Hintergrund. Nationale Uberlieferungen und Mentalitaten, die Teil unserer Person geworden sind,
reichen namlich weit hinter die Anfange dieser Republik zurtick. Diese Verbindung aus
politischem Selbstversténdnis und historischem Bewuf3tsein bestimmt auch die Perspektive, aus
der Goldhagens Buch fir uns relevant wird." Insofern wére es dann auch verfehlt, der politischen
Identitét eines solchen konkreten V erfassungspatriotismus, fehlende "Inanspruchnahme nationaler
Identitdt", also einen fehlenden "geschichtlich-kulturellen Zusammenhalt" oder einen zu "hohen
Abstraktionsgehalt" zuzuschreiben (siehe hierzu die Beitrége von: E.-W. Bockenfdrde: Die Nation
- ldentitét in Differenz [S. 144]; R. Schrdder: Deutsche Identitét nach der Wiedervereinigung [S.
167] und von M. C. Brands: Zwischen Grof3- und Kleinmannssucht, Finf Thesen zur nationalen
Identitdt der Deutschen [S. 183], alle Beitrdge in: K. Michalski [Hg.]: Identitdt im Wandel,
Stuttgart 1995). Vgl. dazu auch bereits meine Ausfihrungen in: M. Schéfer: Memory in the
Construction of Constitutions, in: Ratio Juris, International Journal of Jurisprudence and
Philosophy of Law 2001.

167 3. Habermas: Staatbiirgerschaft und nationale Identitét, in: ders.: Faktizitdt und Geltung, Beitrage
zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt/M. 1992, 651.
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hinaus aber noch weitere, zusétzliche rechtliche Aspekte, die sich nach langer und
kontroverser Diskussion in der einschldgigen Literatur und Verfassungsrecht-
sprechung al's objektiv-rechtliche Funktion entwickelt haben.@ Grundlegend fir die
Deutung der Grundrechte als objektive Prinzipien der gesamten Rechtsordnung ist
das Luth-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Januar 1958, das bis heute
far die Rechtsprechung bestimmend geblieben ist. Nachdem das Gericht zunachst
festgestellt hatte, dal3 die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt sind, die Frei-
heitssphére des einzelnen vor Eingriffen der staatlichen Gewalt zu sichern, fihrte es
sodann weiter aus, dal3 es ebenso richtig sei, "dal3 das Grundgesetz, das keine wert-
neutrale Ordnung sein will..., in seinem Grundrechtsabschnitt auch eine objektive
Wertordnung aufgerichtet hat und dal3 gerade hierin eine prinzipielle Verstérkung der
Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck kommt... Dieses Wertsystem, das
seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden
menschlichen Personlichkeit und ihrer Wirde findet, muf3 als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung fir alle Bereiche des Rechts gelten; Gesetzgebung, Verwaltung
und Rechtsprechung empfangen von ihnen Richtlinien und Impulse."@

Die damit begrindete Verpflichtung aler staatlichen Gewalten, die in den Grund-
rechten verburgten Prinzipien zu beachten und in die Verfassungswirklichkeit umzu-
setzen, hat erhebliche Auswirkungen hinsichtlich der Sicherung der Grundrechte.
Diesem Ziel dient vor alem die Garantie des Wesensgehalts der Grundrechte (Art. 19
Abs. 2 GG), in dem sich "die Totalitét des verfassungsrechtlichen Wertesystems'
spiegelt@, sowie das Verbot der Anderung oder Aufhebung von Grundrechten,
soweit der auf die "nachfolgenden™ Grundrechte ausstrahlende Grundsatz des Art. 1
GG beriihrt wird 73 Dariiber hinaus will die Verfassungsrevisionsschranke des Art.
79 Abs. 3 GG den materialen Kern der Verfassung, der die "Identitét der geschicht-
lich-konkreten Ordnung, die das Grundgesetz begr[]ndet"- d.h. den Schutz der

168 Meist wird in der Literatur von einer "objektiv-rechtlichen Funktion der Grundrechte", von ihrem
"objektiv-rechtlichem Gehalt", von "objektiven Prinzipien”, von "objektiven Grundentscheidungen
der Grundrechte oder von ihrer "objektiven Dimension™ gesprochen.

169 BV erfGE 7, 198 (204ff.)

170 p, Haberle: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, Karlsruhe 1962, 61. V.
auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, das in dem gesamten Grundrechtsteil des
Grundgesetzes "ein unaufgebbares, zur Verfassungsstruktur des Grundgesetzes gehdrendes
Essentiale der geltenden Verfassung” sieht (BVerfGE 37, 271 [280] sowie BVerfGE 58, 1 [30ff.]
und BVerfGE 73, 339 [376]).

171K . Stern: Die Bedeutung der Unantastbarkeitsidee des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, in:
ders.: Der Staat des Grundgesetzes, Koln/Berlin/Miinchen 1992, 287-288.

172K . Hesse: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16. erg. Auflage,
Heidelberg 1988, 262.
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Menschenwirde und die Bindung der staatlichen Gewalten an die Grundrechte sowie
diein Art. 20 GG niedergelegten Grundsétze (V olkssouveranitdt, Rechtsstaatlichkeit,
Sozialstaatlichkeit, Demokratie, Gewaltenteilung und Foderalismus) - dem verfas-
sungsandernden Zugriff entziehen. Eine Uber Art. 79 Abs. 3 GG hinausgehende
Verfassungsanderung wird daher als eine revolutionare und souverdne Verfassungs-
neuschopfung betrachtet, die den in Art. 146 GG inkorporierten Rechtsprinzipien der
verfassungsgebenden Gewalt des Volkes unterworfen ist: "Dieses Grundgesetz...
verliert seine Glltigkeit an dem Tage, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die von
dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist." Das Grund-
gesetz hat mit dem Art. 146 GG also auch hier "aus der Erfahrung des legalen Endes
der Weimarer Verfassung, sehr deutlich den Weg der Eingrenzung und Kanalisation
der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes b@chritten."ﬁ]Auf Weimar bezogen,
sollten revolutiondren Bestrebungen durch den Art. 79 Abs. 3 die "Maske der Lega
litét" genommen werden. 74

Schliefdich dient der Sicherung der Grundrechte und der oben angesprochenen
tragenden Staatsfundamentalnormen des Grundgesetzes das - 1951 durch Gesetz
eingefuhrte und 1969 im Grundgesetz in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG selbst verankerte -
Recht der Grundrechtstrager zur Anrufung des Bundesverfassungsgerichts im Wege
der Verfassungsbeschwerde. Damit steht den Blrgern ein besonderes Rechtsschutz-
mittel zur gerichtsférmigen Durchsetzung der Grundrechte zur Verngung. Aller-
dings ist es Aufgabe aller deutschen Gerichte, den Schutz der Grundrechte zu
gewdhrleisten. Denn erst wenn der Rechtsweg erschopft ist, kann das Bundesver-
fassungsgericht angerufen werden, das sodann innerstaatlich letztverbindlich ent-
scheidet. Ein deutscher Blrger, der mit einer Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts unzufrieden ist, kann aber noch nach Erschépfung des innerstaatlichen
Rechtsweges den Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte in Straf3burg

anrufen.

Die symbolische Funktion einer Verfassung, die mit dem Begriff Verfassungs-
patriotismus bereits oben angesprochen ist, wird damit vor allem durch die Institution
einer aktiven Verfassungsgerichtsbarkeit gestarkt, denn hierdurch wird die "symbo-

173E.-W. Bockenforde: Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes - Ein Grenzbegriff des
Verfassungsrechts, in: ders.: Staat, Verfassung, Demokratie. Frankfurt/M. 1991, 104.

174ygl. K.-E. Hain: Die Grundsitze des Grundgesetzes. Eine Untersuchung zu Art. 79 Abs. 3 GG,
Baden-Baden 1999, Anm. 92.

175 BVerfGE 1, 4ff.
176Art. 35 EMRK
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lische Funktion der Verfassung von einer eigenen Institution ausgetibt und unmittel-
bar mit der instrumentellen Funktion verkn[]pft".ﬂ Die Verfassung und ihre
Interpretatoren erhalten damit eine erhebliche normative Bedeutung und erziehe-
rische Aufgabﬁ fUr das politische Leben: Das "Schielen nach Karlsruhe" als Vor-
wirkung der Moglichkeit, zudem auch "nahezu alle ernsthaften politischen Streit-
fragen auch vor das Verfassungsgericht zu bringen, erzeugt eine verfassungs-
juristische Uberlagerung des politischen Prozesses, die man wohl zur spezifischen
‘politischen Kultur' der Bundesrepublik zahlen kann".ﬁ In Deutschland erwartet
man daher bis heute - ein Land, das nicht unerheblich von einer "etatistischen Tra-
dition"@ und einem immer wieder neuen Miltrauen gegentiber der Politik gepréagt

177), Gebhardt: Die Idee der Verfassung: Symbol und Instrument, in: A. Kimmel (Hrsg.):
Verfassungen as Fundament und Instrument der Politik, Baden-Baden 1995, 15 unter Berufung
auf E. Corwin: The Constitution as Instrument and as Symbol, in: The American Political Science
Review 6 (1936), 1071-1085.

178 Inshesondere Peter Haberle (in: Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft, in: ders:
Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, Konigsstein/Ts. 1980, 79)
hat im Anschluf3 an Rudolf Smend (Festvortrag zur Feier des zehnjdhrigen Bestehens des
Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 1962, in: P. Haberle [Hrsg.]: Verfassungsgerichtsbarkeit,
Darmstadt 1976, 337) die erzieherische Aufgabe der Verfassung und insbesondere der
Verfassungsgerichtsbarkeit fur die deutsche Bevolkerung hervorgehoben: "Das BVerfG hat
‘grundrechtspolitisch’, aber auch ‘foderalistisch'... ein Stiick ‘politischer Erziehungs- und
Bildungsarbeit' par excellence geleistet. Gerade wenn sich politische Kultur... nicht von heute auf
morgen ‘einpflanzen' 183, kommt in diesem langsamen Wachstumsprozef3... der
Verfassungsgerichtsbarkeit eine zentrale Rolle zu." Vdl. auch: ders.: Verfassungsprinzipien als
Erziehungsziele, in: Recht als Prozef3 und Geflige, FS fur Hans Huber zum 80. Geburtstag, Bern
1981, 211ff.

179], Ebsen: Das Bundesverfassungsgericht als Element gesellschaftlicher Selbstregulierung. Eine
pluralistische Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit im demokratischen Verfasssungsstaat, Berlin
1985, 11.

180K, Sontheimer: Grundziige des politischen Systems der neuen Bundesrepublik Deutschland,
Munchen 1993, 160ff. Hegel hatte bereits geschrieben: "In der birgerlichen Gesellschaft ist jeder
sich Zweck, ales andere ist ihm nichts. Aber ohne Beziehung auf andere kann er den Umfang
seiner Zwecke nicht erreichen; diese anderen sind daher Mittel zum Zweck des Besonderen.” Die
entzweite Gesellschaft mit allen ihren Gegensatzlichkeiten und ihren egoistischen Interessen wird -
nach Hegel - durch den Uber ihr stehenden Staat versohnt. Dieser ist eine Erscheinungsform des
objektiven Vernunftprozesses. Der Staat als "die Wirklichkeit der sittlichen Idee" Uberwindet diein
der Gesellschaft unlésbar gewordenen Widerspriiche und bandigt die auflésende Dynamik der
Gesellschaft. Allein in der Vernunft des Staates wird mithin historisch mégliche Freiheit realisiert,
denn "der Staat ist die Wirklichkeit der konkreten Freiheit" (G.F.W. Hegel: Grundlinien der
Philosophie des Rechts, Frankfurt/M. 1970, 339, 398 und 406). Im ersten Band des einfluf3reichen
Handbuch des Staatsrechts, der sich mit den 'Grundlagen von Staat und Verfassung' aus
einandersetzt, kann man dann etwa bei Josef Isensee fast identitisch nachlesen: "Die Gegensétze
der Gesellschaft bringen die Notwendigkeit des modernen Staates hervor. Er ist ihr Widerlager.
Gegeniiber dem Pluralismus hat er die Einheit, gegeniiber dem Antagonismus den Frieden zu
gewahrleisten... Sein Dilemma besteht darin, Uber die Spaltung der Gesellschaft Einheit
herzustellen und wahren zu missen, ohne hoffen zu durfen, die Spaltung jemals zu Uberwinden.
Das Dilemma macht die eigentliche Modernitét des modernen Staates aus." So Uberrascht es nicht,
dai3 in Deutschland immer wieder "nach dem Wesen des Staates, das sich nicht in der Verfassung
erschopft” gefragt wird (J. Isensee: Staat und Verfassung, in: P. Kirchhof/ders. (Hrsg.): Handbuch
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ist - die politische Konfliktldsung eher von der Justiz, als von der Gesellschaft: Was
auf der politischen Ebene nicht gelingt, wird haufig in ein rechtliches Problem umfor-
muliert, damit am Ende das Bundesverfassungsgericht, das als "Medium des institu-
tionalisierten Mil3trauens wider die ungebremste Macht der Mehrheitsdemokrati e"fe_ﬁ
fungiert, den nunmehr als vermeintlich reinen Rechtsdiskurs gefthrten Streit letzt-
verbindlich entscheiden kann.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag Gber die Européische Union -
das fundamentale Fragen nach Rechtsgrundlage, Inhalt und Reichweite des Demo-
kratieprinzips auf supranationaler Ebene aufwi rftl82 - hat allerdi ngs, auch eine Uber
die Grenzen Deutschlands hinausgehende, kontroverse Diskussion Uber die Fest-
stellung ausgel6st, dal? - auch unter tellweiser Anlehnung an die oben angefihrten
republikanischen Argumente - die "vorrechtliche[n] Voraussetzungen” fur eine funk-
tionsfahige Demokratie in der Europaischen Union bisher nicht vorliegen und dal3
daher ein funktionierender demokratischer Prozef3 nur Uber die nationalen Parlamente
stattfinden konne.83 Damit ssien dann auch der Ausdehnung der Aufgaben und
Befugnisse der Union vom demokratischen Prinzip her Grenzen gesetzt: "Demo-
kratie, soll sie nicht lediglich formales Zurechnungsprinzip bleiben, ist vom Vorhan-
densein bestimmter vorrechtlicher Voraussetzungen abhangig, wie einer sténdigen
freien Auseinandersetzung zwischen sich begegnenden sozialen Kréften, Interessen
und Ideen, in der sich auch politische Ziele klaren und wandeln und aus der heraus

des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1: Grundlagen von Staat und Verfassung,
Heidelberg 1987, § 13, Rdnr. 20, 21 und 47).

1818, Guggenberger: Zwischen Konsens und Konflikt: Das Bundesverfassungsgericht und die
Zukunftsfahigkeit der Gesellschaft, in: Guggenberger, B./Wirtenberger, Th. (Hrsg.): Hiter der
Verfassung oder Lenker der Politik? Das Bundesverfassungsgericht im Widerstreit, Baden-Baden
1998, 218 und 224. Vgl. auch U. R. Haltern: Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und
MiRtrauen. Das Bundesverfassungsgericht in einer Verfassungstheorie zwischen Populismus und
Progressivismus, Berlin 1998, 22-24.

182" Art. 38 GG schlief’t es im Anwendungsbereich des Art. 23 GG aus, die durch die Wahl bewirkte
Legitimation von Staatsgewalt und Einflu3nahme auf deren Ausiibung durch die Verlagerung von
Aufgaben und Befugnissen des Bundestages so zu entleeren, dald das demokratische Prinzip,
soweit es Art. 79 Abs. 3 in Verband mit Art. 20 Abs. 1 und 2 GG fur unantastbar erklart, verletzt
wird" (BVerfGE 89, 155ff.).

183 "Der Vertrag begriindet einen européischen Staatenverbund, der von den Mitgliedstaaten getragen
wird und deren nationale ldentitét achtet; er betrifft die Mitgliedschaft Deutschlands in
supranationalen Organisationen, nicht eine Zugehdrigkeit zu einem europdischen Staat... Die
Aufgaben der Europédischen Union und die zu ihrer Wahrnehmung eingerdumten Befugnisse
werden dadurch in einer hinreichend voraussehbaren Weise normiert, dal3 das Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung eingehalten, keine Kompetenz-Kompetenz fiir die Européische
Union begriindet und die Inanspruchnahme weiterer Aufgaben und Befugnisse durch Européische
Union und Européische Gemeinschaften von Vertragserganzungen und Vertragsanderungen ab-
héngig gemacht, mithin der zustimmenden Entscheidung der nationalen Parlamente vorbehalten
wird" (BVerfGE 89, 155ff. 181).
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eine offentliche Meinung den politischen Willen vorformt. Dazu gehdrt auch, dal3 die
Entscheidungsverfahren der Hoheitsgewalt ausibenden Organe und die jeweils
verfolgten politischen Zielvorstellungen allgemein sichtbar und verstehbar sind, und
ebenso, dal3 der wahlberechtigte Birger mit der Hoheitsgewalt, der er unterworfen
ist, in seiner Sprache kommunizieren kann. Derartige tatsdchliche Bedingungen
konnen sich, soweit sie noch nicht bestehen, im Verlauf der Zeit im institutionellen
Rahmen der Europaischen Union entwickeln. Eine solche Entwicklung hangt nicht
zuletzt davon ab, dal? die Ziele der Gemeinschaftsorgane und die Ablaufe ihrer Ent-
scheidungen in die Nationen vermittelt werden. Parteien, Verbéande, Presse und
Rundfunk sind sowohl Medium als auch Faktor dieses Vermittlungsprozesses, aus
dem heraus sich eine 6ffentliche Meinung in Europa zu bilden vermag."

Gegenuber der zum Teil ungewdhnlich heftigen Kritik an der verfassungsrechtlichen
Weltanschauung des Bundesverfassungsgerichts, das bei seinem Maastricht-Urteil
vom 12. Oktober 1993 - mangels gemeinschaftlicher Sprache, Parteien und
Verbande, die eine europaische politische Offentlichkeit erst herzustellen in der Lage
sind - den erforderlichen Zusammenhang von “relativer Homogenitét" und
Demokratie mehrdeutig betont, hat das Gericht dagegen seine Maastricht-
Entscheidung vor allem als notwendig zur Erflllung seines Verfassungsauftrages
prasentiert, der darin besteht, die Unterminierung der unantastbaren demokratischen
Natur des politischen Prozesses, wie ihn das Grundgesetz garantiert, zu verhin-
dern88 Auch eine weitere Starkung der Kompetenzen des Européischen Parlaments

184 BV erfGE 89, 155ff.

185 Es hilft bei den folgenden Kritiken auch nicht, da? sich das Bundesverfassungsgericht hierbei aus-
dricklich auf Hermann Hellers Schrift 'Politische Demokratie und soziale Homogenitét' (in:
Gesammelte Schriften, Bd. 2, Leiden 1971, 421, 427ff.) bezieht (BVerfGE 89, 155ff., 186). Siehe:
J. H. H. Weiler: The State "Uber ales'. Demos, Telos and the German Maastricht Decision, EUI
Working Paper, Florence 1995; H.-P. Ipsen: Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, in: Europarecht
1 (1994), 1-21; Ch. Tomuschat: Die Europdische Union unter der Aufsicht des Bun-
desverfassungsgerichts, in: Europaische Grundrechte Zeitschrift 20-21 (1993), 489-496 und B.-O.
Bryde: Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheorie, in:
Saatswissenschaften und Staatspraxis 3 (1994), 305-330. Vgl. dazu aber auch die mehr nuancie-
renden Beitrége von: J. Habermas: The European Nation State - Its Achievements and its Limits,
On the Past and Future of Souvereignty and Citizenship. Paper for the 17th IVR World Congressin
Bologna, in: European Journal of Law, Philosophy and Computer Science 1995, 27-36; 'Inklusion
- Einbeziehen oder Einschlielfen? Zum Verhdltnis von Nation, Rechtsstaat und Demokratie’ und
‘Braucht Europa eine Verfassung? Eine Bemerkung zu Dieter Grimm, beide Aufsdtze in: Die
Einbeziehung des Anderen, Frankfurt/M.1996, 184 und 188ff. Ferner: F. Scharpf: Demokratie in
der transnationalen Politik, in: Internationale Politik 12 (1996), 11-20 und K.H. Ladeur: Towards a
Legal Theory of Supranationality - The Viability of the Network Concept, in: European Law
Journal 1 (1997), 35-40.

186 Der Diagnose, dal? unter verfassungspolitischen Gesichtspunkten der gegenwértige Zustand der
Européischen Union durch einen Widerspruch gekennzeichnet sei, schliefdt sich auch Fritz Scharpf
mit der Bemerkung an, dal? die "demokratische Legitimation der européischen Politik... schwach
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kénne bis auf weiteres nur eine die demokratische Legitimation stiitzende, aber nicht
tragende Rolle bewirken, da dieses sich nicht auf ein européisches Volk stUtze.fe_ﬁ
Den Mitgliedstaaten mifdten deshalb Aufgaben und Befugnisse von substantiellem
Gewicht verbleiben, d.h. eine demokratische Legitimation der européischen Gemein-
schaft sl unverzichtbar auf die nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten ange-
wiesen. Zwar hindere das "Demokratieprinzip... die Bundesrepublik nicht an einer -
supranational organisierten - zwischenstaatlichen Gemeinschaft. Voraussetzung der
Mitgliedschaft ist aber, dal3 eine vom Volk ausgehende Legitimation und Einflul3-
nahme auch innerhalb eines Staatenverbundes gesichert ist" ﬁ]

Die verfassungsrechtlichen Grenzen fur kinftige Entwicklungsschritte des européi-
schen Integrationsprozesses hat das Bundesverfassungsgericht daher dahingehend
ausgelegt, dai’ die Wahrnehmung der Hoheitsgewalt der Européaischen Union weiter-
hin durch die Erméchtigungen souveraner Staaten begriindet bIeib Zzumindest
solange eine eigensténdige demokratische Legitimation auf der Ebene der Gemein-
schaft nicht gewéahrleistet ist. Darum dirfe weiterhin, wie das Gericht bereits in
seinem sogenannten "Solange 11-Beschlul®* vom 22. Oktober 1986 ausgefiihrt hatte,
"die Identitét der geltenden Verfassungsordnung der Bundesrepublik durch Einbruch
in die sie konstituierenden Strukturen nicht aufgegeben” werden 19

(ist und bleibt) im Vergleich zur Legitimation demokratischer Verfassungsstaaten. Daraus folgt
auch, dal3 - unabhangig von der Logik vdlkerrechtlicher Konstruktionen - der 'supranationale'
Vorrang des Europarechts vor dem nationalen Recht verfassungstheoretisch als Anomalie
erscheint: das schwécher legitimierte Recht soll das besser legitimierte verdrangen. Insofern er-
scheint also die oft kritisierte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Verhaltnis des
Grundgesetzes zur Europdischen Union auch als Ausdruck der normativen Ambivalenz dieses
Verhdtnisses' (in: Demokratische Politik in Europa, in: Staatswissenschaften und Staatspraxis 4
[1995], 582.) Vgl. ferner mit &hnlichen Argumenten: R. Dahrendorf: Die Zukunft des
Nationalstaates, in: Merkur 1994, 751-761; D. Grimm: Constitutional Reform in Germany after the
Revolution of 1989, in: J. Hesse/N. Johnson (Hrsg.): Constitutional Policy and Change in Europe,
Oxford 1995, 129-151 und ders.: Braucht Europa eine Verfassung? In: Juristenzeitung 1995, 588
sowie J. Habermas:: Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in: ders.:
Die postnationale Konstellation, Politische Essays, Frankfurt/M. 1998, 109-110, 150.

187 BVerfGE 89, 155ff., 186. Allerdings, so heif’t es dort weiter, lieRe sich die stiitzende Funktion des
Européischen Parlaments verstérken, "wenn es nach enem in allen Mitgliedstaaten
Ubereinstimmenden Wahlrecht gem. Art. 138 Abs. 3 EGV gewahlt wiirde und sein Einflul? auf die
Rechtsetzung der Européischen Gemeinschaft wiichse".

188 BV erfGE 89, 155ff., 184.

189 Deutschland wahrt die "Qualitét eines souverénen Staates aus eigenem Recht und den Status der
souverdnen Gleichheit mit anderen Staaten i.S. des Art. 2 Nr. 1 der Satzung der Vereinten
Nationen vom 26. Juni 1945." (BVerfGE 89, 155 [190]).

190 BVerfGE 73, 339 (375ff.). Siehe hierzu insbes. Paul Kirchhof, Berichterstatter im Maastricht-
Verfahren, der seine Sicht der verfassungsrechtlichen Grenzen fir Hoheitsibertragungen in
verschiedenen Schriften entwickelte (u.a. in: Européische Einigung und der Verfassungsstaat der
Bundesrepublik Deutschland, in: J. Isensee [Hrsg.]: Europa als politische Idee und als rechtliche
Form, 2. Aufl. Berlin 1994, 63ff.) und in ders.: Die Identitét der Verfassung in ihren unabénder-
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In seinem sogenannten " Solange I-Beschlul3' von 1974 hatte das Bundesverfassungs-
gericht zunachst eine erganzende Uberprifung des Grundrechtsschutzes gegentiber
Hoheitsakten der Européischen Gemeinschaft, wie ihn der Européische Gerichtshof
in Luxemburg im wesentlichen durch Richterrecht entwickelt hat, vorbehalten,
"solange der Integrationsprozeld der Gemeinschaft nicht so weit fortgeschritten ist,
dai3 das Gemeinschaftsrecht auch einen von einem Parlament beschlossenen und in
Geltung stehenden formulierten Katalog von Grundrechten enthélt, der dem Grund-
rechtskatal og des Grundgesetzes adaquat ist" 199 Damit hatte das Bundesverfassungs-
gericht deutlich ausgesprochen, dal3 es den bisher in Deutschland beispiellosen
erreichten Standard des Grundrechtsschutzes auch im Prozef3 der européischen Inte-
gration as integrationsresistenten Kern bundesdeutscher Verfassungsidentitét
bewahrt wissen wolle. Nach mehreren Zwischenstufen und als Reaktion auf die in
der Zwischenzeit fortentwickelte Grundrechtssprechung durch den européischen
Gerichtshof in Luxemburg erkléarte sich das Bundesverfassungsgericht in seinem
sogenannten "Solange I1-Beschlul®* von 1986 sodann dazu bereit, dal? es die Anwen-
dung von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage im deutschen
Hoheitsbereich in Anspruch genommen wird, nicht mehr am Mal3stab der deutschen
Grundrechte Uberprifen werde, "solange die Europaischen Gemeinschaften, insbe-
sondere die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Gemeinschaften einen wirksamen
Schutz der Grundrechte gegenliber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell
gewdhrleisten, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechts-
schutz im wesentlichen gleichzusetzen ist."@AIIerdings handelte es sich auch hier-
bei nicht um einen vorbehaltlosen Verzicht auf eine "Grundrechtsendkontrolle”, da
auch die zweite Solange-Entscheidung nicht den prinzipiellen Anspruch aufgeben
wollte, Rechtsakte der Européischen Gemeinschaft auf ihre Grundrechtskonformitét
hin zu Gberprifen. Diese enthielt daher weiterhin Identitétsvorbehalte von nicht uner-
heblicher Tragweite, so dal3 schliefdlich ein Kontrollanspruch im Maastricht-Urteil
auch wieder stérker herausgestel It wurde.193

lichen Inhaten, in: J. lsensee/ders. (Hrsg.): Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 1: Grundlagen von Staat und Verfassung, Heidelberg 1987, 775ff.

1 BVerfGE 37, 271 (277ff.).

192 BV erfGE 73, 339 (366ff.) unter den Hinweis auf das Urteil des Européischen Gerichtshofs im Fall
'Internationale Handel sgesell schaft' v. 17.12.1970, RS 11/70, Slg. 1970, 1125 (1135).

198pDazu v.a: D. H. Scheuing: Deutsches Verfassungsrecht und européische Integration, in:
Europarecht Beiheft 1 (1997), 47-49. Vgl. auch: H.-P. Folz: Demokratie und Integration. Der
Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und Européi schen Gerichtshof Uber die Kontrolle der
Gemeinschaftskompetenzen, Berlin 1999, 10-11.
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4.2. Niederlande

Die Niederlande ist gegentiber Deutschland, wo im zwanzigsten Jahrhundert minde-
stens viermal die Verfassungsumbriiche so radikal waren, dal3 das jeweils neue politi-
sche System die bewul3te Umkehrung aller bisherigen Werte anstrebt durch eine
bemerkenswerte stabile politische und gesellschaftliche Entwicklung Uber einen
langen Zeitraum hinweg geprégt Ausgangspunkt fur die heute geltende nieder-
landische Verfassung (Grondwet voor het Koninkrijk der Nederlanden) ist immer
noch trotz vieler Anderungen die Verfassung von 1814, und selbst die 1848 erfolgten
Verfassungsanderungen, die den Weg zur Parlamentarisierung des politischen
Systems ertffnet haben, waren nicht die Folge einer Revolution oder eines Blrger-
krieges.@

Bel einem Vergleich mit dem deutschen Grundgesetz, aber auch mit anderen euro-
péischen Verfassungen falt sogleich auf, dald es weder eine Préambel noch andere
leitende staatsrechtliche Prinzipien gibt. So wird u.a. der Ursprung der Machtaus-
Ubung und das Prinzip der Volkssouveranitét nicht erwéhnt, und auf eine bestimmte
Staats- oder Regierungsform wird ebenfalls nicht explizit Bezug genommen.Auch
auf eine verfassungsrechtliche Ewigkeitsklausel als Ausdruck einer verfassungs-
rechtlichen Identitétsgarantie, wie wir sie im deutschen Grundgesetz finden, wird
verzichtet. Des weiteren wird unter Berufung der Idee von der Souveranitat des
Parlaments keine richterliche bzw. verfassungsgemafie Uberprifung von innerstaatli-
chen Rechtsnormen vorgenommen. Obwohl auch die niederlandische Verfassung in
bezug auf die erschwerten Verfahrensanforderungen fir Verfassungsanderungen, die
in den Artikeln 137-142 geregelt sind, durchaus as eine "rigid contitution" 98]

1948, Riithers: Auf dem Weg zum Richterstaat, Mein juristisches Jahrhundert. In: Frankfurter
Allgemeine Zeitung v. 2. 11. 2000, 12. Vgl. dazu auch Fritz Stern (in: Five Germanies | Have
Known, Uhlenbeck Lecture 16, NIAS Wassenaar 1998, 3), der feststellt, dal? es alein im
zwanzigsten Jahrhundert insgesamt "six Germanies, six radically different politica regimes,
different political cultures and styles, and with six different borders" gab.

195 A, Lijphart (in: Verzuiling, pacificatie en kentering in de Nederlandse politiek, 3. Aufl. 1979, 80)
nennt dies, zumindest seit 1848, "vreedzame ontwikkeling en aanpassingsvermogen”.

198 pW.C. Akkermans/D.). Elzinga/M.E. Pietermaat-Kros (eds): Congtitutionalism in the
Netherlands, Groningen 1995, 161.

197 C.A.JM. Kortmann/P.P.T. BovendEert: Inleiding Contitutioneel Recht, Deventer 1993, 3. Vgl.
auch: L.F.M. Besselink/C.R.A. Swaak: The Netherlands Constitutional Law and European
Integration, in: European Public Law 1 (1996), 34-39.

198 A D. Belinfante/J. L. de Reede: Beginselen van het Nederlands staatsrecht, Alphen a/d Rijn 1997,
34-35 und 294-295. Vgl. auch A. Lijphart (in: Patterns of Democracy. Government Forms and
Performance in Thirty-Six Countries, New Haven/London 1999, 216-217), der ein globalen, in der
Praxis alerdings fliefenden, Unterschied macht zwischen “"flexible constitutions that can be
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bezeichnet werden kann, kennen die Niederlande keine Verfassungsgerichtsbarkeit
mit der Aufgabe, verabschiedete oder beabsichtigte Gesetze auf ihre Vereinbarkeit
mit den in der Verfassung zugrunde liegenden Normen zu Uberpriifen und durch eine
entsprechende Rechtsprechung das V erfassungsrecht weiter zu entwickeln (Art. 120).
Das selbe Prinzip wurde in Art. 131 der alten niederlandischen Verfassung durch den
Grundsatz, dal? "de wetten onschendbaar zijn" ausgedriickt. Dem niederlandischen
Richter steht aber die Moglichkeit offen, Normen niedriger Organe, wie z.B. Rechts-
verordnungen oder aber eine evtl. Verletzung der Grundrechte auf der Grundlage
anderer internationaler Vertrége oder anderer volkerrechtlicher Normen zu Uber-
prUfen.ﬂ In diesem Zusammenhang haben in den Niederlanden auch Richter Grund-
rechte oder grundrechtsartige Normen entwickelt. Ein jingstes Beispiel stellt die
Grundsatznorm der Menschenwiirde dar, die nicht im Text der niederlandischen Ver-
fassung aufgenommen, aber in einem jingeren Urteil des 'Hoge Raad' anerkannt
worden ist.20d |m allgemeinen aber und nur in einem begrenzten Rahmen wird die
Frage, ob die Gesetze der Verfassung entsprechen, vom Staatsrat, dem Raad van
Sate, tbernommen, der lediglich Stellung zu Gesetzentwiirfen und zur beabsichtigen
Zustimmung des Parlaments zu volkerrechtlichen Vertragen nimmt (Art. 73 Abs. 1).
Im Ubrigen wird das normale Gesetzgebungsverfahren als geniigende Sicherstellung
der Verfassungsmaldigkeit der Gesetzgebungsakte angesehen.

Der bereits erwahnten stabilen politischen und gesellschaftlichen Entwicklung seit
1814 gingen aber Aufsténde und Revolutionen voraus, die fur die frihe Formulierung
von Grundrechten von entscheidender Bedeutung waren. Diese sind erstmals im
Jahre 1579 schriftlich belegt, und zwar in der Urkunde zur Grindung der "Unie van
Utrecht", einem Zusammenschlul® der sieben nordlichen Provinzen, der sich aus der
Erhebung gegen den spanischen Souverén der Niederlande ergeben hatte. In Art. 13
des damaligen Unionsvertrages, der as das grundlegende V erfassungsdokument der
neuen Republik angesehen wurde, findet sich eine Grundrechtsbestimmung, welche
die Religionsfreiheit mit den Worten garantiert: "dal3 jede Person in ihrer Religion

changed by regular majorities and rigid constitutions that require supermagjorities in order to
amended." Dabei spielt dann weiterhin "the presence or absence of judicia review" eine wichtige
Rolle: "In the pure consensus model, the constitution is rigid and protected by judicial review; the
pure magjoritarian model is characterized by a flexible constitution and the absence of judicia
review." Jedenfalls gehort die niederlandische Verfassung nicht zu den "rigid constitutions (which)
tend to have more judicial review protection than more flexible constitutions.”

19 giehe: L.F.M. Besselink: Staatsrecht en buitenlands beleid, Nijmegen 1995, 65 und ders.:
Menschrechte, subjektive Rechte? Die Bedeutung volkerrechtlicher Bestimmungen. In:
Menschenrechte in unserer Zeit, hrsg. von Karl Bonninger, Ingo Wagner und Gerard van Wissen.
Arnhem/Deventer 1990, 11.

200 C.A.J.M. Kortmann: Die Grundrechte im niederl&ndischen Staatsrecht, Ms. Wassenaar 2000.
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frel ist und dal3 man niemanden wegen seiner Religion benachteiligen oder verfolgen
darf."ﬁ Der umfassendeste Katalog von Grundrechten vor 1983 findet sich sodann
in der "Staatsregeling voor het Bataafsche Volk" aus dem Jahre 1798, der aus der
Revolution des Jahres 1795 hervorging und der entscheidend von der franzdsischen
Erklérung der Menschen- und Burgerrechte aus dem Jahre 1789 beeinfluf3t wurde.
Die erste Verfassung des Konigsreichs der Niederlande von 1814 schenkte dagegen
den Grundrechten wenig Aufmerksamkeit, weil viele Reprasentanten des damaligen
verfassungsgebenden Ausschusses die durch die Revolution herbeigefihrten Neue-
rungen ablehnten. Dies anderte sich ein Jahr spater durch die Vereinigung der
Niederlande mit Belgien, die eine neue Verfassung erforderlich machte und eine
Erweiterung des Grundrechtschutzes vorsah. Erst mit der Verfassungsreform aus dem
Jahre 1848, die die parlamentarische Demokratie in den Niederlanden verankerte,
brachte den Grundrechtskatalog durch einige Erweiterungen zu einer vorlaufigen
Abrundung. Die Grundrechte erfuhren seitdem nahezu keine Verdnderung mehr,
sowohl im Hinblick auf ihren Bestand als auch im Hinblick auf ihre Formulierung
und ihre Verstreutheit Uber die gesamte Verfassung hi nweg.ﬁ

Die am 17. 2. 1983 in Kraft getretene neue niederlandische Verfassung, die sich vor
allem durch eine klarere Strukturierung gegentber friiheren Verfassungen auszeich-
net, hat die klassischen Grundrechte, die in den alten Verfassungen nur verstreut in
einigen Einzelbestimmungen wiederzufinden waren, nunmehr in eéinem Grundrechts-
katalog im ersten Hauptteil (Art. 1 - 23) zusammengefaﬁt. Hier steht an erster
Stelle des Grundrechtskataloges - in bemerkenswerter Kontinuitét zu den ersten
Bestimmungen der Religionsfreiheit im Artikel 13 des Unionsvertrages aus dem
Jahre 1579 (der Urkunde zur Grindung der "Unie van Utrecht") - das Verbot jeg-
licher Diskriminierung aufgrund der Religionszugehorigkeit, der politischen Uber-
zeugung, der Rasse, des Geschlechts oder irgendeines anderen Grundes. Daneben
finden sich weitere Einzelbestimmungen in den Artikeln 99, 113, 114 und 121 der
niederlandischen Verfassung, die als Grundrechte anzusehen sind. Der Grundrechts-
katalog begnugt sich allerdings mit knappen Aufzéhlungen und keinem so stark aus-
gebauten Schutzmechanismus, wie wir ihn im deutschen Grundgesetz finden, wo

201 Sighe in: W.J.C van Hasselt: Verzameling van Nederlandse staatsregelingen en grondwetten,
Alphen &/d Rijn 1987, 5.

2025jehe dazu: P.W.C. Akkermans/C.J. Bax/L.F.M. Verhey: Grondrechten: grondrechten en
grondrechtsbescherming in Nederland, 2. Aufl. Heerlen/Groningen 1993, 23; M. van Berk: Das
Grundrechtsverstandnis der niederlandischen Verfassung von 1983 im Verhdltnis zum deutschen
Grundrechtsverstandnis, Koln 1992, 10ff. und D. Simons: Bestand und Bedeutung der Grundrechte
in den Niederlanden, in: Européische Grundrechte Zeitschrift 1978, 450-451.

203 pW.C. Akkermans (red.): De Grondwet, Een artikel gewijs commentaar, Zwolle 1987, 11 und 19.
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namlich Personen oder politische Parteien, die ihre verfassungsmaliigen Rechte zum
Kampf gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung mif3brauchen, ihre darin
enthaltenen Rechte (Art. 18 und 21 GG) verwirken kénnen. Die historischen Erfah-
rungen der Niederlande lassen eben einen mdglichst umfassenden Katalog und einen
wirksamen Grundrechtsschutz als nicht erforderlich erscheinen.

Von weitreichender Bedeutung fur das niederlandische Grundrechtsverstandnis ist
aber vor alem die weitgehend "monistische” Einstellung des Grundrechtssystems,
das sich von anderen européischen, vor allem aber von der deutschen "dualistischen”
Verfassungsrechtsordnung und der dort herrschenden Auffassung von nationalen
Grundrechten al's Elemente einer "objektiven Wertordnung" unterscheidet. Das damit
internationalen Vertragen starker zukommende Gewicht - Vorrang bzw. Uberver-
fassungsrang in den Niederlanden im Gegensatz zu dem Nachverfassungsrang auf der
Stufe einfachen Bundesgesetzes in Deutschland - fihrt dementsprechend zu ver-
schiedenartigen Grundrechtsnormierungskonzeptionen.@ Seit der auf das Jahr 1953
zurlickgehenden, 1956 im Wortlaut etwas abgeénderten Entscheidung des nieder-
landischen Gesetzgebers fir eine im wesentlichen monistische Losung fuhrt diese zu
einer folgenden Normenhierarchie, mit der sich die Niederlande verpflichtet, Be-
stimmungen des V dlkervertragsrechts auch im innerstaatlichen Recht Wirksamkeit zu
verleithen: 1. Unmittelbar anwendbare Bestimmungen von volkerrechtlichen Ver-
tragen, die von den Niederlanden ratifiziert worden sind; 2. Das "Statuut voor het
Koninkrijk der Nederlanden”, d.h. die Charta des Konigsreichs der Niederlande, die
die Beziehungen zwischen den Niederlanden, den niederlandischen Antillen und
Aruba regelt; 3. Die niederlandische Verfassung; 4. Vom Parlament, d.h. von beiden
Kammern und der Krone verabschiedeten Gesetze; 5. Verordnungen der Regierung
("Algemene maatregel van bestuur”); 6. Verordnungen der Staatsminister ("Ministe-
riéle verordeningen en regelingen”) und schliefdlich 7. Verordnungen anderer zustan-
diger offentlich-rechtlicher Korperschaften ("Provinciale, gemeentelijke en water-
schapsverordeningen') o

204 M. van Berk: Das Grundrechtsverstandnis der niederlandischen Verfassung von 1983 im
Verhdtnis zum deutschen Grundrechtsverstdndnis, Koln 1992, 54 und 60-61, 240; M. C.
Burkens/H.R.B.M. Kummeling/B. P. Vermeulen: Inleiding tot de grondslagen van het Nederlandse
staats- en bestuursrecht, 3. Aufl. Zwolle 1994, 261; |. C. van der VIiedR.J.G.M. Widdershoven: De
betekenissen van de Nederlandse grondwet binnen de Europese rechtsorde, Preadviezen van de
vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié en Nederland, Deventer 1998, 5;
C.AJM. Kortmann/P.P.T. BovendEert: Inleiding Contitutioneel Recht, Deventer 1993, 6;
C.A.JM. Kortmann: Constitutioneel Recht, 3. Aufl. Deventer 1997, 163ff. und auch T. Daintith: Is
International Law the Enemy of National Democracy, in: European Review 4 (1999), 444.

205M. van Berk: Das Grundrechtsverstandnis der niederlandischen Verfassung von 1983 im
Verhdtnis zum deutschen Grundrechtsverstandnis, Koln 1992, 31-32; C.A.JM. Kortmann/P.P.T.
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Die Normenhierarchie, die sich aus dem Stellenwert der internationalen Rechts-
ordnung ergibt, richtet sich im einzelnen nach den Artikeln 90, 92, 93 und 94 der
niederlandischen Verfassung. Laut Art. 94 der niederlandischen Verfassung sollen
niederléndische Richter internationales Recht selbst dann anwenden, wenn die An-
wendung einer nationalen Norm dem internationalen Recht widersprechen wirde.
Dies bedeutet dann auch, dal3 ale niederléndische Richter verpflichtet sind, die An-
wendung nationaler Normen, einschliefflich die der Verfassung, auf ihre Konformitét
mit Bestimmungen internationaler Vertrage, wie z.B. der europdischen Menschen-
rechtskonvention zu Uberprifen. Eine Beschrankung der Durchsetzbarkeit vertrags-
rechtlicher Menschenrechte in den Niederlanden enthdlt dabeil lediglich die Verfas-
sungsbestimmung, dal? nur digjenigen Vorschriften nicht angewandt werden dirfen,
welche mit "algemeinverbindlichen Bestimmungen von Vertrégen und Beschllissen
volkerrechtlicher Organisationen nicht vereinbar” sndB% |n den Niederlanden
erfillen also "dieinternationalen Vertrage die Rolle einer Art Superkonstitution".

Zusammenfassend 183 sich also sagen, dal3 die Niederlande sich vornehmlich als ein
Gemeinwesen begreift, das in seiner Geschichte viele Phasen der Institutionalisierung
kultureller und religitser Unterschiede ("verzuiling™) durchlaufen hat was trotz
der EinfUhrung eines Einheitsstaates am Ende des 18. Jahrhunderts auch zu einer
gewissen Dezentralisierung des Verwaltungsapparates mit einer ausgepragten
Birgergesellschaft gefuhrt hat, und die dem niederlandischen Staatsapparat eine
bescheidenere Rolle auferlegte as in Deutschland: Gesellschaftliche Strukturen
entwickelten sich daher stérker als der Staat und bestimmten somit auch nachhaltiger

Bovend'Eert: Inleiding Contitutioneel Recht, Deventer 1993, 10; M. de Blois/A. W. Heringa: Die
Niederlande, in: E. Grabitz (Hrsg.): Grundrechte in Europa und USA, Bd. 1: Strukturen nationaler
Systeme, Kehl 1986, 519.

206 Siehe hierzu insbesondere L.F.M. Besselink: De zaak-Metten: de Grondwet voorbij, in:
Nederlands Juristenblad 1996, 166-167, Ders.: Staatsrecht en buitenlands beleid, Nijmegen 1995,
43 und 51-52 und ders.: An Open Constitution and European Integration: The Kingdom of the
Netherlands, in: SEW: Tijdschrift voor Europees en economisch recht 6 (1996), 205.

207 Siehe Art. 93 und 94 der niederlandischen Verfassung, Bestimmungen die im Jahre 1956 erstmals
in die Verfassung aufgenommen worden sind: Art. 93: "Bestimmungen von Vertrégen und
Beschliissen volkerrechtlicher Organisationen, die ihrem Inhalt nach allgemeinverbindlich sein
kénnen, haben Verbindlichkeit nach ihrer Verdffentlichung." Art. 94: "Innerhalb des Kénigreichs
geltende gesetzliche Vorschriften werden nicht angewandt, wenn die Anwendung mit
allgemeinverbindlichen Bestimmungen von Vertragen und Beschliissen volkerrechtlicher
Organisationen nicht vereinbar ist."

208 C.A.J.M. Kortmann: Die Grundrechte im niederlandischen Staatsrecht, Ms. Wassenaar 2000, 4.

209W. Frijhoff: Eigenzinnig Nederland, Europa en de toekomst van een cultuurnatie. In: A. van
Staden (red.): De nationale staat onhoudbaar maar onmisbaar? Het perspectief van Europese
integratie en mondialisering, Assen/Den Haag 1996, 130-131.
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"die politischen Kategorien".ﬁ Man legt daher groRen Wert auf Konsens und
Konsultation zum Ausgleich von Interessen. Toleranz gilt eben a's wichtige Tugend
in dieser konstitutionellen Monarchie, die zugleich aber von einem starken republi-
kanischen Geist durchdrungen ist. Zudem empfindet eine so stark international
ausgerichtete Handelsnation mit beschranktem politischen Einflul die Vorteile des
Abbaus von Grenzen bei gleichzeitiger Starkung der internationalen Rechtsordnung
as offensichtlich.ﬁ Dabel sind die im Unterschied zur deutschen Verfassungsord-
nung mehr integrationsoffeneren Strukturen der niederlandischen V erfassungsord-
nungﬁ vor alem "related to the fact that... sovereignty is usually not considered to
be a very helpful concept in constitutional law and theory."ﬁ Und von daher
gesehen kénne man auch die weitgehende Offenheit gegenliber dem internationalen
Recht als "the key... understanding [in] the relationship between the Netherlands con-
stitutional law and European integration” betrachtenﬁ, wobei auch hier wiederum

210H. Lademacher: Zwei ungleiche Nachbarn: Wege und Wandlung der deutsch-niederlandischen
Beziehungen im 19. und 20. Jahrhundert, Darmstadt 1990, 2. Ferner: Ders.: Geschichte der
Niederlande, Darmstadt 1983; H.Ph.JA.M. HennekengH.JA.M. van Geest/R. Fernhout:
Decentralisatie, Nijmegen 1995 und T. Koopmans: Het primaat van de politiek, in: Rechtsgeleerd
Magazijn Thems 4 (1998), 97.

211vgl.: P. Scheffer: Machtsverschil en rechtsgelijkheid in de Europese Unie, Wetenschappelijke
Raad voor het Regeringsbeleid, Drie amendementen op de Europese politiek van Nederland, Den
Haag 1995, 45 und P. Malanczuk: Européische Integration und nationales V erfasssungsrecht in den
Niederlanden, in: Europdische Integration und nationales Verfassungsrecht: Ertrdge eines
Forschungsprojektes an der FernUniversitédt in Hagen, hrsg. v. U. Battis, D. Th. Tsatsos, D.
Stefanou, Baden-Baden 1995, 347ff.

212C.A.JM. Kortmann/P.P.T. BovendEert: Inleiding Contitutioneel Recht, Deventer 1993, 5. Vgl.
auch: H. van Gunsteren: Een globaliserende grondwet, in: Nederlandsch Juristenblad 5 (1998),
204 und das Votum des niederlandischen Parlamentes (Tweede Kamer), das bei der 1983 erfolgten
"grondwetsherziening" ausdriicklich feststellte, dal? "de bepalingen van de Grondwet in geval van
twijfel z6 dienen te worden uitgelegd, dat het Europese integratieproces daardoor niet wordt
belemmerd” (Kamerstukken TK 1979-1980, 15049 (R 1100), nr. 16 Documentatiereeks "Naar een
nieuwe grondwet", deel Vb, S. 108 und 168.

213, F.M. Bessdink: An Open Congtitution and European Integration: The Kingdom of the
Netherlands, in; SEW: Tijdschrift voor Europees en economisch recht 6 (1996), 192-193. Vdgl.
auch: A. Jyranki: Transferring Powers of a Nation-State to International Organisations: The
Doctrine of Sovereignty Revisted, in: ders. (ed.): National Constitutions in the Era of Integration,
London 1999, 76.

214, F.M. Bessalink: An Open Constitution and European Integration: The Kingdom of the
Netherlands, in: SEW: Tijdschrift voor Europees en economisch recht 6 (1996), 192-193. Vgl.
auch: B. de Witte: Les implications constitutionelles, pour un état, de la participation a un
processus dintegration regionale. Rapports néerlandais pour le quinziéme cogrés international de
droit comparé, Antwerpen/Groningen 1998, 379ff. Der Raad van State in seiner "Zustimmung zum
Vertrag von Maastricht Uber die Européische Union" (Raad van State, Advies aan de Konigin - 27
mei 1992. Abgedr. in: Européische Grundrechte Zeitschrift 1993, 514ff.) betrachtet daher auch -
ohne dal3 darin eine nennenswerte Gefahrdung der eigenen demokratischen Verfassung gesehen
wird - as eine der bedeutendsten Zielsetzungen beim Zustandekommen der Européischen Union
die Stérkung der "demokratischen Legitimitation der européischen Integration”. Und angesichts der
Bedeutung, die die Niederlande der Stellung des Européischen Parlaments zumessen, so fuhrt der
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die historische Erfahrung gelehrt hat, dai? alein internationale K ooperation Sicherheit
und Freiheit der Blrger sowohl im transnationalen als auch im nationalen Rahmen

garantieren kann.
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Raad van State weiter aus, kann mit der niederlandischen Regierung "tatsichlich eine
Verbesserung" der Stérkung der Demokratie, "im Vergleich zur bisang bestehenden Situation
festgestellt werden". Der Maastrichter Vertrag wurde in den Niederlanden, im Gegensatz zur
Bundesrepublik Deutschland, wo es ene heftige offentliche Debatte bezlglich des
Demokratiedefizits gab und die in einem Rechtsstreit vor dem Bundesverfassungsgericht gipfelte,
wenig diskutiert (siehe die obigen Ausfihrungen). Ausfihrlicher dazu: P. Malanczuk: Européaische
Integration und nationales Verfasssungsrecht in den Niederlanden, in: Européische Integration und
nationales Verfassungsrecht: Ertrége eines Forschungsprojektes an der FernUniversitét in Hagen,
hrsg. von U. Battis, D. Th. Tsatsos, D. Stefanou, Baden-Baden 1995, 347ff.
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5. SchlufRbemer kungen

Als Ergebnis der Untersuchung ist festzuhalten, dal3 es unter verschiedenen Aspekten
auf einzelnen Feldern des deutschen und niederléndischen Verfassungsrechts deut-
liche Unterschiede gibt. Zwar kommt den verfassungsrechtlichen Grundprinzipien -
Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip, Grundrechtsgewahrleistungen - in beiden
Landern gleich hohe Bedeutung zu, aber trotz dieser angebbaren Umrisse eines
gemeineuropaischen Verfassungsrechts gibt es nationale Eigenheiten bel der
Verwirklichung dieser Prinzipien. So wird Europa - wie schon diese Untersuchung
im Hinblick auf Deutschland und die Niederlande zeigt - im Zeichen unterschied-
licher Rechtsprechung zu den Grundrechten, der Geltung der Grundrechte fur das
staatliche Leben, der Rolle einer Verfassungsgerichtsbarkeit dabei, aber auch im
Zeichen von Foderalismus und Dezentralisierung "seine traditionelle Vielfat und
Vielgeﬂaltigkeit" auf unabsehbare Zeit behaupten. Des weiteren wird der Aspekt
einer "wehrhaften Demokratie” sehr unterschiedlich aufgrund der verschiedenen
historischen Erfahrungen interpretiert. In diesem Zusammenhang kennt die Nieder-
lande auch keine Verfassungsgerichtsbarkeit mit der Aufgabe, verabschiedete oder
beabsichtigte Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit den in der Verfassung zugrunde
liegenden Normen zu Uberprifen. Wird aul3erdem den internationalen Vertragen ein
starker zukommendes Gewicht in den Niederlanden (Vorrang bzw. Uberverfassungs-
rang) zuerkannt, so war im Unterschied dazu die Frage, die sich hier schwerpunkt-
mafdig in bezug auf die deutsche Position gestellt hat, die, inwieweit die Befugnis des
Bundesverfassungsgerichtes reicht, Gemeinschaftsrecht und dessen Anwendung in
Deutschland auf seine Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz zu Uberprifen. Vor dem
Hintergrund der Auffassung von den nationalen Grundrechten als Elemente einer
"objektiven Wertordnung", die mit der Bewahrung einer verfassungsdnderungsfesten
und identitétssichernden Grundstruktur (Art. 79 Abs. 3 GG) verknipft ist, hat das
Gericht eine solche, wenn auch begrenzte Befugnis in seiner bisherigen Recht-
sprechung im Bereich des Grundrechtsschutzes in Anspruch genommen und in dem
Maastricht-Urteil seine Prifungszustandigkeit auf die Frage erstreckt, ob Rechtsakte
der européischen Einrichtungen und Organe sich in den Grenzen der ihnen einge-

215, schwarze: Die européische Dimension des Verfassungsrechts, in: ders.: Verfassungsrecht und
Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, Baden-Baden 1998, 165.
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raumten Hoheitsrechte halten 218 Fiir ein Konzept von europaischer Zivilgesellschaft,
wie in dem Maastricht-Urtell weiterhin festgestellt wurde, sind die demokratischen
Kontrollinstanzen und -verfahren auf europaischer Ebene trotz der Einfuhrung einer
europaischen Unionsburgerschaft nach wie vor nicht in der Weise entwickelt, als dal3
ein Kompetenzzuwachs européischer Institutionen verantwortbar wére. Diese skep-
tische Position unterscheidet sich in vielen Punkten von der niederléndischen, aber
auch von der Auffassung des Européischen Gerichtshofs, der die Zustandigkeit bean-
sprucht, letztverbindlich Uber die Fragen unzuldssiger Kompetenzausiibung oder
Erweiterungen der Gemeinschaft zu entscheiden.

Was bedeutet das nun fr die kiinftige Entwicklung in Europa? Deutschland als Staat
wird - wie im Ubrigen auch die Niederlande trotz weitgehenderer Offnung dem inter-
nationalen Recht gegenlber - nicht ohne weiteres in Europa aufgehen. Aber die
Einfigung in die wachsende Ordnung der Europaischen Gemeinschaft ist heute
zwingende Voraussetzung der wirtschaftlichen und politischen Existenz nicht nur der
kleinen Mitgliedstaaten, wie die historische Erfahrung der Niederlande seit jeher
gelehrt hat, sondern auch der gréferen Mitgliedstaaten wie der Bundesrepublik
Deutschland. Diesem Erfordernis sucht das deutsche Grundgesetz einerseits von
Anfang an durch die Formulierungen in seiner Préambel, ndmlich "als gleichbe-
rechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen™, wobei
gleichsam die "nationale und staatliche Einheit" bewahrt bleiben sollte, andererseits
aber auch durch den neuen Europa-Artikel 23 GG, der allerdings ausdriicklich an die
Grenzen der Artikel 20 und 79 Abs. 3 GG gebunden ist, zu entsprechen. Auch das
deutsche Grundgesetz dokumentiert mit diesen allerdings einschrénkenden Bestim-
mungen seine Offenheit fur die européische Integration wie fir die Beteiligung an
den im Zuge dieser Integration entstehenden Einrichtungen. Diese Offnung hat zur
Folge, dal3 - wie auch deutsche Bundesverfassungsgericht betont hat, um grund-
sétzlich eine "Konfliktbegrenzung in den Beziehungen zwischen dem deutschen
Verfassungsrecht und dem européischen Gemel nschaftsrecht"BLd zu ermoglichen -
Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht nicht schlechthin als getrennte Rechts-
ordnungen betrachtet werden, sondern dal3 die fortschreitende "normative Verklam-

216 vgl. hierzu: K. Hesse: Deutsche Verfassungsgerichtsbarkeit an der Schwelle zum neuen
Jahrhundert, in: J. Schwarze (Hrsg): Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen
Europas, Baden-Baden 1998.

217 D, H. Scheuing: Deutsches Verfassungsrecht und européische Integration, in: Europarecht Beiheft
1(1997), 52.
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merung" des europaischen Rechts und des nationalen Verfaswngsrechtsﬁmehr und
mehr Zlge einer neuartigen européischen V erfassungsordnung verkorpert.

Abschlief3end sollte noch einmal festgehalten werden, dal3 eine Européisierung des
Verfassungsrechts auch bereits durch die Methode einer blofRen Verfassungsver-
gleichung stattfindet 219 Fir die Fortbildung und Entwicklung eines in Umrissen
durchaus vorhandenen "gemeineuropédischen Verfassungsrechts' kann die Verfas-
sungsrechtsvergleichung sich als ausgesprochen nitzlich erweisen. Die Bedeutung
erwachst auch daraus, dal3 eine Reihe der sich gegenwartig stellenden verfassungs-
rechtlichen Fragen, die sich z.B. auf die Rolle der Parteien durch das wachsende
Aufkommen von 'single issue-Bewegungen, auf die demokratische Legitimation
eines supranationalen Verbandes oder auf die Entscheidungsgewalt zwischen
Mitgliedstaat und Gemeinschaft beziehen, in der einen oder anderen Form in nahezu
allen européischen Staaten auftreten. Alle Mitgliedstaaten, und solche die es werden
wollen, missen daher nicht nur "eine Antwort auf die Frage einer angemessenen
Zuordnung von Verfassungsrecht und Europarecht finden”, sondern sehen sich
darlber hinaus bei vergleichender Betrachtung mit dem vielfachen und grundsétz-
lichen Problem konfrontiert wie eine zukinftige européische Zivilgesellschaft als
Ganzes auszusehen habe. Mit anderen Worten: Der Blick Uber die Grenzen "und die
Einbeziehung der in anderen Mitgliedstaaten wie im gemeinschaftlichen Rechts-
system gefundenen Ldsungen” kann dabel nicht nur helfen, "dem Verfassungsrecht
eine europdische Dimension"B2d zu geben, sondern auch den gemeineuropaischen
Nutzen einer Zivilgesellschaft, als deren zentraler Bestandteil das Verfassungsrecht
fungiert, helfen zu erschlief3en.

218 BverfGE 73, 339, 368, 384.

219 vgl. J. Schwarze: Die européische Dimension des Verfassungsrechts, in: ders.: Verfassungsrecht
und V erfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, Baden-Baden 1998, 165 unter Verweis auf
Peter Haberle, der von der Rechtsvergleichung als "flinfter Auslegungsmethode" spricht (in:
Gemeineuropéisches Verfassungsrecht, in: J. Schwarze (Hrsg): Verfassungsrecht und
Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, Baden-Baden 1998, 11ff.). Vgl. ferner ders.:
Europa in kulturverfassungsrechtlicher Perspektive, in: Jahrbuch des 6ffentliches Rechts 32 (1983),
off; in: Aspekte einer kulturwissenschaftlich-rechtsvergleichenden Verfassungsehre in
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