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Prof. Dr. Hans Michael Heinig"

Dieser Beitrag beruht auf dem Vortragsmanuskript fiir ein Streitgesprach, das der Verfasser mit Prof. Dr. Chris-
tian Calliess am 05. Dezember 2008 bei den Berliner Gesprachen zum deutschen und europdischen Verfassungs-

recht geflihrt hat.

Unionsbirger — Europaische Verfassung — nationale Referenden: Kommt
hier zusammen, was nicht zusammengehort?

Thetisch gehaltener Impuls fir ein Streitgesprach mit Christian Calliess

I. Multidimensionalitat des Verfassungsbegriffs und die Europaische Verfassung

1. Das Nachdenken uber Verfassungen und Verfassungsrecht hat bekanntlich Tradition. In
dieser Tradition lassen sich mannigfache Verfassungsdimensionen kenntlich machen. So
kann man mit Gorg Haverkate zwischen einem formellen und einem materiellen Verfas-
sungsverstandnis unterscheiden:? Verfassungen lassen sich begreifen als Organisationsstatut
und als Festlegung einer Staatsideologie oder als Ensemble an normativen Bindungen der
Staatsgewalt an die Grundsédtzen der Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Gewaltenteilung,
also die Kernelemente des liberalen Verfassungsstaates. Uberaus wirkmachtig ist auch die
von Carl Schmitt in den verfassungstheoretischen Sprachgebrauch eingefiihrte Unterschei-
dung zwischen Verfassung (als einem normativen Gesamtzustand) und dem einzelnen Verfas-
sungsgesetz.® Schon in diesen kurzen Hinweisen wird sichtbar, dass uns in der wissenschaftli-
chen Reflexion (ber Verfassungen diese stets im Plural, in der Unterscheidung von Entste-
hungsbedingungen, Bedeutungsschichten, Funktionen und Gehalten, begegnen. Gerade das
macht den Reiz der Verfassungstheorie im Allgemeinen und des europdischen Verfassungs-
diskurses im Besonderen aus. Der Verfassungsbegriff ist notwendig mehrdimensional ange-
legt.

2. Die Debatte um ein europdisches Verfassungsrecht konnte an etablierte verfassungstheore-
tische Differenzierungen anknipfen und sie ihrerseits fortentwickeln. Weitergehend kann man
sagen: die Debatte um ein européisches Verfassungsrecht beruht geradezu auf in anderem
Kontext vorgenommenen konstitutionstheoretischen Grundunterscheidungen, um dann auf
dieser Grundlage ihrerseits den Verfassungsdiskurs zu bereichern. Man erinnere sich nur an
die Anfange der (vor allem in den 1990er Jahren virulent gewordenen) Debatte dariiber, ob
das Primdrrecht der Union nicht eine Verfassung darstellt, die Europdische Union also eine
Verfassung hat, obwohl es ihr auch ein einem so titulierten Textkorpus mangelt. Die Frage

" Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insb. Kirchenrecht und Staatskirchenrecht an
der Georg-August-Universitat Gottingen.

! Naher etwa Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 2. Aufl. 1994, S. 11 ff.; PreuR (Hrsg.), Zum Begriff der Ver-
fassung, 1994.

% Haverkate, Verfassungslehre: Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung, 1992, S. 10 ff.

® Schmitt, Verfassungslehre, 1993, S. 23.



wurde in der Rechtswissenschaft bekanntlich durch Ankniipfung an ,,Verfassungsfunktionen®
zunehmend positiv beschieden.® Die europaischen Vertrage wiesen, so die Argumentation,
wie die aus dem Kontext der Nationalstaaten bekannten Verfassungen Funktionen der Hierar-
chisierung, der Herrschaftsbindung und Herrschaftsorganisation sowie der Grund- und Wert-
entscheidungen auf, ergo bilden sie Verfassungsrecht. Infolge der Anknlpfung an eine be-
stimmte Dimension des Verfassungsdenkens, der Funktion, etablierte sich zugleich die Ein-
sicht, dass auch nichtstaatliche, Hoheitsgewalt ausiibende Entitaten verfassungsfahig sind.’
Ein wichtiger, weil produktiver Mehrwert des européischen Verfassungsdiskurses der letzten
Jahre liegt gerade in der damit vollzogenen Verabschiedung des rein staatszentrierten Verfas-
sungsdenkens.

I1. Unionsbirgerschaft als Teil des europaischen Verfassungsdiskurses

Das Konzept der Unionsburgerschaft war von Anfang an Teil des européischen Verfassungs-
diskurses. Genauer: der Birgerschaftsdiskurs und der Verfassungsdiskurs stiitzten und stark-
ten sich wechselseitig, erganzt um den zur gleichen Zeit an Bedeutung gewinnenden Diskurs
tiber fragmentierte und kompositale, nationale und europaische Identitaten.® In der Rechts-
und sonstigen Europawissenschaft wurde die rechtstechnische Realisierung der Unionsbir-
gerschaft durch den Vertrag von Maastricht zunachst als unambitioniert und unvollstandig
wahrgenommen. Doch das Burgerschaftskonzept diente — auch im Zusammenspiel mit dem
Verfassungsgedanken — alsbald als Projektionsflache fur weitergehende Integrationsvorstel-
lungen. Die Unionshurgerschaft dynamisierte sich — unter kréaftiger Mithilfe des Européischen
Gerichtshofs — zu einem uber den bloRen Textbefund weit hinausreichenden Versprechen der
birgerlichen Gleichheit und Solidaritat. Man denke nur an die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes zu Exportpflichten und zu Ausschlussverboten bei Sozialleistungen in Aufnahme- und
Herkunftsstaaten.” Generalanwalt Jacobs brachte 1993 unmittelbar nach der Einfiihrung der
Unionsbirgerschaft mit den drei kurzen lateinischen Worten — ,,Civis Europeus Sum* — sehr
bewusst einen europdische Identitat, europaische Burgerrechte und politische sowie solidari-
sche Teilhabe umfassenden Assoziationsraum zum Schwingen,? der mit der spréden Bezeich-
nung ,,Grundfreiheit ohne Markt“® wohl nur unzureichend erfasst wird.

* Siehe im Uberblick Heinig, JZ 2007, 905 (907) m.w.N.

® Anders etwa lIsensee, Staat und Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I,
2004, Rn. 46 ff.

® Zum Identitatsdiskurs aus rechtswissenschaftlicher Sicht etwa Droege, Identitét und Integration in Europa — die
Europdische Verfassung als Kulturverfassung, in: Becker u.a. (Hrsg.), Die Européische Verfassung — Verfassun-
gen in Europa, 2005, S. 104 ff.; v. Bogdandy, VVVDStRL 62 (2003), S. 156 ff.

"EUGH, Rs. C-224/98, Marie-Nathalie d’Hoop ./. Office national de I’emploi, EuGH-SIg. 2002, 1-6191, Rn. 28;
EuGH, Rs. C-184/99, Rudy Grzelczyk ./. Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve, EuGH-SIg.
2001, 1-6193, Rn. 31; EuGH, Rs. C-209/03, Dany Bidar ./. London Borough of Ealing, EuGH-SIg. 2005, 1-2119,
Rn. 31; im Uberblick Heinig, ZESAR 2008, 465 ff.; ders., Europaisches Sozialverwaltungsrecht, in: Terhechte
(Hrsg.), Européisches Verwaltungsrecht, 2009, i.E.

® EuGH, Rs. 168-91, Christos Konstantinidis ./. Stadt Altensteig und Landratsamt Calw — Ordnungsamt, EuGH-
Slg. 1993, 1-1191, Schlussantrdge Generalanwalt Jacobs, 09.12.1992, 1-1198; siehe hierzu auch Haltern, Europa-
recht: Dogmatik im Kontext, 2. Aufl. 2007, Rn. 1359.

° So Wollenschlager, Grundfreiheit ohne Markt, 2006 fiir die Unionsbiirgerfreiziigigkeit.



Die Interdependenzen aus demokratischer und sozialpolitischer Biirgerschaft im Ubergang zu
einem europdischen Bund hatte Jirgen Habermas 1998 im Horizont der damaligen Zeit in
seinem Aufsatz ,,Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie* anschau-
lich nachgezeichnet. Er forderte einen durch eine europdisierte demokratische Offentlichkeit
vermittelten Lernprozess, der ,,zu einer europdisch erweiterten Solidaritdt von Staatsblrgern
fiihren soll“*°, der, mit anderen Worten, ,,auf den Nationalstaat beschriinkte staatsbiirgerliche
Solidaritit ... auf die Biirger der Union derart* ausdehnt, ,,daB3 beispielsweise Schweden und
Portugiesen bereit sind, fiireinander einzustehen“**. Ganz in diesem Sinne sah der Européi-
sche Gerichtshof dann aus Unionsburgerschaft heraus die Angehérigen des Aufnahmemit-
gliedstaates zu einer bestimmten finanziellen Solidaritdt mit denen der anderen Mitgliedstaa-
ten verpflichtet (Grezlczyk).'

I11. Neue Skeptiker, neue Referenztheorien: Verfassungskritik jenseits der Staatszent-
rierung

1. Nur wenige Jahre nach dem Ausrufen der postnationalen Konstellation schldgt Habermas,
und nicht nur er, in dem Langessay ,,Hat die Konstitutionalisierung des Volkerrechts noch
eine Chance? (2004) einen anderen Ton an. Staatsbiirgerliche Solidaritat wird nun als ein
Ph&nomen wahrgenommen, das nicht ,,beliebig iiber die Grenzen des Nationalstaates hinaus
erweitert werden kann“*3; zugleich wird der nationale Verfassungsstaat im Verhaltnis zu sup-
ranationalen Organisationen zu einem unverzichtbaren Legitimationsschanier erklart, da hin-
reichende demokratische Meinungs- und Willensbildungsprozesse ,,allein in Verfassungsstaa-
ten ... voll institutionalisiert werden kénnen“.** In der weit Uber die Fachgrenzen hinaus
wahrgenommenen Auseinandersetzung mit Dieter Grimm Mitte der 1990er Jahre Uber den
Verfassungsbedarf des supranational verfassten Europas war Habermas hingegen noch zuver-
sichtlich, dass sich der politisch notwendige Kommunikationszusammenhang schon einstelle,

,»sobald er verfassungsrechtlich angebahnt wird.«t®

1% Habermas, Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in: ders., Die postnationale Kons-
tellation, 1998, S. 150.
! Habermas, Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in: ders., Die postnationale Kons-
tellation, 1998, S. 150.
12 EUGH, Rs. C-184/99, Rudy Grzelczyk ./. Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve, EUGH-
Slg. 2001, 1-6193, Rn. 29 ff.
3 Habermas, Hat die Konstitutionalisierung des Volkerrechts noch eine Chance?, in: ders., Der gespaltene Wes-
tern, 2004, 113 (137).
' Ebenda (140). An anderer Stelle heiBt es: ,,Die Anwilte einer Konstitutionalisierung des Vélkerrechts miissen,
wenn sie die Demokratie nicht ganz abschreiben wollen, wenigstens Modellvorstellungen fiir ein institutionelles
Arrangement entwickeln, das neuen Formen des Regierens in entgrenzten R&umen eine demokratische Legitima-
tion sichern kann. Auch ohne den Riickhalt staatlicher Souveranitat musste sich das gesuchte Arrangement an
die bestehenden, aber unzureichenden Legitimationswege des demokratischen Rechtsstaats anschlielen, diese
jedoch durch eigene Legitimationsleistungen ergidnzen.* — Jlirgen Habermas — Konstitutionalisierung des Vél-
kerrechts und die Legitimationsprobleme einer verfassten Weltgesellschaft, in: Winfried Brunner / Ulfrid Neu-
mann / Stephan Kirste (Hrsg.) — Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 1. Aufl., Suhrkamp, Frankfurt am Main
(2008), S. 360 ff., S. 362.
> Habermas, Braucht Europa eine Verfassung?, Eine Bemerkung zu Dieter Grimm, in: ders., Die Einbeziehung
des Anderen. Studien zur politischen Theorie, 1996, S. 191.
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2. Die Verschiebung in Habermas® Uberlegungen vom staatstranszendierenden Verfassungs-
optimismus hin zu einer Art demokratietheoretisch motiviertem Staatskonservatismus steht
pars pro toto fur die in den letzten Jahren zunehmende Kritik an dem sehr erfolgreich, aber
unterkomplex geflhrten europaischen Verfassungsdiskurs der 1990er und friihen 2000er Jah-
re.’® Aus dem deutschen Schrifttum seien in diesem Zusammenhang drei Beitrage ausdriick-
lich hervorgehoben:

- Christoph Mdllers” demokratietheoretische Kritik an einem rein funktionalen und damit ge-
geniiber der eingangs diagnostizierten Multidimensionalitat reduktionistischen Verfassungs-
verstandnis. Verfassungsrecht diene, so Méllers in Anlehnung an Niklas Luhmann, nicht nur
der Verrechtlichung der Politik, sondern auch der Politisierung des Rechts; der normative
Verfassungsbegriff diirfe deshalb nicht auf die anspruchslose Legitimierung der ,,integration
through law*“-Strategie reduziert werden, sondern misse sein demokratisches als kritisches
Potential bewahren.'’

- Ulrich Halterns kulturtheoretische Erinnerung an die die reine Rechtstechne UberschieRende
Erinnerungs- und Sinnstiftungsdimension der Verfassung, die das européische Primarrecht
gerade nicht aufweise,®

- und schlieBlich Matthias Jestaedts geltungstheoretische Kritik an der inzwischen fest etab-
lierten Rede von einem die mitgliedstaatlichen und die européische Rechtsebene umfassenden
Verfassungsverbund.*®

Gemeinsam ist allen drei Anfragen, dass sie gerade nicht in der Tradition alterer, staatszen-
trierter Integrationslimitation stehen. Sie kommen nicht von ,,Neoetatisten (Christoph
Schonberger). Maastricht ist flir die neue Skepsis gegenuber einem politisch und theoretisch
allzu gefilligen europiischen Verfassungsdiskurs kein ,,Staatsstreich®,?’ der Nationalstaat
keine unverzichtbare Verfassungsvoraussetzung. Neue Referenztheorien werden fir die In-
ventur der Debatten Uber das europdische Verfassungsrecht bemiht: bei Haltern der cultural
turn in der amerikanischen Verfassungstheorie, bei Mollers die Diskurs- als Demokratietheo-
rie, bei Jestaedt die Wiener Schule des Neukantianismus.

IVV. Nach dem Ende des Verfassungshypes: Neuverteilung der Argumentationslast

1. In der europarechtswissenschaftlichen Deutung des européischen Primarrechts als transna-
tionales Verfassungsrecht war ihre integrationspolitische Translation und Transformation an-
gelegt. Ende der 1990er Jahre waren die Mdglichkeiten einer primér 6konomischen Integrati-
on ausgereizt. Zugleich stand die Erweiterung der Européischen Union nach Mittel- und Ost-
europa vor der Tir. Die Frage nach der Finalitat der Union wurde dadurch dringlicher denn je.
In dieser Situation schienen Birgerrechte und Verfassunggebung die geeigneten Instrumente,

1° Naher Heinig, JZ 2007, 905 (906 f.).

" Méllers, in: v. Bogdandy (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2003, 1 (4 ff.); vgl. nun ders., in: v.
Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 227 ff.

'8 Haltern, Europarecht und das Politische, 2005 und &fter.

19 Jestaedt, in: GS Blomeyer, 2004, S. 637 ff.

% S0 noch Huber, Maastricht — Ein Staatsstreich?, 1993.



neue integrationspolitische Impulse zu setzen. Aus der gedeuteten Verfassung sollte eine de-
klarierte Verfassung werden. An die Stelle der tber die Heuristik des Funktionalen vermittel-
ten Konstitutionalisierung sollte die formelle, von einem Uberschuss an Sinn und Sinnlichkeit
getragene Konstitutionalisierung treten. Auf den ersten Blick schien dies eine gute Idee, um,
wie es in eigentiimlich obrigkeitlicher Diktion hieR, ,,Europa dem Biirger ndher zu bringen®.
Mit der Européischen Union sollten in der 6ffentlichen Wahrnehmung nicht langer nur die mit
dem haut goute des Neoliberalismus versehenen Marktfreiheiten und Wettbewerbsregeln ver-
bunden werden, sondern demokratische Mitbestimmung, Gleichheit und soziale Sicherheit —
Verfassunggebung als europdischer Sinnfindungsprozess, ja als Stiftung eines neuen Ge-
meinwesens. Mit dem Beginn der Arbeiten an einer Verfassung fur Europa schienen die Ver-
einigten Staaten von Europa am Horizont auf; im Verfassungskonvent imaginierten die Prota-
gonisten ein neues Philadelphia. Dazu passte die im Entwurf des Verfassungsvertrages mit
Bestimmungen zu Fahne, Hymne und Feiertag vorgesehene Ausstaffierung aus dem Fundus
des ,,Verfassungskitsches* (wie Ulrich Haltern das Reservoir symbolischer Artefakte des
klassischen Verfassungsstaates bezeichnet).?

2. Zugleich wurden die anfanglichen Integrationsphantasien im Alltag des Verfassungskon-
ventes Kleingearbeitet und damit depotenziert. Statt einer ,,Verfassung®“ wurde ein ,,Verfas-
sungsvertrag™ verabschiedet, ein eigentumliches Hybridwesen, sowohl Verfassung wie vol-
kerrechtlicher Vertrag. Dieser Verfassungsvertrag scheiterte schlieflich an Referenden in
Frankreich und den Niederlanden (und an gar nicht erst abgehaltenen Referenden in weiteren
Mitgliedstaaten). An seine Stelle trat der Reformvertrag von Lissabon: ohne weitausgreifende
narrative Prdambel, ohne Hymne und Flagge, ohne den Verfassungsbegriff im Namen, ohne
Neubezeichnung der gesetzlichen Handlungsformen, ohne ausdriickliche Verankerung der
Suprematie des Europarechts, ohne Zusammenfiihrung des Vertragswerks in einen einheitli-
chen Vertrag, aber mit den im Verfassungsvertrag vorgesehenen institutionellen Reformen.

3. Die Kritiker des wissenschaftlichen Verfassungsdiskurses finden sich durch das Scheitern
des Projektes einer expliziten und substantiellen Konstitutionalisierung zundchst einmal besta-
tigt. Insbesondere die kulturtheoretische Rekonstruktion von spezifischen Verfassungskontex-
ten, von in Verfassungstexten abgelagerten historischen Sedimenten und von der Produktiv-
und Destruktivkraft des tber Rechtsbeziehungen unter Gleichen hinausweisenden Politischen
hatte augenscheinlich einen Punkt getroffen. Die Mahnung zur Bedachtsamkeit bei der integ-
rationspolitischen Anlehnung an traditionelle Inszenierungen von Staatlichkeiten scheint im
Rickblick angesichts des Scheiterns des Verfassungsvertrages und der daraus gezogenen
Konsequenzen fiir den Vertrag von Lissabon durchaus berechtigt.

4. Wenn nun die Hypothese stimmt, dass das politische Projekt der manifesten Konstitutiona-
lisierung in der wissenschaftlichen Rekonstruktion von latenten Verfassungsfunktionen wur-
zelt, stellt sich mit dem Scheitern des Verfassungsvertrages zugleich die Frage nach den Kon-
sequenzen fir die auf das bestehende (und kiinftige) Vertragswerk bezogene Rede vom euro-
paischen Verfassungsrecht. In ersten Reaktionen zeigte sich die Europarechtswissenschaft
weitestgehend irritationsresistent.?” Die Disziplin schien sich geradezu ostentativ zu weigern,

! Haltern (Fn. 8), Rn. 1161.
22 Symptomatisch Miller-Graff, integration 2007, 223 ff..



die Grundlagen des ja Uberaus erfolgreich vorangetriebenen Verfassungsdiskurses im Lichte
der jungsten politischen Entwicklung unter Einbezug der neueren rechtswissenschaftlichen
Anfragen noch einmal zu reflektieren.?® Diese Haltung hat mich 2007 zu einer Polemik in der
Juristenzeitung veranlasst,?* die dann Christian Calliess zu einer harschen Reaktion motivier-
te?® und in der freundliche Einladung miindete, die Kontroverse an dieser Stelle fortzusetzen.
Dazu will ich die Schlussthese meines Beitrags aus der JZ noch einmal aufgreifen. Sie zielt
darauf, dass man angesichts der Absage an das politische Verfassungsprojekt nicht unbefan-
gen an der Rede vom européischen Verfassungsrecht festhalten kann. Zur Facon de parler der
Zeit vor dem Verfassungskonvent fiihrt kein Weg zuriick, so wie man bekanntlich nicht
zweimal in den gleichen Fluss steigen kann; der Verfassungsbegriff auf européischer Ebene
ist durch den Versuch umbesetzt worden, an die Stelle eines rein funktionalen Verfassungs-
verstdndnisses (so die Deutung des Primérrechts) ein komplexeres, multidimensionales (in
Form des Verfassungsvertrages) zu etablieren. Der Prozess der ausdrucklichen Konstitutiona-
lisierung und sein Scheitern wirft deshalb die Frage nach einer gegenstandsadéaquaten Seman-
tik des Europarechts unter verénderter Argumentationslastverteilung neu auf. Das funktionale
Verfassungsverstandnis behélt zwar seinen heuristischen Wert; doch zugleich wurden die
Grenzen dieses Ansatzes im Zuge der formellen Konstitutionalisierungsbemuhungen noch
einmal offensichtlich: Das funktionale Aquivalent zu einer Verfassung ist eben doch nur ein
Aquivalent und keine Verfassung — oder systemtheoretisch gesprochen: die Funktion ersetzt
nicht die Codierung.?

Deshalb ist auch das Bild des Verfassungsverbundes in seiner berkommenen Form nicht
unproblematisch. Er fugt zwei unterschiedliche Komposita zusammen, ohne diese Differenz
offenzulegen: die europdische Rechtsebene, auf der das Primérrecht lediglich als Verfassungs-
recht fungiert (funktional), und die mitgliedstaatliche Rechtsebene, in der die komplexe
Mehrdimensionalitit der Verfassung (die Gber die fir das Primarrecht typischen Funktionen
hinausweist) auf ganz andere Weise eingezeichnet ist. Die Eigentimlichkeiten und Eigenarten
sowohl der supranationalen wie der nationalstaatlichen ,,Verfassungsebene* werden durch den
Begriff des Verfassungsverbundes verschliffen, ignoriert, ja invisibilisiert.

5. Freilich setzt die Forderung, der nach dem Scheitern des Verfassungsvertrages ausgerufe-
nen politischen Reflexionsphase eine semantische Reflexionsphase in der Wissenschaft vom
Europarecht folgen zu lassen, voraus, dass das Primarrecht nach dem EUV (a.F.) und EGV
sowie das gescheiterte Verfassungswerk einerseits und der Verfassungsvertrag und die refor-
mierten Vertrage in der Lissaboner Fassung andererseits tatséchlich in Puncto Verfassungs-
format signifikante Unterschiede aufweisen. Gerade darliber wére zu diskutieren: Stellt der
Verfassungsvertrag vielleicht doch nur einen falsch deklarierten weiteren Reformvertrag, also
gerade keinen Versuch einer weitergehenden Konstitutionalisierung dar? Dann ware der eu-

2 \/gl. derweil freilich z.B. Terhechte, Europarecht 2008, 143 ff.; von Bodgandy/Bast, Der verfassungsrechtliche
Ansatz und das Unionsrecht, in: dies. (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2009, S. 1 ff.

 Heinig, JZ 2007, 905.

% Calliess, Mitverantwortung der Rechtswissenschaft fiir die Verwendung des Verfassungstopos — Die Européi-
sche Verfassung als Opfer der symbolischen Tragweite des Begriffes?, in: Pernice (Hrsg.), Der Vertrag von
Lissabon: Reform der EU ohne Verfassung? Kolloquium zum 10. Geburtstag des WIH, 2008, S. 54 ff.

% Zur Unterscheidung von Funktion und Code Luhmann, Soziale Systeme — Grundrif einer allgemeinen Theo-
rie, 1996, 149 f.
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ropéische Verfassungsdiskurs durchgehend von einem funktionalistischen Verfassungsbegriff
geprégt, also fir einen Paradigmenwechsel durch Neujustierungen im Sprachgebrauch kein
Anlass. Und kontrdr dazu: zeichnet sich der Lissabonner Vertrag nicht gerade dadurch aus,
dass er die politische Substanz des Verfassungsvertrages bewahrt? Umschlie3t er damit aber
nicht auch den politisch, sozial und kulturell komplexeren Verfassungscharakter?

6. Hier bestehen gute Griinde fir Distinktionen. Der Prozess einer expliziten und integrati-
onspolitisch gehaltvollen Konstitutionalisierung stellte in seiner Genese und Ambition mehr
als eine bloRe Vertragsreform dar, wiewohl sich sein Ergebnis, der Verfassungsvertrag, von
den Eigenarten der bisherigen Evolution des Primérrechts auch nicht I6sen konnte. Und der
Lissaboner Vertrag ist nicht einfach eine Verfassung bar konstitutioneller Ornamente, da es
ihm ohne diese gerade an spezifischen Dimensionen von Verfassungen fehlt. Mit Alexander
Somek kénnte man deshalb von einem postkonstitutionellen Vertrag sprechen, der sich gerade
durch die Negation seines verfassungsrechtlichen wie volkerrechtlichen Charakters auszeich-
net.”’

V. Produktive Tragik? Unionsburgerschaft, Vertragsreform und nationale Referenden

1. Das Scheitern des Verfassungsvertrages weist zweifelsohne tragische Zige auf. Ausge-
rechnet der Vertrag, der die Européische Union demokratischer machen sollte, scheiterte am
demokratischen Urakt eines Volksentscheides.?® Ausgerechnet in der Ablehnung des Verfas-
sungsvertrages schien das konstitutionelle ,,Moment®“ auf, den doch seine erfolgreiche Ratifi-
zierung schaffen sollte. Ausgerechnet der Versuch, das Stigma des Technokratisch-Elitaren
abzustreifen, verfestigte solche Wahrnehmungen — sei es durch den seitens des Verfassungs-
konvents initiierten ,,Dialog mit der Zivilgesellschaft, dessen Bezeichnung ein eigentiimli-
ches Demokratieverstandnis (gerade fiir Mittel- und Osteuropaer)?® widerspiegelt, sei es in
Reaktionen der europdischen Eliten auf die Referenden in Frankreich und den Niederlanden,
die den demoi schlicht die Fahigkeit und das Recht absprachen, Gber den Verfassungsvertrag
zu entscheiden.

2. Misst man die demokratische Dimension der européischen Integration nicht nur formell-
rechtstechnisch mit den dogmatischen Instrumenten staatsverfassungszentrierter Demokratie-
vorstellungen aus,*® sondern auch an Idealvorstellungen gelungener politischer Integration,
scheint die Union geradezu in einem klassischen Dilemma zu stecken.® Die Starkung originar
europaisch vermittelter Legitimation durch einen Ausbau der Mitentscheidungsbefugnisse des
Européischen Parlaments stoRt auf Skepsis, weil es dem Parlament anhaltend an einem hinrei-
chenden Integrationssog entfaltenden Umfeld (transnationale Offentlichkeit, demokratische

%7 Somek, German Law Journal 8 (2007) 1121 (1126).

2 Brunkhorst, in: Niesen / Herborth (Hrsg.), Anarchie der kommunikativen Freiheit, 2007, S. 321 ff.

 Die Tradition zivilgesellschaftlichen Denkens in Mittel- und Osteuropa ist schlieRlich ein Reflex auf die Be-
dingungen kommunistischer Repression.

% Hierzu Heinig, ZG 2009, 297 ff.

%1 Naher Heinig, ZG 2009, 297 (298 ff.).



Mitgliederparteien) mangelt.*? Zugleich aber vermag die tber die nationalen Foren der Poli-
tikformulierung und damit tiber die mitgliedstaatlich parzellierten Offentlichkeiten vermittelte
Integration der Integration gleichfalls kaum zu befriedigen.®

Vor diesem Hintergrund will ich zum Ende einige sehr knappe Thesen zum Zusammenspiel
von Unionsbirgerschaft, Vertragsreform und nationalen Referenden formulieren:

a) Skepsis gegeniliber Herrschaft gehort zu den demokratischen Tugenden. Man lese nur die
Federalist Papers. Skepsis gegenuber supranationalen Formen der Herstellung bindender Ent-
scheidungen ist deshalb unter demokratietheoretischen Gesichtspunkten kein Problem, son-
dern eine Chance fiir die demokratische Gestaltung Europas.

b) Zu einer hinreichenden Resonanzsensibilitat in der zukunftigen Entwicklung der Europai-
schen Union besteht keine Alternative. Dazu gehort ein elaboriertes Verstandnis von input-
Legitimation, die nicht durch Praktiken guter Regierung und durch effizientes Verwaltungs-
handeln substituiert werden kann.>* Demokratie ist Herrschaft durch die Biirger, nicht bloR fiir
die Blrger.

c) Referenden in den Mitgliedstaaten kénnen einen elementaren Baustein in einem solchen
Legitimationskonzept bilden. Sie sind weder per se besonders geeignet, noch besonders unge-
eignet, die zukinftige Priméarrechtsentwicklung in Europa zu stutzen. Ob ihr Einsatz probat
ist, héngt vielmehr entscheidend von der jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassungskultur
ab.*® Gerade von denjenigen, die dem Kirchhofschen Staatenverbund® den Perniceschen Ver-
fassungsverbund®’ entgegen- zumindest aber zur Seite stellen, wird man Respekt gegentiber
mitgliedstaatlichen Bestimmungen wie in Irland abverlangen kdnnen, wo die zentralen Fragen
des Verfassungslebens — wer sind wir und wie wollen miteinander leben? — eben durch Ver-
fassungsreferendum entschieden werden. .

d) Im Scheitern einer substantiellen Demokratisierung Europas gerade durch die Verabschie-
dung einer Verfassung liegt die Gefahr begrindet, fortan in verfassungsrechtlichen Auseinan-
dersetzungen uber die Zukunft Europas die europdische Integration als einen gleichgewichti-
gen Eigenwert der Demokratie gegentiber zu stellen. Normativ besteht im Lichte der gemein-
europaischen Verfassungstradition zwischen Demokratie und Integration aber kein Span-
nungsverhaltnis. Die européische Integration gelingt nur als demokratische Integration — oder

%2 Diese Skepsis brachte zuletzt das BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 (Lissabon), verbundene Az. 2 BVE 2/08, 2
BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09, Rn. 286 zum Ausdruck.
% Heinig, Philosophische Rundschau 52 (2005), 191 ff.
% Zum Konzept der output-Legitimation etwa Scharpf, Regieren in Europa, 1999, S. 16 ff.; skeptisch Heinig,
Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, S. 279 f., 484 m.w.N.
% Speziell auf die Situation in Deutschland bezogen Heinig, ZG 2009, 297 (307).
% Kirchhof, in: Isensee (Hrsg.), Europa als politische Idee und als rechtliche Form, 1993, 63 (89); ders., Der
europdische Staatenverbund, in: v. Bogdandy / Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2009, S. 1009 ff.
%" pernice, VVDStRL 60 (2001) 149 (163).
% Naher zur Verfassungslage in Irland Semmet, EU-Referenden in Irland: Verpflichtend aber in Regierungs-
hand, in: Konig / Daimer / Finke (Hrsg.), Plesbiszit und Ratifikation — Eine vergleichende Untersuchung von
Referenden zur Europdischen Verfassung, 2006, 57 ff.
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sie scheitert. Und wenn sie scheitert, bleibt das nicht ohne Auswirkungen auf die Demokratie
iiberhaupt.*

e) Mit Skepsis ist deshalb Vorschlagen zu begegnen, fur weitere Integrationsfortschritte zu-
kiinftig auf das Unionsblrgerkonzept anstelle der Verfassungskategorie zurtickzugreifen. Im
Hintergrund scheint eine sehr deutsche Erfahrung durch: die konstitutionelle Garantie von
unpolitischen Individualrechten und wohlfahrtsstaatlicher Firsorge statt demokratischer Teil-
habe. Ein Ausbau der Unionsbirgerschaft, insbesondere der Solidaritatspflichten, ohne hin-
reichende solidaritatsgenerierende Reziprozitat und Akzeptanz stiftende demokratische Riick-
anbindung wird kaum zielfuhrend sein.

% B.-0. Bryde, in: Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte Verfassung, 1999, S. 223 (224): ,,.Demokratie droht
funktionslos zu werden, wenn sie Transnationalisierungsprozesse nicht bewaltigt. Entweder gelingt es dem De-
mokratieprinzip, die Fixierung auf die nationalstaatliche Ebene zu tberwinden und den Entscheidungen dorthin
zu folgen, wo sie tatsichlich stattfinden, oder Demokratie wird irrelevant*.
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