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Heimut Goerlich

Vom Siegeszug iibergreifenden Rechts
in der Dammerung des Staates

Neue und alte ,\Verfassungsvertrége”, diverse Europdische
Rechtsregime, auch am Beispiel der &ffentlichen Sicherheit

und vor dem Hintergrund einer aufkemmenden europdischen
juristischen Methedik, sowie regionale und weltweite Jurisdiktionen’

Nicht lange zuriick war hier vom Siegeszug der Verfassung in der Damme-
rung des Staates die Rede.” Die Entwicklung geht aber dariiber hinweg und
erreicht die zwischenstaatliche und die {iberstaatliche Ebene, insbesondere
im europiischen Kontext. Nicht nur einzelne Elemente des Verfassungs-
rechts, einzelne Kunstgriffe, Rechtfiguren und Vorkchrungen, die aus den
Verfassunggsiiberlieferungen stammen, treten tiber den Staat hinaus in Er-
scheinung; es sind inzwischen vielmehr dichtere und striktere Strukturen. So
entsteht wohl doch ein Verfassungsvertrag der Europdischen Union, naech-
dem zwei Konvente, einer zur Schaffung einer Charta der Grundrechte bis
Ende 2001 und ein weiterer zur Vorbereitung eines Verfassungsvertrages der
Europiischen Union bis Mitte 2003 erfolgreich gearbeitet haben. Zudem
zeichnen sich Bewegungen der Kompetenzverlagerung auch in zentralen
Bereichen klassischer Hoheitsaufgaben ebenso ab wie eine gewisse Koordi-
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nation der Jurisdiktionen mehrerer internationaler ader zwischenstaatlicher
Gerichte oder Schiedsstellen, wobei letztere aufgrund der Praxis der Spruch-
kérper Urnrisse gewinnen und se einander zugeordnet erscheinen.

L

Die Permeabilitdt des Verfassungsstaates war seit langem, insbesondere aber
seit der ersten universalen Menschenrechtserkldrung im Jahre 1948, zu beo-
bachten. Aus der deutschen Perspektive konnte man dies deutlicher wahr-
nehmen, galt es doch, durch besondere Vorkehrungen einen deutschen Nati-
onalstaat zwar im Prinzip wicder zuzulassen, aber doch zugleich zu
Giberwinden. Im Zentrum Europas war eine einzelne GroBmacht im Sinne
des Nationalstaats des 19. Jahrhunderts ohnehin ein voriibergehendes Phi-
nomen. Perioden der Befriedung waren hier wihrend der Regime internatio-
naler Gamntien méglich. Dabei mag die machiavellistische Konstruktion des
modernen Staates immer ein Artefakt pewesen sein; jedenfalls erlaubte sie,
die personale Ausrichtung der Herrschaftsverbiinde durch abstrakte Gewalt-
verhiltnisse umfassender Art gegeniiber den Gebietsansissigen zu ersetzen,
das Territorium zu schlieBen: und die Souveranitat nach auBen samt der Im-
munitét dieses so gestalteten Staates zu behaupten.

Dieses Ordnungsmodell erwies sich in Mitteleuropa weder als ausrei-
chender Garant des Friedens, noch wird es neueren Amnferdeningen infoige
des Migrationsdrucks, der Armut und der Globatisierung auch der Men-
schenrechts- und der Umweltpolitik gerecht. Daher hat sich der Staat gesff-
net, ja er wird mehr und mehr in das zweite Glied verwiesen und verliert
schon dadurch seinen Glahz. Mehr noch: Anch seine Aufgaben und seine
Instrumente machen sich Beine und sind auf anderen. Ebenen wieder anzu-
treffen, insbesondere auf der Ebene internationaler Organisaticnen globaler
Dimension oder regionalen Zuschnitts. Diese Organisationen sind zudem
auch solcher Natur, dass sie dank ihrer Integrationskraft und rechtlich durch-
greifenden Struktur als supranationale Organisation wirken. Zunichst ert-
stand diese Struktur zur Bewiltigung des ,,deutschen Problems®, d. h. mit
dem Ziel einer Ablésung des Besatzungsregimes durch Vorstufen einer eu-
ropiischen Integration, die vor allem auch der Friedenssicherung dienen
sollte. Heute erfolgt der Einstieg iiher die Kooperation intergouvernementa-
ler Art, die als Handlungsform auch unverindert von Bedeutung ist. Zu-
nichst steigert sie die Effizienz des Staates, spiter greift sie thn an, weil sie
sich zum Durchgriff aufschwingen kann und den Staat als dltere Form zur
Gewshrleisiung des hloBen Vollzugs auf einer tieferen Eberie zuriieklésst.
Dies veranlasst, auch die Formeln von einem ,,Mahrebenensystem® oder ei-
ner ,Aufgabenteilung” zu verwenden. So gewinnt man zunéchst auch die
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Formulierung vom offenen Verfassungsstaat, der aus seiner Not eine Tugend
macht. Man hofft, so die &ltere innerstaatliche Effizienz, die noch unter der
Vielfalt der Souveréine in Europa im 18. Jahrhundert keineswegs grof} war,
wieder behaupten zu kdnnen, indem das Geflecht der Kooperation und der
supranationalen Strukturen ein immer engeres Netz iiber die Rechtsunter-
worfenen wirfl. Diese kénnen in aller Regel nur als globaf player mit einer
entsprechenden Geschéfispolitik und kreativen juristischen Beratung
Schlupflscher und Regelungsliicken sowie Vollzugsdefizite und Rechts-
schwichen finden und ausschopfen. Sie gleichen damit dem kleinen Gauner
im fritheren Mitteleuropa, der sozusagen als Fisch im Teich, etwa zwischen
den Kleinstaaten des #lteren deutschen Reichs, seine Vorteile suchte und
fand, und dem selten ein ,Malefizschenk®, d. h. ein Funktionstriger, der
Polizeibefugnisse und Strafverfolgung {iber die Territorialgrenzen hinweg
wahrzanehmen wid durchzusetzen beaufiragt war, begegnete.

Der Staat endet damir in einem weniger symbelischen, weniger macht-
orientierten und stirker rechtlich gebundenen funktionalen Verstéindnis sei-
ner Rolle. Er erginzt sich durch Kooperation und Integration und btigelt da-
mit seire Schwichen aus. Er fordert deshalb ein neues Verfassungsverstind-
nis, das auch Raum ldsst fiir Verfassungsstrukturen auf diesen hoheren
Ebenen. Nur dann kann der Vorwurf verstummen, man fliehe in die Unge-
bundenheit der Kooperation und unterwerfe die Integration zu schwachen
Kontrollen. Das sctzt auch voraus, dass der Gebietsanséissige zum Aktetr
wird und alle Moglichkeiten nutzt, seine Funktion als Initiator der Rechts-
durchsetzung durch Selbstorganisation und Kommunikation zu nutzen. In
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft hat sich diese Rolle der Gemein-
schaftsbiirger als sehr wirksam erwiesen imd knnn Modell steherr fiir andere
Felder. Ebenso wichtig sind auch die zahlreichen nicht-gouvernementalen
Organisationen, die international agieren und stetig an Einflufl gewinnen.

All dies zeigt die Habilitationsschrift von Stefan Hobe schr gut, der heute
in X&ln einen Lehrstuhl innehat. Die Schrift kannials rezipiert und anerkamt
gelten, obwohl nder gerade nachdem sie nicht rezensiert worden ist. Sie hat
auch Nachfolger gefunden, sowohl! in ihrem staatstheoretischen als auch in
ihrem internationalen Bezugsrahmen.4 Auf diesen beiden Siulen baut die
Schrift auf, vm einerseits den Untergang des &lteren souverdnititsorientierten
Staatsbegriffs in seiner verfassungsrechtlichen Transformation auch in det

3 Gemeint ist jener Schenk, ein kleiner reichsunmittelbarer Graf, der im schwibischen
Kreis des Alten Reiches die Strafverfolgung teils tbergreifend kraft Auftrag dieses
Kreises wahrnahtn; sein Schloss ging in Flarnmen auf.

4 Siche etwa Ch. Mbllers, Staat als Argument, Minchen 2000; aus derselben Schule
wie Hobe: Ch. Tietje, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, Berlin 2001.
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Theorie zu zeigen, andererscits die Kooperation der Staaten in ihren rechtli-
chen Folgen als Ausgangspunkt eines offenen Verfassungsstaates als Typus
wahrzunehmen. Dabei spielen auch faktische Entwicklungen, etwa des zwi-
schenstaatlichen Informationsflusses, eine bahnbrechende Rolle, also nicht
nur wirtschaftliche Interessen und das Handeln anderer als staatlicher, insbe-
sondere zwischen den Staaten vernetzter kollektiver Akteure oder gezielte
Kooperationen der Staaten, die sie selbst verwandeln.

II.

Auch die nichste, jiingere Schrift, die Anne Peters vorgelegt hat, bietet einen
dhnlich weiterfilhrenden Ertrag und stammt aus derselben Schule, nimlich
der von Jost Delbriick.

Eine elegante Formulierung zur Frage, ob die Europiische Union eine
Verfassung brauche, stelite fest, dass sie in ihren Vertridgen eine solche
schon hat.” Dennoch schreitet die Vertragspolitik als Integrationspolitik fort
und wird wohl auch zu einem echten, d. h. als solchen bezeichneten Verfas-
sungsverttag finden, der allerdings nur zeitversetzt in Stufen wird in Kraft
treten konnen. Dessen ungeachtet hat sich die Wissenschaft um die Elemente
einer Theorie einer solchen Verfassung schon lange rege bemiiht, nachdem
das dltere Konzept eines engeren zweckorientierten Verstindnisses der Ge-
meinschaften als Verbinde allmihlich In den Hintergrund getreten war. Die
Arbeit von Frau Peters, die inzwischen in Basel lehst, klirt dafiir ziniichst
den Verfassungsbegriff. Sie 6ffnet ihn in Bezug auf die européische Ebene
sowohl fiir das Vertragsrecht als auch fir die Teilkodifikationen. Auch wer-
den die typischen Funktionen von Verfassungsrecht sichtbar, etwa flir die
Begrenzung der Macht und die Organisation sowie Verstetigutig ihrer Aus-
libung durch grundlegende Normen. Hinzu kommen die Leistungen der
Konstitution und der Integration sowie der Rechtfertigung und der verbindli-
chen Weisung: Auch insoweit finden sich auf européischer Ebene Elemente
der Verfasstheit im Sinne einer Verfassung. Auch die meistan theoretischen
Anforderungen an eine Verfassung werden auf europdischer Ebene erfiillt,
etwa die Stiftung einer Einheit, die Vermittlung eines Rahmens und von
Werten, die Konstituierung eines Gemeinwesens, ihre Funktion als die
Schranke der Macht, ihre Rationalitit als Ordnung; und schiieflich sind ihre
statisch-stabilisierende oder auch ihre dynamisch-gestaltende Wirkung als
Symbol, Appell und Sinnvermittlung anzutreffen. Wie im Staat die Verfas-

5 Siehe St. Oeter, Die Genialitit der Vertrige — Die Européische Union braucht keine
Verfassung, sie hat schon eine, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 207, 6. Sep-
tember 2001, S. 6.
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sung diesen und sein Recht konstituiert, so bringt das Vertragsverfassungs-
recht auf europiischer Ebene die Rechtsgemeinschaft hervor. Hingegen ist
fiir die staatliche ebenso wie flir die europiische Verfassung festzustellen,
dass sie die Integrationsfunktion von Verfassungen im Sinne eines inneren
Zusammenwachsens als soziales Phinomen kaimt mehr oder noch niaht leis-
ten kann. So liegen auf europiischer Ebene Integrationsleistungen fast nur in
institutionetler und wirtschaftlicher Hinsicht vor. Anders liegt es mit der Ost-
erweiterung der Europdischen Union: Sie ist auch gepragt von der Heimkehr
mancher Volker hach Eurapa, die daran durch den Eisernen Vorhang lange
Zeit gehindert waren. Moch fehlen der européischon Ebene aber auch klassi-
sche Inhalte von Verfassungen, etwa die Menschenrechte als eigener Kata-
log, eine deutlichere Gewaltenteilung und eine ausgeprigtere Demokratie.
Das schmiilert die Legitimitiit; ersichtiich sollen hier die Bemithungen der
beiden Konvente der europdischen Union Abhilfe vorbereiten, jedenfalls,
wie Theologen und Reprisentanten einer moralischen Offentlichkeit es
auszudriicken lieben, ,,ein Stiick weit™

Dem alen llegt zugrunde, dass sich die Verfasaung vom Staat abldst. Det
Staat ist nicht mehr die ausschlieBliche Voraussetzung von Verfassung, son-
dern, allenfalls umgekehrt, liegt erst mit einer Verfassung ein ,,Staat” vor, so
wie ein Teil der Staatsrechtlehre schen lange den Staat allein aus der Verfas-
sung konstituiert sab und damit den etatistischen deutschen Verfassutigsbe-
griff aufgab. Auch ist die Territorialitét des Staates heute kein so wesentli-
cher Ankniipfungspunkt mehr; vielmehr entscheidet die Funktionsfihigkeit
zugunsten der Gemeinschaften und der Union; daher hindert das Fehlen ter-
ritorialer Geschlossenheit kraft einer Verfassung im Since des Terminus, wie
er die letzten Jahrzehnte gebriduchlich war, nicht, Hoheitsrechte wahrzunch-
men, wie sie sonst nur eine Verfassung in jenem Sinne vermittelt. Ebenso
béndigt dort das grundlegende Recht politische Ebenen wie Im ,,Staat”, Und
die Souverdnitit ist auch dem Staat schon weithin genommen, nachdem er
heute nicht nur auf einer Verfassung mit normativer Kraft beruht, sondern
auch international und weltweit eingebunden ist. Souverdnitét ist daher keine
ausschliefende Kategorie mehr, dic die europdisthe Ebene urn Verfasstheit
bringen kannte. Schliefilich stehen die Kompetenzhoheit und die potentielle
Allzustdndigkeit heute durch zahlreiche verfassungsrechtliche und vélker-
rechtliche Bindungen dem Staat nicht mehr offen wie im Modell seines Ur-
bildes, und daher ergeben die Kategorien ebenfalls keine durchschlagende
Differenz. Auch dns Gewaltmanopol des Staates ist nicht mehr oluie Rechts-
bindungen zu denken. Der Staat ist weitgehend Rechtsgemeinschaft, ebenso
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wie es die Gemeinschaften sind.® Und auch hinsichtlich der Aufgaben gibt es
kaum mehr spezifische staatliche Aufgaben, die vom Staat isoliert wahrge-
nommen werderr wiirden iind kénnten. Die Staats- und die Vetfassungsfunk-
tionen haben sich vom Staat geldst, jede Verfassung — und zwar nicht nur
auf staatlicher Ebene — wird zur erginzungsbediirfiigen Teilordnung, ist
nicht mehr exklusive und umfassende Grundordiung. An die Stelle der To-
talverlassung sind Partial- und Komplementiiverfassungen getreten, die
Verfassungsfunktionen erfiillen.

All diese Beobachtungen ermoglichen, die européischen Vertrage auf ih-
ren verfassungsrechilichen Gehalt zu priffen. Dies betrifft zunichst die
Grundftagen, dann die europdische Verfassungsentwicklung und die Legift-
mitit der europiischen Verfassung sowie schlieBlich ihre oft kritisch ver-
handelte Eigenschaft als europiische Demokratie.

Zu den Grundfragen gehdrt zundchst, ob sich in der Tat eine Verfassung
aus den gegenwirtigen Vertrigen rekonstruieren lasst. Man kann die Vertrs-
ge gewiss darauf lesen, welche Normen in ihnen und welche Interpretationen
dieser Normen verfassungsrechtliche Grundmuster enthalten. Dann muss
sich erweisen, tlass dber einen bloBen Intcrgeuvernementalismus hinaus
Verfasstheit im Sinne einer Verfassung — und dies jenseits des Staates —
méglich und wiinschenswert ist. Dabel ist zugleich zu vermeiden, dass fode-
rale Modelle tetztlich Staatlichkeit auf europdischer Ebene einfordern und so
die Integrationsleistungen der européischen Vertrige filschlich riickabgebil-
det werden auf das iberholte Modell eines staatsfixierten Foderalismus, Ein
solches Verstindnis vermeidet auch, einer europdischen Verfassung einen
héheren Rang gleichsam als ,Superverfassung® gegeniiber den mitglied-
staatlichen Verfassungen zuzuweisen. Vielmehr zeigt sich hier der Sinn der
Redeweise von einem europiischen Verfassungsverbund. Ein polyzentri-
sches Verfassungsverstindnis nimmt dabei gewissen Regeln der europii-
schen Ebene nicht ihren Charakter als Grundordnung. Auch kénnen vélker-
rechtliche Vertrige Vertragsverfassungen hervotbringen, was im Volkerrecht
seit langem, mindestens aber seit 1648, bekannt ist. Voraussetzung ist hier
eine vielfiltige Autonomie des Gemeinschafisrechts, ndmlich gegeniiber
dem Volkerrecht, gegeniiber den Mitgliedstaaten und auch eine solche, die
die eigene origindre Geltung sowie die Freiheit von Eingriffen von aulen in
den eigenen Rechtskreis verrnittelt. Zwar lassen sich Autogomien dfters
nicht rechtswissenschafllich im engeren Sinne begriinden, aber dies zeigt

6 Zur ,Genieinschaft“ H. Goerlich, Kritische Bemerkungen zum Begriff ,,Gemein-
schaft” aus der Sicht der Staatsrechtslehre, Vortrag auf dem Theodor-Litt-
Symposion 2002 in Leipzig, in: Theodor-Litt-Jahrbuch 2002, Leipzig 2003.
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gerade ihre kreative Grundstruktur; sie ist letztlich nur sozial- und politik-
wissenschaftlich zu begriinden, wie schon von Hans Peter Ipser am Europa-
recht erkannt wurde. Autonomien schiieBen andererseits nicht aus, dass man
versucht, normative Konflikte durch praktisch konkordante, harmonisierende
Auslegung im Wege des schonendsten Ausgleichs und der Zuordnung nor-
mativer Pasitionen zu 16sen. In diesem Kontext ist dic Methedik der deut-
schen Verfassungsrechtslehre fruchtbar.” Auch das Recht des Unionsvertra-
ges hat an dieser Entwicklung teil, wobei hier nicht schadet, dass es an einer
Verfassungsurkunde oder einem genuinen Verfassungsvertrag noch fehit.
Am Anwendingsvarrang des europdischen Rechts ist allerdings festzuhal-
ten. Er wirkt sich auf verschiedenen Ebenen aus. Auch die nationalen Ver-
fassungen der Mitgliedstaaten werden von ihm nicht vollig verschont. Gerade
die Behauptung der Méglichkeit von Normkenflikten hat zur Entwicklung
des geganwirtig Gestalt gewinnenden Verfassungsvertiagsrechts gefiihut,
das gravierende Mingel kaum mehr aufweisen wird.® Soweit es llickenhaft
bleibt, schadet dies nicht, weil die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
und die mitgliedstaatlichen Verfassungen hier in die Bresche springen. Die
Entwieklung der européischen Verfassung findet als kontinuierliche Verfas-
sungsfortbildung statt. Sie manifestiert sich allerdings zuerst in der Fortbil-
dung der Vertrlige durch die Mitgliedstaaten, Die Beteiligung der Blirger
beschriinkt sich dabei auf eine mitteibare Prisenz, die den Standards der
Verfassungsgebung im Sinne einer Konstituante noch keineswegs gentigt.
Der Gerichtshof der Gemeinschaften hat des wciteren erheblichen Anteil an
der Verfassungsfortbildung, und, wie man heute erginzen muss, auch der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte, sofem er das Verhalten der
Mitgliedstaaten an den Rechten der Buropiischen Menschenrechtskonven-
tion misst, was er bisher in jiingerer Zeit zweimal getan hat.” Dabei wirken

7 Die klassischen Autaren, die die Dinge vorangebracht haben, sind hier vor allem K.
Hesse, P. Lerche, U. Scheuner, F. Mitller und M. Kriele.

8 Dass dabei allerdings dic Gefahr eines starken Ubergewichts der Biirokratic besteht,
daran besteht kein Zweifel, vgl. H. Dreier, Die Staatsgewalten im Zeichen der Euro-
piisierung und Privatisierung, in: Die &ffentliche Verwaltung 2002, S. 537 ff.

9 Matthews v. United Kingdom, Urt. v. 18.2.1999, abgedruckt in: Européische Zeit-
schrirt fiir Wirtschaftsrecht 1999, S, 308 ff. mit einer Anmerkung von Ch. Lenz,
betreffend das Wahlrecht der Bewohner Gibraltars zum Ewropiischen Parlament,
und jetzt S. A. Dangeville v. France, Urt. v. 16.4.2002, sowie dazu M. Breuer, Der
Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte als Wachter des europdischen Ge-
meinschaftsrechts, in: Juristenzeitung 2003, S. 433 {f,, zur unterlassenen Umsetzung
von Richtlinien der Gemeinschaft und daraus folgende Haftungsanspriiche gegen
den betreffenden Mitgliedstaat; fiir dltere Ansitze seitens der Europiischen Men-
schenrechtskommission fiir diese Judikatur siehe Ch. Grabenwarter, Europdische
Menschenrechtskonvention, Miinchen 2003, S. 35 Anm. 23 und S. 318, Anm. 321.
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das Verbot der Vertragserweiterung durch Richterspruch und diese
Menschenrechte als Elemente der Funktionenordnung im Sinne des Verbots
einer Verfassungsdurchbrechung, sei es auf der europdischen Ebene oder der
Ebene der Mitgliedstaaten.

Die in der deutschen Verfassungsrechtsdogmatik nacH dem Kriege
etablierten Kunstgriffe zu Sicherung der Wirkkraft der Verfassong erhalten
so allmihlich eine vertragliche oder rechtsgrundsitzliche Entsprechung auf
europdischer Ebene. Das heute etablierte Verfahren der Grundrechts- und
Verfassungskonvente stellt einen Schritt auch in die stirkere demokratische
Legitimatien der europiischen Verfassungsstrukturen der Trotz der Mingel
dieser Strukturen in ihrer Kreation und in ihrer Ausgestaltung gewinnen sie
Legitimitit durch den Erfolg, das heifit durch die Bewihrung. Dies gilt aus
der Perspektive der Biirger und der Mitgliedstaaten. Die Befriedung der Re-
gion, ihr Wohlergehen uad ihre Rolle in der Welt verschaffen Anerkennung,
Dabei bleibt es bei einer Stiickwerkstrategie des piecemeal engineering im
Sinne eines trial-and-error-Verfahrens. Schwichen der Politiken auf européi-
scher Ebene diirfen dabei nicht als Schwichen der Verfassungsstrukturen
missverstanden werden. Ist die europiische Politik hi Blockaden gefangen,
so greifen auch die Strukturen nicht. Das kann ihnen aber nicht angelastet
werden, vielmehr ermdglichen Verfeinerungen und Vervollstandigungen des
Verfahrens, der Kontrollen und der funktionellen Balancen die Auflésung
solcher Lalmnungen. Sie zeigen zugleich Schwiichen &hnlich der nur noch
quasiparlamentarischen Enquete-, Kommissions- und Verhandlungsdemo-
kratie auf mitgliedstaatlicher Ebene. Auf européischer Ebene hat zwar cine
gewisse Parlamentarisierung stattgefunden, die oft nicht wahrgenommen
wird, weil Briissel und Strafburg so fern liegen. Ob allerdings die bisherigen
konkordanzdemokratischen Herrschaftstechniken der europzischen Ebene
nach der QOsterweiterung noch gangbar bleiben, wird sich zeigen. Es kann
aus meiner Sicht auch zu: einer weiteren Parlamentarisierung filhren — nicht
aus edlen demokratischen Moiiven, sondem aus der Not der Willensbiidung,
die mehi und mehr auf den Bezugsrahmen einer unumstéBlichen demokrati-
schen Legitimation angewiesen ist, um in den Mitgliedstaaten der Politik,
die Folgenverantwortung nicht selbst tragen zu miissen. Und auf europdi-
scher Ebene kann das helfen, die Mehrheitsregel hidufiper zu akzeptieren.
Die Untersuchung der tieferen Ebene der Voraussetzungen einer Demokrati-
sierung der europiischen Ebene filhrt auch zu einer Kldrung der Kategorien.
So kann auf europiischer Ebene die Biirgerschaft nicht mehr ethnisch be-
griindet werdern; sie muss vielmehr auf einem Willensakt aafbauen, der die
Zugehorigkeit auf bestimmite politische und politisch-kulturelle Werte griin-
det. Die Offentlichkeit und die Transparenz der Entscheidungsprozesse ge-
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héren hierzu. Sie ermdglichen Kontrolle und Verantwortlichkeit. Weitere
Elemente einer good governance kénnen dabei Defizite der demokratischen
Kontrolle kompensieren. Die Schwichen der demolaatischen Legitimation
auch auf staatlicher Ebene und die Gefahrdungen der demokratischen Ord-
nung sind ebenso bedeutsam wie die Ménge] der européischen Ebene. Pro-
jektionen idealisierter Strukturen tangen auch auf dem Gebiet der dempkrati-
schen Legitimation nicht fiir einen Pragmatismus der Rechtsfortbildung.

All dies zeigt die Untersuchung von Anne Peters eingehend und iiberzeu-
gend. Man muss bedauern, dass die Schrift durch ihr Volumen und ihre
Zeitgebundenheit eine begrenzte Wirksamkeit besitzt."” Es steht zu hoffen,
dass sich ihr Ertrag anderen Orts knepp gefasst wiederum niederschligt und
an Nachhaltigkeit gewinnt,

11

Das Beispiel der Miinchner Habilitationsschrift von Marius Mostl, einem
Schiiler des inzwischen emeritierten Peter Badura, zeigt an der Garantie fir
die 6ffentliche Sichetheit und Ordnung, in welchem Mafe schon jetzt staat-
lich-mitgliedstaatliche und européische Polizeibefugnisse einander bedingen
und gegenseitig verstitken. Auch hier ist die Rolle des Staates weithin ver-
andert — wiewohl er noch den Kem der Kompetenz auf diesem Gebiet bean-
spruchen kann und aus seinem nationalen, insbesondere auch Verfassungs-
recht die Reichweite und Dichte der Garantie erwichsen. Zwar kann er noch
MaBstibe setzen, diese gelten aber im européischen Rahmen und sind durch
diesen umhegt. Und in manchen Bereichen ist die Maf3stidbhchkeit in die eu-
ropdische Hane getangt, ein Vargang, der sich im Verfassungskonvent wie-
derunt fortgesetzt hat. Teilweise kann die Effektivitit der Wahmehtnung von
staatlichen Polizeibefugnissen durch die territoriale Vorverlagerung in den
Raum jenseits der eigenen staatlichen Grenzen in erheblichem Maf} gestei-
gert werden. Dieser Gewinn hat aber den Preis einer Abwanderung von Teil-
zustandigkeiten und der Minderung der Dichte der eigenen Rechtssetzung.
Dies gilt im Ubrigen auch fiir den zugehérigen Rechtsschutz. Daher kann
auch die Normativitét verfassungsrechtlicher Schutzpflichten unter der euro-
pdischen Integration im Felde der inneren Sicherheit und der &ffentlichen

10 Bisher ist sie noch nicht oft rezensiert, vgl. aber etwa die umfangreiche, auBeror-
dentlich positive Anzeige, die einer Rezension gleichsteht, von M. Ruffert, in: Ar-
chiv des offentlichen Rechts 128 (2003), S. 322 ff,; siche auch J.-R. Sieckmann, Li-
teraturberieht: Verfassungstheorie, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 88
(2002), S. 582 ff. (584 {.); besonders aber auch die Rezensionen von [, Pernice, in:
Die dffentliche Verwaltung 2003, S. 174 £, und M, List, in: Verfassung und Recht
in Ubersee 35 (2002), S. 124 ff,
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Ordnung in erheblichern MaBe Einbufien erleiden; sie treten allerdings inso-
fern so deutlich nicht hervor, als solche Schutzpflichten immer in hohem
Mafle von der Konkretisienmg durch gesetzliche Ausgestaltuiigen und ad-
ministrative Ermessensausiibung abhéngig bleiben. Die Konsequenzen der
Europiisierung sind daher hier nicht so rasch offensichtlich. Was in den jtin-
geren Lehrbiichern am Rande in Einleitungen oder Schlussbetrachtungen zu
finden Ist, ndmlieh die Wanderung von Polizeibefugnissen, zuneist ,,nach
oben®, also im Bundesstaat auf die fderale Ebene, und von dort in die euro-
piiische Arena,'' erfihrt hingegen in einer monographischen Untersuchung
eine viel stirkere Durchdringung. Dabei wirkt sich alletdings wie in anderen
Rechtsgebieten auch aus, dass die Entfaltung des Stoffes in der Lehie 6fters
als eigentlich die Rechtslage — wenn nicht die Polizei — erlaubt, an tradierten
national-rechtlichen Darstellung des Stoffes festhilt; das fithrt dazu, dass das
nationale Recht auf dieser Ebene in Ginze als Potemkin'sches Dorf aufiritt,
obwohl es langst im europdischen Konzert der Arena der Integration und
teilweise in einer weltweiten Verortung steht, nicht zuletzt, weil die Sache es
erfordert. Das fithrt auch zu Kompetenzabwanderungen und zu Riickwir-
kungea selbst don, wo die Zustindigkeit materiell und formell nationat
bleibt, die man in ihrer Komplexitit den Studierenden nicht zumutet, was
allerdings mit dem Preis einer studentischen Provinzialitét verbunden ist und
auch — noch wesentlich schlimmer — zu Missverstandnissen, Irrtilmern, Feh-
lern in der Rechtsanwendung filthrt und insbesoniiere auch zn Verharrung in
Uiberholten Vorverstindnissen fithren kann. Im Polizeirecht geht es dabei
nicht mehr nur um Eurocontrol, Europol und inshesondere organisierte Kri-
minalitit und Subventionsbetrugstatbestidnde sowie organisatorische Vor-
kehrungen zur Sicherung des Informations- und des Datenflusses und ent-
sprechende polizeiliche Amter, sondern auch alsbald um die Migrations- und
Zuwanderungspolitik sowie demgemif um wesentliche Bereiche der Aus-
landerpolizei. Dabei sind Defizite des Verwaltungsverfahrens, insbesondere
des Daten- und des gerichtlichen Rechtsschutzes schwer nachzubessern.
Dabei kann man diese Entwicklungen, denen Vorgénge einer Europiisie-
rung des Rechts in zahlreichen Gebieten, auch im Verwaltungs- und im
Verwaltungsprozessrecht entsprechen'’, als einen Weg zur Stirkung der

11 Vgl etwa B. Pieroth/B. Schlink/M. Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 2002, § 1
Rn. 33 ff; auch F. Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2002, § 1 Rn. 21
ff.; oder F. Schoch in Schmidi-ABmann, BesVwR, 12, Aufl. 2003, 2. Kap. Rn. 44 ff.

12 Zahlreiche Arbeiten zur Europiisierung vom Verfassungs- bis in detailliertes Fach-
recht — etwa von Bauer, Schoch, Classen, v. Danwitz oder Schmidt-AfSmann — zieht
Maostl nicht heran, da es ihm, wie gleich zu zeigen ist, letztlich um eine Bestiitigung
einer These des Fortbestands bisheriger Staatlichkeit geht.
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Staatlichkeit verstehen, wie dies Mds#/ tut. Man muss sich indes auch be-
wusst sein, dass diese integrierte Staatlichkeit alsdann eine andere ist als die
der bisherigen Dognatik. Die staatliche Garantie der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung ist ebenso nicht mehr dieselbe Garantie, der der souverine
Staat der Staatslehre verpflichtet war. Der ,ProzeB der Weiterentwicklung
hin zu einer neuartigeh Garantie des integrierten Verfassungsstaates*’” ist
vielmehr auch so neu wie die dadurch entstehende Garantie und damit auch
dieser Staat. Es mag nach einem Streit um Worte klingen, geht aber um
mehr, Es entstehen nidmlich Teilgarantien, die ineinandergreifen. Sie stellen
neue Fragen der Verantwortlichkeit, die gerade dnrch modische Formeln von
»Verantwortingsteilung®, . Mehrebenensystem® orer ,regulierte Selbstregu-
lierung™ in ihren rechtlichen Schwierigkeiten nicht vorangebracht, sondermn
nur angesprochen werden.'* Entscheidende Desiderate in einer solchen Ent-
wicklung sind niinilich eine entsprechende Fortbildung des Grundrechts-
schutzes gegen wachsende Freiheitsgefihrdungen, eine Rechtsstaatlichkeit,
deren Effizienz auller Zweifel steht, und eine Parlamentarisierung der Ver-
antwortlichkeiten, wie sie in den Lindern im Bundesstaat bestand und be-
steht, aber iln Bundesstaat auf Bundesebene und in der Européischen Union
auf ihrer Ebene stets schwicher ausgebildet sein wird, schon weil das Mal}
politischen Ermessens grobmaschiger wird und die Parlamentarisierung der
Verantwortlichkeiten immer wieder vor dem Geflecht der Ebenen der Aus-
schiisse umd Gremien des ,,Mehrebenensystems® siecken zu bleiben draht.
Es muss sich dabei dhnliches vollziehen, wie es Most fiir die staatliche
Ebene postuliert, ndmlich das Gebot der ,Erschlieffung und Konsolidierung
der verfassungsrechtlichen Qualitét der staatlichen Sicherheitsaufgabe® im
Lichte des ,,Wandels der aus dem liberalen Rechtsstaat tiberkommenen For-
men und Techniken staatlicher Sicherheitsgewihrleistung”, die insbesondere
eine Risikosteuerung und eine Vorsorge ermiglichen sollen, welche zu etner
entsprechenden Vorverlagerung der Eingriffsbefugnisse fithrt, Diese Vor-
ginge indes sind es, die die Effektivitit des Rechtsstaates und seines Rechts-
schutzes schon auf nationaler Ebene gefihrden. Das ist erst recht der Fall wo
die Wege noch weiter und der Rechtsschutz sowie die Rechtskenntnisse und
eine professionalisierte Rechtsvertretung noch ferner sind. Vollzieht sich

13 So M#stl, 8. 653; dieser Weg, den souverinen Staat reetablieren zu wollen, tut sich
auch bei U, di Fabio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, Tiibingen 2001,
auf, ist aber zu Recht als aussichtsloses Unterfangen bezeichnet worden, vgl. die Re-
zension v. H. Steiger, in: Archiv des 6ffentlichen Rechts 128 (2003), S. 321 f. (322).

14 Vgl. etwa W. Hoffmann-Riem, Strukturen des Europiischen Verwaltungsrechts —
Perspektiven der Systembildung, in: E. Schmidt-ABmann/ders. (Hrsg.) Strukturen
des Europilischen Verwaltungsrechts, Baden-Baden 1999, 5. 317 {f.
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dies so auf nationaler Ebene, so ist der dieser Entwicklung unterworfene
Staat als Verfassungsstaat mit den bisherigen Kategorien schon fiir sich nicht
zu fassen. Dies gilt aber umso mehr, wenn er offen ist fiir Integration und
tiberstaatliche Rechtsbindungen, die ihn noch stirker béndigen als die bishe-
rige nationale Verfassung in der Bliite ihrer normativen Kraft.

Letztlich liegt mit der Schrift von A6s# ein Kompendium der bisherigen
Entwicklungen var, das den herkdminlichen Staat diesen gegeniiber zu be-
haupten sucht, ein Unterfangen, das als solches angesichts dieser Einrichtun-
gen nicht mehr wirklich iiberzeugen kann. Das tut allerdings der systemati-
sierenden Leistung des Buches keinen Abbruch, mit dem sich der Autor wird
behaupten konnen.

IV.

Dafiir, dass die Methoden der Rechtsauslegung, -anwendung und Fortbil-
dung unterschiedlich sein kénnen, je nachdem, welchen Stand das betreffen-
de Rechtsgebiet erreicht hat, ist der neue Band II der Juristischen Methodik
von Friedrich Miiller und Ralph Christensen ein gutes Beispiel. Nachdem
unlédngst eine weitere, stark erweiterte und neu bearbeitete Auflage des seit
Jahren erfolgreichen Grundlagenwerks erschienen war'®, setzt dieses Werk
nun ein, Methodik und Interpretationsregeln des Rechts der Europiischen
Union, insbesondere aber der Europdischen Gemeinschaften, zu entwickeln.
Dabei kommt es ihm ersichtlich letztlich darauf an, das. praktische Konnen
insbesondere des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften in ein
theoretisches Wissen zu iiberfiihren, das seine Leistungen zusétzlich zur ei-
genen Begriindangspraxis trigt und zur Kritik dieser Leistungen befihigt.
Bekanntlich ist das Europarecht der Gemeinschaften sehr stark gepréigt
von einer zweckorientierten Auslegungsmethode, die insbesondere die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Gemeinschaften entwickelt hat. Sie
zielt darauf ab, die Funktionsfihigkeit der Gemeinschaften sicherzustellen.
Der Einstieg in diese Perspelktive der Methode fillt im Gemeinschaftsrecht
besonders leicht. Dies liegt daran, dass die Normen dieses Rechts sehr oft in
der Weise offen formuliert sind, dass thnen ver allem eine Zielorientierung
fiir ihre Anwendung zu entnehmen ist. Dies hat zur Folge, dass dle Rechts-
anwendung regelmifiip final, nicht konditional gesteuert wird. Eine kondi-

15 Vgl. F. Milller/R. Christensen, Juristische Methodik, Band 1. Grundlagen Offentli-
ches Recht, 8. Auflage, Berlin 2002 (Rezension in diesem Heft, S. 286 jff.), wobei es
sich eriibrigt, Friedrich Miiller vorzustellen, wihrend es sich bei Ralph Christensen
um einen fritheren Assistenten auch von Bemd Jeand’Heur, dem zu frith verstorbe-
nen Ordinarius in Rostock handelt, der nun als Jurist privatwirtschafilich lehrt. Auch
Jeand’Heur gehorte dem Kreis um Friedrich Miiller an.
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tionale Steuerung beschreibt hingegen die Voraussetzungen einer Rechtsfol-
ge tatbestandlich mit mehr oder weniger statischen Begriffen vollstandig und
vermittelt daher den Eindruck der abschiieBenden Umschreibung betroffener
Sachverhalte und ihrer Regelung. Auch das nationale Recht kennt finale Re-
gelungen und eine solche Steuerung durch Rechtsnormen. Dort wird ebenso
wie im Europarecht dadurch ein gewisser Spialraom fiir die Ausiegung er-
offnet, der nur — aber immerhin — durch den Zweck der Norm gesteuert ist.
Hinzu kommt, dass die Griindungsvertrige der Gemeinschafien in ihrer heu-
te geltenden Fassung zwar vislkerrechtliche Vertrige sind, ihre Interpretation
aber letztlich dem Gericlitshof der Gemeinschaften und nicht den Mitglied-
staaten als tlerren der Vertrage {berantwortet ist. Das heilit, die finale Steue-
rung durch das Recht der Vertriige vollzieht sich in einer zugleich autono-
men Interpretation der sich stindig fortentwickelnden Rechtsprechung dieses
Gerichts. Es hat daher erhebliche Bedeatung, welche Methoden der Interpre-
tation dieser Gerichtshof heranzieht, um die Verstetigung, Verdichtung und
Verfestigung der enropdischen Integration durch Recht zu begriinden, die er
unternimmt. Dass diese Methoden nicht dieselben sein kénnen wie im
rechtsstaatlich durchformten Nationelstaat, dus schien schon scit langem er-
kennbar und war auch Altmeistern des Europarechts wie Hans Pefer Ipsen
schon ginzlich gel'aiuﬁg.l6

Dabei konnen sich die Methoden der Interpretation des Gemeinschafts-
rechts wiederum nnterscheiden von denen des Vélkerrechts, das im Allge-
meinen ja nicht Integrationsziele so verfolgt, wie es das europdische Ge-
meinschaftsrecht tut. Allerdings bedienen sich die Mitglicdstaaten der
Gemeinschaften dfters auch der Handlungsformen des Vilkerrechts in Er-
ginzung des Gemeinschaftsrecht, so dass fir dieses insbesondere dem Ver-
tragsvolkerrecht dhnliche Grundsitze der Interpretation gelten konnen wie
fiir das Europarecht im engeren Sinne selbst.

Die Untersuchung von Miiller und Christensen betont zunichst im Vor-
wort, dass sie unabhéngig von der deutschen , Juriatischen Methodik” in el-
nem Bande, wie sie bisher erschienen war, genutzt werden kann, wiewohl
sie auf den dortigen Grundlagen anfbaut. Sie handelt zunichst — vor allem
auch vor dem heute linguistisch orientierten Hintergrund der Methodenlehre
von Miiller — von der Problemstellung des Europarechts, ein Recht der vie-
len Sprachen zu sein. Dies ist nur zu bekriftigen, zumal auch die Ertrége der

16 Siehe H. P. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, Tilbingen 1972, 8. 131 ff; und
J. Schwarze, Dic Befugnis zur Abstraktion im europiischen Gemeinschaftsrecht,
Baden-Baden 1976, S. 105 ff.; H. P. Ipsen wird i. ii. im Literaturverzeichnis der hier
angezeigten Schrift von Miiller und Christensen irrtimlich das von Knut Ipsen edier-
te Vblkerrecht zugeordnet.
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Interpretation des Europarechts nur dann einen gesicherten Boden haben,
wenn man auch die fremdsprachige Literatur aus anderen Mitgliedstaaten
einbezieht; nur dann ist der Bestand des Rechts hinreichend ,cg,eﬂichert.‘7
Dann setzt die Methodik cin mit einer Darstellung des gegenwirtigen Stands
der Methodik des Gemeinschaftsrechts, um als grofles Kapitel zu einem
Strukturmodell der richtertichen Rechtserzeugung zu kommen und daranf
die Leistung cinzelner Argumentationsformen zu {iberpriifen und mit einem
groBen Kapitel (iber die Rationalitit und Uberpriifbarkeit der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofes zu schliefen. Dabei werden wieder-
um die Sprachtraditionen und damit auch die Begriindungstraditionen im
romanischen, deutschen und angelsichsischen Sprachraum zusammenge-
fithrt. Dies macht einen besonderen Reiz des Buches aus. Dabei wird die al-
tere Miiller 'sche Methodik in einer verfeinerten Form fortgebildet und ange-
wandt, so dass sie weniger cin Selbstgesprich des Methodikers ist, der
autopoetiseh seine Theorie der Interpretation in tterativen Prozessen der Ge-
dankenbildung in gewisser Weise genialisch hervorbringt, als vielmehr in
Auseinandersetzung mit vorhandenem Material des Rechts, der Literatur und
der Rechtsprechung dargestellt wird. Deshalb gewiunt die Methodik dadurch
auch an Verstandlichkeit, an Uberzeugungskraft und an Fruchtbarkeit.

Mit Sicherheit war dies nur aufgrund eines lingeren Prozesses der Rezep-
tion des Europarechts, seiner Methoden und seiner Fortbildung durch die
Rechtsprechung méglich: Das Ergebnis ist eme Bareicherung der nationalen
und der européischen juristischen Methodik, die nicht zu nnterschétzen ist.
Das zeigt sich an vielen einzelnen Fragen. So etwa auch an der durch Art.
288 Abs. 2 des Vertrages iiber die Gemeinschaften (EGV) statuierten Ver-
pflichting der Rechtsprechung auf die Reehtsgrundsétze, die den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind. Wo solche Rechtsgnindsitze
fehlen, miissen sie von der Rechtsprechung erst entwickelt werden. Am Bei-
spiel der Haftung der Mitgliedstaaten fiir Schiden, die aus unterbliebener
oder 1rur teilweise gentigender Umsetzung von Richtlinian der Gemcinschaft
entstehen, zeigt die Schrift dann, wie weit die Rechtsprechung gehen kann:
Denn dieses Problem war bei der letzten Anderung der Vertrige durchaus
bekannt, dennoch haben die Mitgliedstaaten als Herren der europiischen
Vertrige darauf verzichtet, es mit Hilfe einer Haftung des Staates als Sankti-
on anzugehen. Der Gerichtshof aber setzt nun eben dieses Instrument unter
Rekurs auf allgemeine Rechtsgrundsitze ein und hat eine solche Haftung

17 Vgl. dazu unter Bezug auf Gert Nicolaysen: H. Lecheler/J. Gundel, Einfilhrung in
das Europarecht, Miinchen 2. Aufl. 2003, S. V; fiir die Funktionen des Gerichtshofes
der Gemeinschaften vgl. G. Nicolaysen, Europarecht I Die europiische Integrations-
verfassung, Baden-Baden 2. Aufl. 2002, S. 353 ff.
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gemeinschaftsrechtlich etabliert, die Art. 288 Abs. 2 EGV gerade nicht vor-
sieht. Dennoch ist diese Rechtsentwicklung positiv zu bewerten, da sie den
Biirger als Biirger dieser Gemeinschaft emst nimmt und die Rechtsdurchset-
zung gewihrleistet.'® Ebenso zeigt die Arbeit unter Bezug auf andere jiingere
methodische Arbeiten, dass die Kohirenz und Konsistenz der Rechtspre-
chung oft genauso wichtig ist wie die Anwendung einer vertragstextbezoge-
nen juristischen Methode der Begriindung, wobei hier das Beispiel der
Durchsetzung freien Wettbewerbs gegen staatliche Beihilfen, verbunden mit
einer Durchbrechung rechtsstaatlicher heiliger Kithe des Verwaltungsrechts
wie des Vertrauensschutzes und der Bestandskraft voir Hoheitsakten verbun-
den ist, wobei Vertrauensschutz und Bestandskraft hier Rechtsfiguren sind,
die dem Biirger Rechtssicherheit verschaffen, aber — schiitzen sie zugleich
europarechtswidrige Ergebnisse — um der Durchsetzung dieses vorrangigen
Rechts willen weichen miiissen.'” Anch zum noch immer wirksamen Demo-
kratiedefizit der Europiischen Union und zu ihrer vermeintlich fehlenden
Verfassungsfihigkeit finden sich methodisch begriindete Stellungnahmen.
Dies macht diese Methodik zugleich in ihrer Anlage anfillig flir eine rasche
Alterung, die durch stete Neuanffagen aufgefangen werden kann. Angesiohts
des groBeren Marktes des Europarechts wird ihir dies aber selbst unter den
heute recht restriktiven Bedingungen der Anschaffungspolitik der Bibliothe-
ken gelingen.

Ein derartiger Frfolg ist der ,Juristischen Methodik TI* nur zu witrrschen.
Sie konnte vielleicht dhnlich wirken wie die Miiller 'sche Methodik in ihren
Anfingen im Seminar von Konrad Hesse, wo sie erheblichen Einfluss auf
Theorie and Methode des nationalen deutschen Verfassungsrechts gewann.”
Ihr heute noch breiterer Hotizont befihigt wielleicht, methodische Grnndzii-
ge einer Zuordnung von mitgliedstaatlichem und europ#ischem Verfassungs-
recht vorzubereiten, die dann auch ein Lehrbuch der Grundziige des Verfas-
sungsrechts in Buropa ermdglicht, das beide Ebenen integriert. Denn
gegenwirtig tiuschen die Lehrbiicher des nationalen Verfassungsrechts in
den Mitgliedstaaten vor, dass es isoliert und selbstindig noch solches Ver-
fassungsrecht gebe. Dabei sind die Zusammenh#nge der Gewihrleistung von
Riumen der Freiheit und Sicherheit sowie auch der Solidaritit und des
Rechts ldngst liber den Staat hinausgewachsen, den ein Volk mit Hilfe seiner
Verfassung hervorbringt. All dies auch methedisch zu dwrchdringen ist ein
grofies Verdienst.

18 Ahnlich Miller/Christensen, Juristische Methodik II, S. 322.

19 Siehe ebenda, S. 230, 139.

20 Vgl. zuletzt einen Spiegel dessen in K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechis der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. Heidelberg 1995, Rn 49 ., $. 20 ffm. N.
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V.

SchlieBlich ist eine Freiburger Dissertation aus der jungen Schule von Andre-
as Vofkuhle, nimlich die knappe Arbeit von Carsten Lutz, hier von Interesse.
Sie sucht aus der Sicht der Theorie das zu leisten, was die meist vertraglich
begriindete Errichtung und Zustindigkeit zwischen- und tiberstaatlicher Ge-
richte und Schiedsstellen aus sich heraus nicht leistet, nicht zuletzt weil dies
ein Rechtsregime jenseits der partialen Leistungen der Vertrige zu diesem
Behufe erfordern wiirde, was ja gerade nicht vorliegt.

In jiingerer Zeit finden sich erste Versuche der eigenstindigen Zuordnung
der Zustindigkeiten und Befugnisse in der Rechtsprechung der Gerichte
selbst. So ist es unter dem Aspekt einer Zuordnung der Jurisdiktionen zu
verstehen, wenn das Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe glaubte, einen
Vorbehalt zugunsten natlonaler Grundrechte und elementarer Verfassungs-
grundsitze gegeniiber dem Anwendungsvorrang des europdischen Gemein-
schaftsrecht machen zu kénnen.' Ebenso ist es ein Versuch Zustindigkeiten
zuzuordnen, wenn dieses Gericht einen VerstoB3 gegen die Pflicht zur Vorla-
ge von Rechtsfragen an den Europ#ischen Gerichtshof der Gemeinschaften
in Luxemburg zugleich als VerstoB gegen den gesetzlichen Richter im Sinne
des Grundgesetzes versteht,” um so iiber innerstaatliche Behelfe — insbe-
sondere durch die Verfassungsbeschwerde gegen die letztinstanzliche fach-
gerichtliche Enrscheidung — doch noch zu erméglichien, Verletzungen des
europiischen Rechts abzufangen und dadurch zugleich durch den so eréffie-
ten Weg fiir die eigene Richterbank sich selbst Gehdr bei der européischen
Richterbank in Luxemburg zu verschaffen, sollte diese im Anschluss angeru-
fen werden.

Entsprechend hat inzwischen der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte in StraBburg in jiingerer Zeit zweimal entschieden, dass er unter Beru-
fung - etwa auf die Gewihrleistung des Wahlrechts in der Europiischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten oder auf
das Eigentumisrechi des Ersten Zusatzprotokolls zu dieser Konvention — dar-

21 Zuletzt BVerfGE 89, 155 ff. — Maastricht —, relativiert durch BVerfGE 102, 147 ff. -
Bananenmarktordnung — und jiingere Kammerbeschliisse; indes scheinen einzelne
Richter gegen die auch im Entwurf des Verfassungsvertrags wettbewerbsorientierte
Marltsicht sowie gegen die Einschrinkungen der Daseinsvorsorge Vorbehalte im
Sinne des Art. 79 Abs. 3 GG bezogen auf das Sozialstaatsprinzip reaktivieren zu
wollen, vgl. das Interview mit Richter S. Bro8 in: Frankfurter Allgemeine Zeitung
Nr. 181 vom 7. August 2003, S. 4; vgl. auch ders., Daseinsvorsorge — Wettbewelb —
Gemeinschaftsrecht, in: Juristenzeitung 2003, S. 874 ff. mit Verweis auf weitere
Vortriige des Autors .

22 BVerfGE 82, 159 ff., 192 ff. in stindiger Rechtsprechung.
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iiber entschelden kann, ob sich die staatlichen Organe im Rahmen der Wil-
lensbildung der Européischen Gemeinschaften oder im Rahmen der Umset-
zung des européischen Rechts in nationales Recht rechtens verhalten haben,
gemessen an diesen Rechten der Konvention und ihrer Protokolle.”

Das fihrt dazu, dass die Konvention als dritter Rechtskreis neben dem na-
tionalen nnd dem Gemeinsehafisrecht dazu dient, die Wahrung des Gemein-
schaftsrecht und der Konvention und ihre Abstimmung aufeinander sicher-
zustellen. Die Konvention ist dabei Kontroll- und Sachnorm zugleich,
dhnlich der Rolle des nationalen Verfassungsrechts in der Verfassungsge-
richtsbarkeit. Auch wird dadurch ohne férmlichen Beitritt der Européischen
Union und der Gemeinschaften zur Konvention mittelbar die Bindung auch,
dieser an das Konventionsrecht verstirkt, wie sie im Unionsrecht in Art. 6
Abs. 2 des EUV schon etabliert ist und sich avs der Justitiabilitdt dieser
Klausel gemiB An. 46 d) EUV sowie im herkémmliehen Gemeinschafts-
recht aus den Rechtsgrundsitzen ergibt, die den Mitgliedstaaten gemeinsam
sind. Nicht von ungefahr also suchte ja die bisher noch nicht in Kraft befind-
liche, aber feierlich erklérte Charta der Grundrechte der Eurepiischen Union
vom Hetbst 2001 eine Harmarisierung rimer Standards mit dem Knnventi-
onsrecht sicherzustellen. Und nun sucht der Entwurf des Verfassungsvertra-
ges des Verfassungskonvents der EU einerseits diese Charta rechtsverbind-
lich zu machen nnd zudem den Beitritt der Union und der Gemeinschaften
zur Menschenreehtskonvention zu ermdéglichen.

Sind diese Schritte vollzogen, so erweist sich das Konventionsrecht als
teitverfasstc Rechteerklérung, der als Organe der Europarat und ihr Ge-
richtshof zugeordnet sind, die sie durchsetzen kénnen. Dann wird sich nur
noch die Frage stellen, ob nun nicht im Sinne einer Springprozession das
Konventionsrecht allméhlich eine Moderisierung und Komplettierung ihrer
Rechte und Regelungen entwickeln muss, wobei hier wiedenum materiell die
Freiheiten und die Gleickheitsrechte der Charta der Grundrechte der Europé-
ischen Union Pate stehen kdnten.

Lutz konnte diese Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte noch nicht berlicksichtigen. Aber er arbeitet die verschiede-
nen Ebenen des Menschenrechtsschutzes ab und bemiiht sich um weitere
Zuordnmmgsregeln und Verfahrensmaximen bis hinein in die internationale
Strafperichteharkeit sarat den eingerichteten Tribunalen urd den Bereich der
Welthandelsorganisation sowie ihrer Schiedsstellen, die nicht nur fiir die
Mitgliedstaaten, sondern auch flir das européische Recht und die Gemein-
schaften von so grofler Bedeutung sind, zumal Europa bei diesen Verhand-
lungen durrh Brissel vertreten wird und hier mit einer Stimme spricht. An

23 Dazu die Nachweise oben in Anm. 9.
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Hand von Schemata zeigt Lutz, wie langwierig die Verfahrensziige werden,
wenn vom erstinstanzlichen nationalen Gericht iiber alle auflerordentlichen
Rechtsbehelfe und denkbaren Vorlageverfahren his in weltweite Sehieds-
stellen gestritten wird. Daneben stehen verschiedene Ebenen des Menschen-
rechtsschutzes auf der Grundlage verschiedener Rechtskataloge, die von ver-
schiedenen, niclit in ihrer Zustindigkeit gegeneinander abgegrenzien
Spruchkérpern durchzusetzen sind.

Lutz stellt insbesondere einen ausgezeichneten Werkzeugkasten zusam-
men, der Instrumente enthilt fiir die Entwicklung einer Hierarchie rechts-
verbindlicher Ordnung materieller Art und fiir die Ausbildung neuer Zuord-
nungsregeln fiir die Tatigkeit der konkurrierenden nationalen und
internationalen Gerichte und Spruchkdrper. Dies reicht bis in Formulie-
rungsvorschlige zur Anderung bestehenden Rechts. Dadurch wird es wahr-
scheinliclier, dass die Gerichte selbst in dem ihnen eigenen piecemeal engi-
neering in diesen Werkzeugkasten greifen und entsprechende Aussagen
treffen, die es dann auch erleichtern kénnen, entsprechendes positives Recht
zu schaffen, das diese Ansdtze verallgemeinert. Diese Leistung macht die
Arbeit auch darn fasziniererrd und praktisch wertvoll, wenn man erhebliche
Zweifel hegt, ob es im wohlverstandenen Interesse der Menschheit sein
kann, eine in sich geschlossene ,,Weltgerichtsordnung® zu erreichen. Denn
sie konnte dhnliche Risiken in sich bergen wie eine Weltpolizei einer auch
exekativisch durchgestalteten Weltorganisation oder einer ,,Sdper“macht, die
die Funktion einer ,,Weltpolizei* usurpiert. Allerdings ist eine Weltgerichts-
ordnung noch eher tragbar, wenn zwischenstaatlich folgende Beobachtung
gilt: Gerichte sind bekanntlich innerstaatlich als schwichste Gewalt zu se-
hen; sie verfiigen weder {iber das Schwert noch iiber das Budget, wie Ale-
xander Hamilton formuliert hat”, sind also strukturell in der Durchsetzung
schwach, Sie kénnen sich nur durchsetzen, wenn sie allseits liberzeugen. In
diesem Sinne gut zu entscheiden setzt voraus, dass nah amn Lebenssachver-
halt und wohlbegriindet sowie unter Beriicksichtigung aller Interessen knapp
entschieden wird. Damit folgen die Gerichte also nicht dem Bild des sbuve-
rinen Richters, sondemn dem eines gewinnenden, in diesem Sinne iiberzeu-
genden Richters. Dies wird auch in einer Hierarchie der Gerichte auf mondi-
alem Parkett so sein, wie nicht nur nationale, sondem auch regionale
Erfahrungen, etwa mit dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte i
StraBburg zeigen.

Misst man die sich abzeichnende Zuordnungen der Zustindigkeiten der
regionalen Gerichte und Spruchstellen jenseits der Staaten und der nationa-

24 Vgl. A. Hamilton, The Federalist, Nr. 78, in: J. E. Cooke (Hrsg.), The Federalist,
Cleveland/New York 1961, S. 522 1.
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len Verfassungsgerichte in Europa, so zeigt sich, dass mit MaBstiben aus
dem ,,Werkzeugkasten® von Lufz schon vor ihrer Prisentation durch das
Buch gewerkelt wird. Dass Lutz die nationalen Rechtsziige verkiirzen will,
ist verstindlich, wehrt aber noch nicht der Gefahr, die hoheren Gerichte ge-
rade jenseits der Staaten zu tiberlasten. ,Rechtschutz gegen Richter”™ — um
ein Thema seines Lehrers Andreas Vofkuhle aufzugreifen® — bleibt also al-
lemal aktuell. Eine ,,Weltgerichtsordnung" indes ist latent auf der Agenda,
nicht aber ein ,,Weltstaat™ sowie eine Staatlichkeit entsprechende positiv
durchgestaltete ,,Weltrechtsordnung” oder eine gebiindelt umfassende
»Weltpolizei”. Das alte Konzept ,,World Peace through World Law" von
Grenville Clark und Louis B. Sohn im Sinne einer revidierten UN-Charta ist
kaum wiederzubeleben, da es die Gefahren weltweiten Machtmissbrauchs
nicht bindigt.2® Wiinschenswert erscheinen heute nur sektorale, selbstindige
und regionale Agenturen der Durchsetzung ausgehandelten Kautelarrechts,
die konkurrieren, und zur Rechtsfortbildung allerdings #hnlich ausdifferen-
zierte Gerichte. Deren eben bezeichnete strukturelle Schwiche aller Gerichte
wird sicherstellen k&nnen, dass kaum Machtmissbrauch betrieben wird.
Dennoch sollten sie so viel komplementire Staatlichkeit*’ in Fragen der
Rechtsdurchsetzung entfalten, dass sie den Machtmissbrauch exekutivischer
oder legislativer Akteure tabuisieren kénnen, sei es mit feststellenden Ent-
scheidungen ohne unmittelbare Sanktionswirkung, sei es im Wege individu-
eller Sgafverfolgung uad Verurteilung sowie im Wege authebender Judikate,
die durchsetzbar sind.

25 Siche zuletzt zu einer aktuellen Entscheidung des Plenums des Bundesverfassungs-
gerichts A. Vofkuhle, Bruch mit einem Dogma: Die Verfassung parantiert Rechts-
schutz gegen Richter, in: Neve Juristische Wochenschrift 2003, S. 2193 ff.

26 Vgl. G. Clark/L. B. Sohn, World Peace through World Law, Sec. Ed. (Revised),
1964 (zuerst 1958, dann 1961).

27 Dazu H. Steiger, Brauchen wir eine Weltrepublik?, in: Der Staat 42 (2003) S. 249 ff.





