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von
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Ausgangslage

Der Vertrag zur Anderung des Vertrages uber die Europaische Union und des
Vertrages zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft (in Zukunft Vertrag
uber die Arbeitsweise der Union; VAU), der sogenannte Reformvertrag, der im
Entwurf von der Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten am
5. Oktober 2007 offentlich gemacht worden ist, soll am 15. Oktober in Luxem-
burg von den AulRenministern der Mitgliedstaaten der Europdischen Union bera-
ten werden und auf der Regierungskonferenz der Staats- und Regierungschefs am
18. Oktober 2007 in Lisabon endgultig angenommen werden. Dieser Vertrag wird
die Verfassung der Européischen Union nicht nur, wie seine Technik es erschei-
nen lakt, weiterentwickeln, sondern grundlegend andern. In der Substanz unter-
scheidet sich dieser Vertrag nicht von dem in Frankreich, den Niederlanden und
Deutschland gescheiterten Vertrag tber eine Verfassung fir Europa vom 29. Ok-
tober 2004. Insbesondere geht dieser Vertrag (endgultig) den Schritt zum Bun-
desstaat Européische Union.

In Osterreich stellt sich die Frage, ob die Annahme dieses Vertrages der Abstim-
mung des gesamten Bundesvolkes nach Art. 44 Abs. 3 des Bundesverfassungsge-
setzes (B-VG) bedarf. Das setzt voraus, dal? der Vertrag eine Gesamtanderung der
Bundesverfassung bewirkt. Eine solche Gesamtanderung ist die Anderung der
strukturellen Prinzipien des Bundesverfassungsgesetzes des Verfassungskerns,
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insbesondere des demokratischen Prinzips'. Art. 44 Abs. 3 B-VG ist nach der
Praxis Osterreichs auf politische Staatsvertrage anwendbar. Osterreich hat den
Beitritt zur Europdischen Union aufgrund eines besonderen Bundesverfassungs-
gesetzes durchgefiihrt, das der Zustimmung des Bundesvolkes bedurfte und diese
Zustimmung gefunden hat.

Allenfalls aufgrund einer Verfassungsgesetzgebung im Verfahren des Art. 44
Abs. 3 B-VG kann die Bundesverfassung Osterreichs tiberhaupt durch politische
Staatsvertrage im Sinne des Art. 50 B-VG geéndert werden. Folglich muf3 bei Ge-
samtanderungen der Bundesverfassung das gesamte Bundesvolk abstimmen und
mehrheitlich zustimmen?. Dem steht Absatz 3 des Art. 50 B-VG, wonach auf Be-
schliisse des Nationalrates nach Absatz 1 und Absatz 2 nur Art. 44 Abs. 1 und 2
B-VG sinngemaR anzuwenden sind, nicht entgegen®. Absatz 3 des Art. 44 B-VG
ist nicht genannt, weil es lediglich um die besonderen Voraussetzungen der Be-
schliisse des Nationalrates, die in Absatz 1 und Absatz 2 des Art. 44 B-VG nor-
miert sind, geht, dal? ndmlich der Nationalrat nur in Anwesenheit mindestens der
Hélfte der Mitglieder und mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen
Stimmen beschlieBen mul (Abs. 1) bzw. der Bundesrat in Anwesenheit von min-
destens der Hélfte der Mitglieder und mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der
abgegebenen Stimmen zustimmen mul} (Abs. 2). Bedenkenswert ist, ob durch po-
litische Staatsvertrdge eine Gesamténderung der Bundesverfassung tberhaupt zu-
lassig ist. Wenig einsichtig ist die Auffassung, dal politische Staatsvertrége eine
Gesamtéanderung der Bundesverfassung bewirken durfen, ohne dal3 dartiber das
gesamte Bundesvolk abstimmt. Das wirde den Staatsorganen eine Macht Uber
das Volk geben, die Art. 44 Abs. 3 B-VG gerade ausschlieRen will und das ausge-

1 p. Pernthaler, Der Verfassungskern. Gesamtanderung und Durchbrechung der Verfassung im Lichte der Theo-
rie, Rechtsprechung und europdischen Verfassungskultur, 1998, S. 54; H. R. Klecatsky/S. Morscher/B. Ohms, Die
osterreichische Bundesverfassung, 11. Aufl. 2005, I A 1, S. 3; R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmayer, Grundril
des Osterreichischen Verfassungsrechts, 10. Aufl. 2007, Rdn. 146 ff., S. 75 ff.

ZH.R. Klecatsky/S. Morscher/B. Ohms, die dsterreichische Bundesverfassung, | A 1, S. 4.

® 7. Ohlinger, in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Bd. 111, 3. Lieferung 2000,
Kommentar, Art. 50 B-VG, Rdn. 58; a.A. R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmayer, GrundriR des Osterreichischen
Verfassungsrechts, Rdn. 230, S. 118.
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rechnet durch vertragliche Bindung an andere Volker. Das ware nicht nur demo-
kratie-, sondern staatswidrig.

Durch die Zustimmung der Osterreicher zum Beitritt Osterreichs zur Europi-
ischen Union in der Gestalt der Vertrdge, welche diese durch den Maastricht-
Vertrag, der am 1. November 1993 in Kraft getreten war, gefunden hatten, hat
Osterreich nicht jedweder Entwicklung der Vertrage der Europaischen Union zu-
gestimmt. Das ware wiederum eine Entmachtung des Osterreichischen Bundes-
volkes, von dem nach Art. 1 S. 2 B-VG das Recht Osterreichs aus geht. Es wire
zudem eine Umgehung des Art. 44 Abs. 3 B-VG. Vielmehr unterliegt jede Ande-
rung der Bundesverfassung den Voraussetzungen des Art. 44 Abs. 3, auch und
gerade Verfassungsanderungen durch politische Staatsvertrédge, wie die Vertrage
der Europdischen Union.

Die Vertrags- und damit Verfassungslage der Europdischen Union hat sich seit
dem Beitritt Osterreichs 1994 wesentlich verandert. Zum einen sind die Vertrage
von Amsterdam 1997 und von Nizza 2001 geschlossen worden, welche die Ver-
trags- und Verfassungslage substantiell weiterentwickelt haben. Insbesondere
sind aber vierzehn weitere Mitgliedstaaten der Européischen Union beigetreten,
namlich 2004 Estland, Lettland, Litauen, Polen, Tschechien, Slowenien, Slowa-
kei, Ungarn, Malta und Zypern, 2007 Ruménien und Bulgarien. Diese Mitglied-
staaten erweitern die Union wesentlich. Die Wirtschaftslage der Européischen
Union hat sich dadurch vollig verandert, weil die Beitrittslander weitestgehend
deutlich schwécher entwickelte VVolkswirtschaften sind als die Mitgliedstaaten der
Union im Zeitpunkt des Beitritts Osterreichs. Vor allem haben sich durch die er-
weiterte Mitgliedschaft die politischen Verhéltnisse in der Union grundlegend
verandert. Politisch ist der EinfluR Osterreichs auf seine Geschicke, die weitest-
gehend von der Union bestimmt werden, durch die neuen Mitgliedschaften we-
sentlich reduziert. Jeder neue Mitgliedstaat verandert die Verfassungslage Oster-
reichs (wie auch aller anderen Mitgliedstaaten) und ist richtigerweise ein Fall des
Art. 44 Abs. 3 B-VG, der die Abstimmung des gesamten Bundesvolkes gebietet.
Dem Bundesvolk wurde aber die Abstimmung nicht ermdglicht. Allemal ist nach
der grofien Erweiterung der Union die Abstimmung des gesamten Bundesvolkes
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uber den Reformvertrag geboten, der die neue Europdische Union verfassungs-
rechtlich nicht nur konsolidiert, sondern substantiell verandert.

Die im Folgenden dargelegten sechs Anderungen der Verfassung der Europi-
ischen Union, d.h. des Vertragswerkes der Union, ergeben aber auch alle zusam-
men und jede fiir sich alleine die Pflicht Osterreichs aus seiner Bundesverfassung,
den Reformvertrag einer Abstimmung des gesamten Bundesvolkes zu unterzie-
hen, weil sie alle zusammen und jede einzelne eine Gesamtanderung der Bundes-
verfassung sind.

I. Vereinfachtes Anderungsverfahren

1. Die Einrichtung des ,vereinfachten Anderungsverfahrens“ durch Art. 33 Abs.
6 EUV* ist eine ,,Gesamtanderung der Bundesverfassung“ im Sinne des Art. 44
Abs. 3 B-VG, die ,,eine Abstimmung des gesamten Bundesvolkes zu unterziehen*
ist. Nach Art. 33 Abs. 6 EUV kann der Européische Rat durch BeschluR nach
Anhorung des Europaischen Parlaments und der Kommission sowie, bei institu-
tionellen Anderungen im Wahrungsbereich der Europaischen Zentralbank, auf
Initiative der Regierung jedes Mitgliedstaates, des Europdischen Parlaments und
der Kommission einstimmig ,,die Anderung aller oder eines Teils der Bestim-
mungen des Dritten Teiles des Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union* beschlieRen. Dieser Dritte Teil umfalt alle wichtigen Politiken der Union
auller der AuRen- und Sicherheitspolitik, ndmlich den freien Warenverkehr (mit
der Zollunion), die Landwirtschaft, die Freizugigkeit, den freien Dienstleistungs-
und Kapitalverkehr (also den Binnenmarkt und die Grundfreiheiten), den Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, den Verkehr, die gemeinsamen Re-
geln betreffend Wettbewerb, Steuerfragen und Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten, die Wirtschafts- und Wéhrungspolitik, die Beschaftigung, die Gemeinsame
Handelspolitik, die Zusammenarbeit im Zollwesen, die Sozialpolitik, die allge-
meine und berufliche Bildung und Jugend, die Kultur, das Gesundheitswesen, den

* Der EUV (Vertrag iiber die Europaische Union) ist in der Fassung des Reformvertrages zitiert.
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Verbraucherschutz, die transeuropdischen Netze, die Industrie, den wirtschaftli-
chen und sozialen Zusammenhalt, die Forschung und technologische Entwick-
lung, die Umwelt, die Entwicklungszusammenarbeit, die wirtschaftliche und fi-
nanzielle und technische Zusammenarbeit mit Drittlandern.

2. Der BeschluB tritt zwar nach Unterabs. 2 S. 3 des Art. 33 Abs. 6 EUV ,erst
nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfas-
sungsrechtlichen Vorschriften in Kraft“, aber der Beschluf} ist kein ,,politischer
Staatsvertrag” im Sinne des Art. 50 B-VG, welcher der Zustimmung des Natio-
nalrates und gegebenenfalls des Bundesrates und der Ratifikation durch den Bun-
desprasidenten (Art. 65 Abs. 1 B-VG) bedarf. Die Gesetzgebungsorgane Oster-
reichs mussen somit an dem Verfahren nicht beteiligt werden. Aufgrund ihrer au-
Renpolitischen Befugnisse kann die Zustimmung von der Bundesregierung oder
auch nur von dem zustandigen Bundesminister erteilt werden.

Der Bundeskanzler ist nach Art. 23e Abs. 2 B-VG bei der Abstimmung im Euro-
paischen Rat an die Stellungnahme des Nationalrates, dem nach Absatz 1 dieser
Vorschrift Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben ist, gebunden. Aber er darf
davon nach S. 2 ,,aus zwingenden auflen- und integrationspolitischen Griinden*
abweichen. Die Integrationspolitik vermach sich somit durchzusetzen. Die ge-
nannten Grunde sind eine Frage der AulRenpolitik, die regelmaRig als nicht judi-
ziabel gilt>. Ein Rechtsakt im vereinfachten Anderungsverfahren kann und wird
regelmaRig ,.eine Anderung des geltenden Bundesverfassungsrechts“ bedeuten, so
dal? nach Absatz 3 des Art. 23e B-VG ,,eine Abweichung jedenfalls nur zul&ssig
ist, wenn ihr der Nationalrat innerhalb angemessener Frist nicht widerspricht®.
Wegen des ,,jedenfalls* (ein mehr als unklarer Tatbestand) ist davon auszugehen,
dal? die Bundesregierung letztlich den integrationspolitischen Zwéangen gemaR
Absatz 2 S. 2 folgen darf. Dafur spricht auch die Pflicht nach Absatz 4 S. 2, das
Abweichen von der Stellungnahme des Nationalrates diesem unverziglich zu be-

%1.d.S. T. Ohlinger, in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsgesetz, Bd. 11, 1. Lieferung
1999, Kommentar, Art. 23 B-VG, Rdn. 12.
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grinden. Folglich ist auch im Falle des Absatz 3 ein Abweichen der Bundesregie-
rung moglich. Die Zustandigkeiten des Nationalrates obliegen nach Absatz 5 im
ubrigen grundsatzlich dessen Hauptausschuf3 (oder auch nur einem eigenen stan-
digen UnterausschufR. Das Bundesvolk wird jedenfalls in die Willensbildung nicht
einbezogen. Die Parlamentarier pflegen im parlamentarischen Regierungssystem
zumal, wenn groRe Koalitionen regieren, in ihrer Mehrheit unbesehen der Integra-
tionspolitik der Regierung zu folgen.

Der BeschluR des Europaischen Rates dndert die vertraglichen Grundlagen der
Europaischen Union nicht. Bereits der Reformvertrag ermdglicht diese Anderun-
gen oder Erganzungen, falls dieser insgesamt und insbesondere fiir Osterreich
verbindlich wird.

3. Der BeschluB darf zwar nach Unterabsatz 3 des Art. 33 Abs. 6 EUV ,,nicht zu
einer Ausdehnung der der Union im Rahmen der Vertrdge (ibertragenen Zustén-
digkeiten fuhren*, aber diese Zustandigkeiten sind in Art. 3 des Vertrages uber
die Arbeitsweise der Union (VAU), dem bisherigen Gemeinschaftsvertrag, als
ausschlielliche Zustandigkeiten und in Art. 4 VAU als geteilte Zustéandigkeiten
geregelt. Hinzu kommen die weiteren Zustandigkeiten zur Koordinierung der
Wirtschafts- und Beschaftigungspolitik sowie der Sozialpolitik in Art. 5 VAU
und zu Unterstlitzungs-, Koordinierungs- und Ergédnzungsmanahmen zum
Schutz und zur Verbesserung der menschlichen Gesundheit, zur Industrie, zur
Kultur, zum Tourismus, zur allgemeinen und beruflichen Bildung, zur Jugend
und zum Sport, zum Katastrophenschutz und zur Verwaltungszusammenarbeit
nach Art. 6 VAU. Alle Zustéandigkeiten sind denkbar weit formuliert. Die Politi-
ken des Dritten Teils des Reformvertrages, welcher den Teil 111 des gegenwartig
geltenden Gemeinschaftsvertrages mit gewissen Anderungen fortschreibt, sind
nicht als Zustandigkeiten bezeichnet. Sie regeln die Grenzen der Erméachtigungen,
die folglich ohne Zustandigkeitsanderung erweitert werden kénnen, die Verfahren
der Politiken, die ebenfalls ohne Zustandigkeitsanderung verandert werden kon-
nen, indem etwa Organe in die Verfahren integriert oder Organe aus den Verfah-
ren desintegriert werden, u.a.m.
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4. Das vereinfachte Anderungsverfahren tbertragt die Verfassungshoheit weitest-
gehend dem Europaischen Rat, den Flhrern der Union. Nicht einmal das Europa-
ische Parlament mu3 zustimmen, geschweige denn die nationalen Parlamente.
Diese Generalklausel ist ein wesentlicher Teil der durch den Reformvertrag er-
weiterten existentiellen Staatlichkeit der Européischen Union, welche durch diese
Erméchtigung weitestgehende Verfassungshoheit gewinnt, ohne daftir demokra-
tisch legitimiert zu sein, schon gar nicht durch ein Unionsvolk mit originéarer Ho-
heit.

Mit dem Demokratieprinzip ist das ,,vereinfachte Anderungsverfahren“ schlech-
terdings unvereinbar. Schon deswegen ist die Einfihrung dieses Verfahrens eine
Gesamténderung der Bundesverfassung, zu deren Strukturprinzipien (Baugesetze)
das demokratische Prinzip gehort. Das vereinfachte Anderungsverfahren erleich-
tert die Totalrevision der internen und weitgehend der externen (insbesondere die
Handelspolitik) Politikbereiche der Union und macht diese nicht nur von der Zu-
stimmung der nationalen Parlamente unabhangig, sondern vor allem von der ge-
gebenenfalls vorgeschriebenen Zustimmung der Volker, also Volksabstimmun-
gen, an denen die Verfassungsanderungen allzu leicht scheitern, insbhesondere
wenn sie die Wirtschaft-, die Wahrungs- und noch starker die Sozialpolitik betref-
fen, aber auch die Polizeipolitik und die Justizpolitik, wie die wesentlich weite-
rentwickelte Politik des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

Bemerkt sei, daB die geteilte Zustandigkeit nach Art. 4 VAU fiir den wirtschaftli-
chen, sozialen und territorialen Zusammenhalt allemal auch die (in der Integrati-
onspolitik fur dringlich gehaltene) Angleichung der mitgliedstaatlichen Steuer-
und Sozialpolitik umfaft.

Das vereinfachte Anderungsverfahren ist ein Ermachtigungsgesetz fiir den Euro-
paischen Rat, das es diesem erlaubt, die innere und weitgehend auch die dulRere
Ordnung der Union und damit die der Mitgliedstaaten umzuwaélzen. Nur die Au-
Ben- und Sicherheitspolitik ist, wie gesagt, von diesem Verfahren ausgenommen.
Mit der Zustimmung zu dem Reformvertrag ermachtigt die Republik Osterreich
die Europaische Union zu jedweder materialen Anderung der Bundesverfassung.
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An diesen Anderungen wirkt fur Osterreich, wie dargelegt, maBgeblich nur der
Bundeskanzler mit, weil der Européische Rat einstimmig entscheiden muf}. Das
vereinfachte Anderungsverfahren ist der Sache nach eine Diktaturverfassung, die
kaum noch einen demokratischen Rest aufweist.

5. Der Maastricht-Vertrag enthielt eine vergleichsweise Regelung nicht. Art. F
I11, jetzt Art. 6 Abs. 4 EUV, wonach sich ,,die Union mit den Mitteln ausstattet,
die zum Erreichen ihrer Ziele und zur Durchfiihrung ihrer Politiken erforderlich
sind“, war nach dem Maastricht-Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts
nur eine politische Absichtserkldrung ohne rechtliche Verbindlichkeit (BVerfGE
89, 155 (196 f.)). Das Osterreichische Volk wird durch die Erméchtigung des Art.
33 Abs. 6 EUV entmachtet und verliert seine Verfassungshoheit weitestgehend.
Dem kann kein Volk zustimmen, das ein eigenstandiger, existentieller Staat blei-
ben will. Keinesfalls kann der Nationalrat, die Vertreter des Volkes, durch seine
Zustimmung zu einem solchen Vertrag das Volk entmachten.

I1. Generalerméachtigung zur Mittelbeschaffung

Der Reformvertrag hat trotz des Maastricht-Urteils, das der groRRen Generalklau-
sel, der Kompetenz-Kompetenz des Art. F Abs. 3 EUV (Art. 6 Abs. 4 EUV bishe-
rige Fassung) die rechtliche Verbindlichkeit (zur Rettung des Maastricht-
Vertrages) abgesprochen hat (BVerfGE 89, 155 (196 f.)), in Art. 269 Abs. 1 VAU
eine fast gleichlautende Bestimmung beibehalten, diese allerdings in den Titel Il
des Flnften Teils, der die Finanzen der Union regelt, gestellt, also auf Mittel zur
Finanzierung des Haushaltes der Union begrenzt. Jetzt aber wird ein Verfahren
fiir die Umsetzung dieser Generalerméchtigung eingefuhrt, das an der rechtlichen
Verbindlichkeit der Ermachtigung nicht mehr zu zweifeln erlaubt. Nach Absatz 3
Unterabsatz 1 namlich erlalt der Rat einen Beschluf3, den er einstimmig nach ei-
nem besonderen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des Europaischen
Parlaments fal3t, mit dem die Bestimmungen uber das System der Eigenmittel der
Union festgelegt werden. Dieser BeschluR kann neue Kategorien von Eigenmit-
teln einfiihren, aber auch bestehende Kategorien abschaffen. Die neuen Katego-
rien von Eigenmitteln kénnen und werden auch europdische Steuern sein.
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Dieser BeschluR tritt wiederum (wie im vereinfachen Anderungsverfahren, vgl. 1)
nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfas-
sungsrechtlichen Vorschriften in Kraft. Weil der BeschluB kein vélkerrechtlicher
Vertrag, sondern ein Organakt der Union ist, bedarf es keiner Ratifikation der
Mitgliedstaaten. Eine solche Ratifikation ist auch nicht vorgesehen. Der Reform-
vertrag pflegt, wie vorher schon der gescheiterte Vertrag tber eine Verfassung fur
Europa, sehr genau zwischen der Zustimmung der Mitgliedstaaten nach ihren ver-
fassungsrechtlichen Vorschriften zur Organakten der Union zum einen und der
Ratifikation von Vertrdgen zu unterscheiden. Folglich genugt nach der Praxis der
auswartigen Politik die Zustimmung der Bundesregierung in Osterreich (nach der
zu |, 2 geschilderten Beteiligung des Nationalrates geméal} Art. 23e B-VG), nicht
anders als in Deutschland (vgl. BVerfGE 68, 1 (84 ff.); 90, 86 (Ls. 7 a, S. 287,
357 ff.)), um den Eigenmittelbeschlu® verbindlich zu machen. Die Bundesregie-
rung erlangt demgeman die Macht, Osterreich mit finanziellen Lasten, auch Uni-
onssteuern, zu belasten, die keine Zustimmung des Nationalrates und gegebenen-
falls des Bundesrates gefunden haben mussen (etwa bloRer Fristablauf nach Aurt.
23e Abs. 3 B-VG), schon gar nicht im steuerrechtlich gebotenen ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren (mit der gebotenen 6ffentlichen Diskussion).

Das ,,besondere Gesetzgebungsverfahren®, welches Art. 269 VAU vorsieht, ist in
Art. 249 a Abs. 2 VAU geregelt. Wenn das Européische Parlament anzuhoren ist,
entspricht das der dort vorgesehenen Beteiligung desselben. Folglich bedarf die
Einfihrung neuer Kategorien von Eigenmitteln keinerlei Zustimmung eines Par-
laments. Diese Malinahme ist ein Exekutivakt, der aber die Qualitat eines Finanz-
verfassungsgesetzes hat. Der BeschluB des Rates gilt nach Art. 249 a Abs. 3 VAU
als ,,Gesetzgebungsakt®, obwohl er keinerlei gesetzgeberischen Charakter hat,
abgesehen von seiner allgemeinen Verbindlichkeit.

Die Generalklausel, Eigenmittel zu beschaffen, ist mit dem demokratischen Prin-
zip der Bundesverfassung unvereinbar und folglich eine Veranderung der Bun-
desverfassung in einem Baugesetz und somit einer Anderung der Gesamtverfas-
sung im Sinne des Art. 44 Abs. 3 B-VG.
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Nach Absatz 3 Unterabsatz 2 des Art. 269 VAU werden Durchfiihrungsmal3nah-
men zu dem System der Eigenmittel der Union durch Verordnungen des Rates
»hach einem besonderen Gesetzgebungsverfahren* festgelegt, sofern dies in dem
nach Absatz 3 Unterabsatz 1 erlassenen Beschluf3 vorgesehen ist. Die Durchfiih-
rungsmafinahmen beschliel3t der Rat nach Zustimmung des Europdischen Parla-
ments. Die nationalen Parlamente sind nicht einbezogen, obwohl die Durchfiih-
rungsmafinahmen funktional Steuergesetze sein knnen.

Die Union kann sich also Eigenmittel verschaffen, indem sie ohne Zustimmung
der nationalen Parlamente, nur aufgrund der Beschlusse des Rates, die allein von
dem Willen der Regierungen abhéngen, ein System von Eigenmitteln der Union
schafft, das durch Verordnung des Rates, welche nicht der Einstimmigkeit, aber
der Zustimmung des Europdischen Parlaments bedarf, durchgefiihrt wird. Die Be-
stimmung erméchtigt (auch) zu einer Steuererhebung der Union, die ganzlich un-
bestimmt und mit der Steuerhoheit als wesentlichem Teil der existentiellen Staat-
lichkeit der Volker schlechterdings unvereinbar ist. Die bereits im Maastricht-
ProzeR in Deutschland gescheiterte Regelung des Art. F Abs. 3 EUV (zur Zeit
Art. 6 Abs. 4 EUV) wird aufrecht erhalten, die formalen Schwachen (keine
Rechtssubjektivitat der Europdischen Union, unklare Verfahrensregelungen) sind
behoben, die entscheidende materiale Schwache, die Verletzung der existentiellen
Staatlichkeit (Souveranitat) der Mitgliedstaaten und das demokratische Defizit
jedoch nicht. Der steuerverfassungsrechtliche Gesetzesvorbehalt, ein wesentlicher
Teil des demokratischen Prinzips®, wird beiseite geschoben.

I11. Flexibilitatsklausel

Die Flexibilitatsklausel des Art. 308 Abs. 1 VAU ermdglicht es der Union, zur
Verwirklichung der tberaus weit gesteckten Ziele der Vertrage durch Vorschrif-
ten des Rates auf VVorschlag der Kommission und nach Zustimmung des Europé-
ischen Parlaments ,,im Rahmen der in den Vertrdgen festgelegten Politikberei-

® Fiir Deutschland BVerfGE 9, 3 (11); 69, 188 (202 ff.); 99, 216 (243), st. Rspr.
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che* tatig zu werden, auch wenn die Vertrége die dafiir erforderlichen Befugnisse
nicht vorsehen. Auf dieser Grundlage kann sich die Union so gut wie jede Befug-
nis verschaffen, ohne daR die Mitgliedstaaten dem zustimmen mussen. Letztere
konnen lediglich ihre (kl&glichen) Einwendungen aus dem Subsidiaritatsprinzip
zur Geltung bringen (Absatz 2). Diese Kompetenz-Kompetenz geht deutlich (ber
die bisherige Generalklausel des Art. 308 EGV hinaus, welche auf die Verwirkli-
chung des Gemeinsamen Marktes beschrankt war. Lediglich Harmonisierungs-
verbote durfen durch die Vorschriften nicht tberspielt werden (Absatz 3) und die
Verwirklichung von Zielen der Gemeinsamen AuRen- und Sicherheitspolitik darf
nicht auf diesen Artikel gestitzt werden (Absatz 4).

Der Rat kann die Vorschriften auf VVorschlag der Kommission und nach Zustim-
mung des Europdischen Parlaments erlassen. Der Rat kann sie auch nach einem
»besonderen Gesetzgebungsverfahren® erlassen, wiederum auf \Vorschlag der
Kommission und nach Zustimmung des Europdischen Parlaments. AusschlieBlich
Unionsorgane geben folglich die Vorschriften, welche die vertraglichen Erméch-
tigungen, die ohnehin &uRerst weit gefalt sind, weiter ausdehnen und auf neue
Politiken erstrecken kdnnen, soweit das die Ziele der Vertrdge, also der Union,
zulassen, d.h. grenzenlos. Nur ,,Politikbereiche®, nicht die vertraglichen Regelun-
gen der Politiken bilden eine Grenze. Das ermdglicht der Union fast jede Art der
Politik, etwa auch Steuerpolitik und Sozialpolitik, insbesondere Wirtschaftspoli-
tik, auch solche, welche die Steuer-, Sozial- oder Wirtschaftspolitik der Mitglied-
staaten umgestaltet. Die Grenze zwischen der auslegenden Vertragsausdehnung
aufgrund dieser Ermdchtigung und der Vertragsanderung durch Vertrag ist be-
kanntlich flieRend’” und nicht definierbar. Beispielsweise hat die Europdische
Gemeinschaft, gestutzt auf Art. 235 EWGV, dem Vorlaufer des Art. 308 EGV,
die Fusionskontrolle eingefiihrt, eine wettbewerbsrechtliche Institution von weit-
reichender Bedeutung, die keine Grundlage im Gemeinschaftsvertrag hatte.

" vgl. die Mahnung des Bundesverfassungsgerichts, die Grenze zur Vertragsanderung nicht zu iiberschreiten,
BVerfGE 89, 155 (210).
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Die Kompetenz-Kompetenz des Art. 308 VAU ist mit dem demokratischen Prin-
zip nicht zu vereinbaren, zumal sie die Exekutive erméchtigt. Das Europdische
Parlament leistet keine demokratische Legitimation, weil es nicht gleichheitlich
gewahlt ist und kein Unionsvolk vertritt, ja im demokratischen Sinne kein Parla-
ment ist (vgl. BVerfGE 89, 155 (185 ff.)). Die Ermé&chtigung ist deutlicher Aus-
druck der existentiellen Staatlichkeit der Union, welche dieser mangels existen-
tieller Staatseigenschaft (origindrer Hoheit) nicht zusteht. Der Hinweis in Absatz
2 auf das Subsidiaritatsverfahren ist von geringer praktischer Bedeutung.

Eine solche Kompetenz-Kompetenz zugunsten der Union ist ein tiefer Eingriff in
die allein demokratisch legitimierte Hoheit der Republik Osterreich und somit ei-
ne Gesamtanderung des Bundesverfassungsgesetzes, die ohne Abstimmung des
Bundesvolkes nach Art. 44 Abs. 3 B-VG nicht rechtens ist.

IVV. Bundesstaatliche Zustandigkeitsordnung

Obwohl der Reformvertrag nicht mehr wie der gescheiterte Vertrag uber eine
Verfassung fur Europa von ,,Verfassung“ spricht, um nicht deutlich werden zu
lassen, daR mit dem Integrationsschritt des Reformvertrages ein Staat verfalit
wird, macht der Reformvertrag doch den Schritt vom Staatenverbund zum Bun-
desstaat, zum europdischen Unionsstaat. Das erweist (abgesehen von den staats-
maéRigen weiten Aufgaben und Befugnissen der Union) die neue Zusténdigkeits-
ordnung der Artikel 2 bis 6 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Union
(VAU).

1. Bisher war die Européische Union nach Auffassung der Praxis, insbesondere
nach Auffassung des deutschen Bundesverfassungsgerichts, kein Staat und kein
Bundesstaat (BVerfGE 22, 293 (296); 37, 271 (278); 75, 223 (242); 89, 155
(188)). Nach dem Reformvertrag ist der Staatscharakter der Union nicht mehr zu
leugnen. Das ergibt sich weniger aus dem Sprachgebrauch, obwohl dieser von der
volkerrechtlichen Sprache der bisherigen Unions- und Gemeinschaftsvertrage né-
her an die staatsrechtliche Sprache herangerickt wird (so wird jetzt von Gesetz-
gebung gesprochen), sondern aus dem Gegenstand der Regelungen, insbesondere
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aus der Zustandigkeitsordnung. Bislang wurden die Hoheitsrechte der Mitglied-
staaten der Gemeinschaft zur gemeinschaftlichen Austibung Ubertragen. Die Ho-
heitsrechte verblieben den Mitgliedstaaten, weil ausschlieBlich die in den Mitg-
liedstaaten verfa3ten Volker die Hoheit haben, sollten aber im Interesse der Ge-
meinschaft von den Gemeinschaftsorganen gemeinschaftlich ausgetibt werden,
soweit sie dieser zu diesem Zweck (bertragen waren (so BVerfGE 89, 155 (188
f.))®. Dementsprechend behielten die Mitgliedstaaten die Zustandigkeit, in allen
politischen Bereichen Gesetze zu geben. Die Gesetze der Mitgliedstaaten wurden
auch durch Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft nicht nichtig. Vielmehr waren
die Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft lediglich vorrangig vor den Gesetzen der
Mitgliedstaaten anwendbar, wenn ein Widerspruch zwischen dem Gemeinschafts-
recht und dem mitgliedstaatlichen Recht bestand (EuGH — Rs. 26/62 (van Gend
& Loos), Slg. 1963, 1 (24 f.); EuGH - Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251,
1269 f., Rdn. 8 ff.); BVerfGE 37, 271 (279 ff.); 58, 1 (28); 73, 339 (366 ff.); vgl.
auch BVerfGE 89, 155 (182 ff., 190 f., 197 f.)). Die vorrangige Anwendbarkeit
des Gemeinschaftsrechts vor dem gesamten Recht der Mitgliedstaaten (ein-
schlieRlich dem Verfassungsrecht) hat die usurpatorische Praxis des Européischen
Gerichtshofs durchgesetzt. Diese wurde aber von den Mitgliedstaaten hingenom-
men® und war der Besitzstand der Gemeinschaft, der acquis communitaire, be-
reits, als die Republik Osterreich der Europaischen Union mit Wirkung zum 1.
Januar 1995 beigetreten ist. Diese Gemeinschaftsrechtslage wurde im allgemei-
nen (fragwurdig) als Supranationalitdt der Européischen Gemeinschaft verstan-
den, diese Supranationalitat aber gerade nicht als Bundesstaat, sondern als ein
Staatenverbund (so BVerfGE 89, 155 (184, 186, 188 ff.))*® dogmatisiert, wohl
nur, weil jedenfalls in Deutschland die Integration in einen Bundesstaat grundge-
setzwidrig ware.. Osterreich ist somit in der Sicht der Praxis und herrschenden

8\Vgl. K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, 2006, S. 74 f.
9 Vgl. K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff.
10 Vgl. K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 69 ff.
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Lehre einem supranationalen Staatenverbund beigetreten, nicht einem Bundes-
staat.

2. Die neue Zustandigkeitsteilung des Reformvertrages schliet die Dogmatik
vom Staatenverbund aus. Die Dogmatik des Bundesstaates ist unausweichlich.
Der Reformvertrag unterscheidet in Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 VAU ,,ausschliel3li-
che Zustandigkeiten“ und ,,geteilte Zustandigkeiten*, abgesehen von Koordinie-
rungszustandigkeiten in Art. 5 und Art. 6 VAU. Im Bereich der ausschlieBlichen
Zustandigkeiten ,,kann nur die Union gesetzgeberisch tatig werden und verbindli-
che Rechtsakte erlassen®. ,,Die Mitgliedstaaten diirfen in einem solchen Fall nur
tatig werden, wenn sie von der Union hierzu ermdchtigt werden, oder um Rechts-
akte der Union durchzufuhren* (Art. 2 Abs. 1 VAU). Nach dem eindeutigen
Wortlaut verlieren die Mitgliedstaaten im Bereich ausschlieRlicher Zustandigkeit
ihre Gesetzgebungshoheit, die sie durch den Reformvertrag auf die Europaische
Union Ubertragen. Durch den Reformvertrag wird somit tber die bisherige Integ-
ration hinaus ein Bundesstaat begriindet. Osterreich wird damit zu einem Glied-
staat in einem Bundesstaat und verliert (wie alle anderen Mitgliedstaaten auch)
einen Teil seiner Hoheit, d.h. kann die Staatsgewalt nur noch zum Teil austiben,
wie das in einem Bundesstaat, in dem die Austibung der Staatsgewalt zwischen
dem Bund, dem Zentralstaat, und den Gliedstaaten, den Landern, Ublich ist. Das
Recht geht nicht mehr insgesamt vom Volk aus, wie das Art. 1 S. 2 B-VG vor-
schreibt, sondern in dem zur ausschlielRlichen Zustédndigkeit der Union Ubertrage-
nen Bereich von der Union. Das entspricht einer ,,autonomen® Rechtsordnung der
Gemeinschaft, von der der Europdische Gerichtshof ausgeht, die aber mangels
originédrer Hoheit keine Grundlage hat und im Maastricht-Urteil vom Bundesver-
fassungsgericht nicht mehr aufgegriffen wurde (vgl. EuGH v. 15.07.1964 — Rs.
6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251, Rdn. 8 ff.; BVerfGE 22, 293 (296), 31, 145
(173 f1.); 37, 271 (277 £.); 58, 1 (27); richtig BVerfGE 89, 155 (188 f.)). Das Fun-
damentalprinzip der Demokratie des Art. 1 B-VG wird somit fir den Bereich aus-
schliel3licher Zustandigkeiten der Union eingeschrankt, aber auch fur den Bereich
der geteilten Zustandigkeiten der Union nach Art. 2 Abs. 2 VAU, soweit die Uni-
on die geteilten Zustandigkeiten ausgelibt hat. Wenn die Mitgliedstaaten, also
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auch Osterreich, in dem Bereich der ausschlieRlichen Zustandigkeit der Union
oder auch nur in dem Bereich der geteilten Zustandigkeit der Union, wenn diese
die Zustandigkeit ausgelibt hat, gesetzgeberisch tétig werden, sind diese Gesetze
mangels Zustandigkeit nichtig.

Dieser Schritt zum Bundesstaat schrankt zugleich die Demokratie Osterreichs
wesentlich ein, weil nicht mehr das Volk Osterreichs einen (den wesentlichen)
Teil des Rechts setzt, sondern die Europdische Union, ganz abgesehen davon, daf
die Europdische Union keine eigenstandige demokratische Legitimation hat. Das
ist fraglos eine Gesamtanderung der Bundesverfassung. Osterreich wahrt seine
Eigenstandigkeit, und, wenn man so will, Souverénitat nur darin, dal® es geman
Art. 35 EUV aus der Union austreten kann. Diese Moglichkeit &ndert nichts dar-
an, daR Osterreich, solange es Mitglied der Europaischen Union ist, Gliedstaat
eines Bundesstaates ist, der nur noch einen (geringen) Teil der Hoheit, der Staats-
gewalt also, inne hat.

3. Die Zustandigkeiten der Union sind umfassend. Die ausschlieBlichen Zustan-
digkeiten erfassen u.a. die Bereiche der Wettbewerbsregeln, der Wahrungspolitik
(fur die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist, wie Osterreich) und die
Gemeinsame Handelspolitik. Diese Politiken sind flr die Wirtschaft in der globa-
lisierten Welt von schicksalhafter Bedeutung. Die Handelspolitik etwa, die Au-
Renwirtschaftspolitik also, bestimmt die Regeln fur den Export und den Import
der Waren und Dienstleistungen (u.a.m.), sie bestimmt damit zunehmend auch die
Landwirtschaftspolitik. Durch die Generalklausel des Art. 3 Abs. 2 VAU hat die
Union aber auch die ausschliel3liche Zustandigkeit fur den AbschlufR internationa-
ler Ubereinkiinfte, wenn der AbschluR einer solchen Ubereinkunft in einem Ge-
setzgebungsakt der Union vorgesehen ist, wenn er notwendig ist, damit sie ihre
interne Zustandigkeit ausiiben kann, oder soweit der Abschlul gemeinsame Re-
geln beeintrachtigen oder deren Tragweite verandern konnte. Diese Generalklau-
sel ermdglicht die Bindung der osterreichischen Politik durch internationale
Ubereinkiinfte in weitem Umfang und kann alle Bereiche der Politik erfassen, in
denen die Union nach ihren Vertrdgen Zustandigkeiten hat, also auch alle Berei-
che der geteilten Zustandigkeiten, wenn die Union meint, daB sie ihre internen
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Zustandigkeiten nur ausiiben kdnne, wenn internationale Abkommen geschlossen
sind. Das ermdglicht auch Abkommen Uber den Kapitalverkehr und vieles andere
mehr.

Der Europdische Gerichtshof pflegt die Zustandigkeiten der Union weitest mog-
lich auszulegen. Osterreich gibt durch den Reformvertrag die Zustandigkeit, die
Staatsgewalt auszutiben, weitestgehend aus der Hand und Uberantwortet seine
Staatsgewalt (genauso wie alle anderen Mitgliedstaaten) weitestgehend der Uni-
on. Die Zustandigkeiten der Union gehen deutlich Uber die Zustandigkeiten des
Bundes in Osterreich wie auch des Bundes in Deutschland hinaus.

Die geteilten Zustandigkeiten der Union, die, wie gesagt, den Mitgliedstaaten
ebenfalls die Zustandigkeit zur Gesetzgebung nehmen, wenn die Union diese
ausgedlbt hat, sind fast allumfassend, wie der Katalog in Art. 4 Abs. 2 VAU zeigt.
Sie umfassen den Binnenmarkt, also die gesamte Politik der Grund- oder Markt-
freiheiten, die Sozialpolitik, zwar nur hinsichtlich der in diesem Vertrag genann-
ten Aspekte, diese Aspekte sind aber Gberaus weitreichend, jedenfalls erfassen sie
auch das Arbeitsrecht. Die geteilten Zustandigkeiten umfassen weiterhin den
wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt (das ist die gesamte Po-
litik, die auf Einheitlichkeit der Lebensverhdltnisse in der ganzen Union zielt), die
Landwirtschaft und Fischerei, die Umwelt, den Verbraucherschutz, den Verkehr,
die transeuropdischen Netze, die Energie, den Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, also das Polizeirecht, das Strafrecht, usw., aber auch gemeinsame
Sicherheitsanliegen im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit hinsichtlich der in
diesem Vertrag genannten Aspekte. Dieser Zustandigkeitskatalog erfal3t fast die
gesamte Innenpolitik, jedenfalls die Wirtschafts-, Sozial-, Umwelt- und Land-
wirtschaftspolitik, aber auch die Energiepolitik und die Politik der inneren Si-
cherheit. Die Mitgliedstaaten sind durch diesen Zustandigkeitskatalog weitestge-
hend entmachtet. Sie behalten weniger Gesetzgebungshoheit als sie derzeit die
Lander, jedenfalls die deutschen Lander, haben, zumal diese in Osterreich und in
Deutschland jeweils durch den Bundesrat an der Gesetzgebung beteiligt sind.
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Die Mitgliedstaaten verlieren in der Substanz ihre existentielle Staatlichkeit und
werden materiell zu den bloRen regionalen Selbstverwaltungskorpern, als die sie
Art. 4 Abs. 2 EUV in der Fassung des Reformvertrages definiert. ,,Regionale
Selbstverwaltungen® sind aber keine Staaten, wie sie die Lander nach der Verfas-
sung der Republik Osterreich ausweislich Art. 2 Abs. 2 B-VG (,,selbstandige
Lander*) sind™, sondern unterstaatliche VVerwaltungseinheiten.

Die Fulle der Zustandigkeiten der Union, welche die Gesetzgebungshoheit der
Mitgliedstaaten ausschlief3t, fihrt funktional zu einem Zentralstaat, wenn auch die
institutionellen Strukturen nicht zentralstaatlich sind, solange die Mitgliedstaaten
uberhaupt existieren und immerhin die Organe personell besetzen, insbesondere
den Européischen Rat durch die Staats- und Regierungschefs, aber auch den Rat
durch die Minister und dem Gerichtshof durch die Richter, aber auch das Europa-
ische Parlament durch die in den Mitgliedstaaten gewéhlten Abgeordneten, sowie
die Kommission durch die Kommissare aus den Mitgliedstaaten. Diese foderalis-
tischen Elemente &ndern jedoch nichts an dem funktionalen Zentralismus, der die
Mitgliedstaaten weitestgehend entstaatlicht, jedenfalls als Gesetzgeber, aber auch
in der Grundsatz- und Grundrechterechtsprechung, die mehr und mehr dem Euro-
paischen Gerichtshof iiberlassen wird"?, zum Schaden des Rechts.

Der Foderalismus in den Organen gleicht insbesondere in keiner Weise das de-
mokratische Defizit der Gesetzgebung der Union aus. Vor allem die Gesetzge-
bung muR demokratisch legitimiert sein, wird aber durch die Zustéandigkeitsord-
nung des Reformvertrages weitestgehend der Union ubertragen und dadurch ent-
demokratisiert.

4. Diese beraus weitreichende Umgestaltung des 6sterreichischen Staatswesens,
namlich die Eingliederung Osterreichs in den Bundesstaat Europaische Union, ist

1 vgl. R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmayer, Grundri des Osterreichischen Verfassungsrechts, Rdn. 171
ff., S. 96 ff., Rdn. 194 ff., S. 103 ff.

2 K. A. Schachtschneider, Demokratierechtliche Grenzen der Gemeinschaftsrechtsprechung, in: St. Brink/H. A.
Wolff (Hrsg.), Gemeinwohl und Verantwortung, Festschrift fir Hans Herbert v. Arnim, 2004, S. 779 ff.
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allein schon eine Anderung der Kernverfassung Osterreichs und damit der Ge-
samtverfassung Osterreichs im Sinne des Art. 44 Abs. 3 B-VG. Diese ist verbun-
den mit einer weitestgehenden Entdemokratisierung der Rechtsetzung, die auch
fiir Osterreich Verbindlichkeit haben wird, also auch insofern eine Anderung der
Baugesetze Osterreichs, die ebenfalls eine Gesamtverfassungsanderung im Sinne
des Art. 44 Abs. 3 B-VG ist.

Die weitere Frage, ob derartig Anderungen der ésterreichischen Verfassung nicht
gegen unverriickbare Verfassungsprinzipien, ndmlich gegen die Verfassung der
Menschheit des Menschen, verstol3en, ndmlich die Rechtsprinzipien, die nicht zur
Disposition der Politik stehen, also den integrationsfesten Verfassungskern®® wie
insbesondere das aus der Freiheit folgende demokratische Prinzip, muf hier da-
hinstehen. Es geht um die Frage, ob der Reformvertrag einer Abstimmung des
gesamten Bundesvolkes zu unterziehen ist. Das ergibt sich allein schon aus der
neuen Zustandigkeitsordnung. Die Bundesverfassung der Republik Osterreich
vertraut darauf, dal das Bundesvolk Freiheit und Recht, Demokratie und Rechts-
staat, aber auch den Sozialstaat verteidigen wird. Dazu mul3 das Bundesvolk al-
lerdings die verfassungsbefohlene Gelegenheit haben.

5. Die zustandigkeitsrechtlichen Darlegungen, welche erweisen, dal die Europé-
ische Union zum Bundesstaat entwickelt wird, werden nicht durch den Grundsatz
,»der begrenzten Einzelerméchtigung“ des Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 EUV ein-
geschrankt, sondern vielmehr verstarkt. Absatz 2 des Art. 5 EUV stellt klar, daR
der Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung nicht mehr ist als das Prinzip
der Zustandigkeiten; denn nach diesem Grundsatz ,,wird die Union nur innerhalb
den Grenzen der Zustandigkeiten tatig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertra-
gen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele tbertragen haben®. ,Alle
der Union nicht in den Vertrdgen Ubertragenen Zustandigkeiten verbleiben bei
den Mitgliedstaaten. Der Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung wird

13 R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmayer, Grundri des Osterreichischen Verfassungsrechts, Rdn. 246/20.
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somit explizit auf den Zusténdigkeitsgrundsatz reduziert und verliert damit seine
eigenstandige verfassungsrechtliche Bedeutung. Dal3 Zustandigkeitsvorschriften
die Zustandigkeiten begrenzen, ist selbstverstandlich. Die Zwecksetzung der Zu-
standigkeiten, ndmlich die Verwirklichung der in den Vertrdgen niedergelegten
Ziele, ist schon deswegen keinerlei Begrenzung der Zustandigkeiten, weil die
Ziele der Union grenzenlos weit sind. Der Grundsatz der begrenzten Einzeler-
méchtigung sagt nicht mehr als da3 die Union keine origindre Hoheit hat, sondern
lediglich derivative, also von den Mitgliedstaaten Ubertragene Hoheitsrechte. Das
andert an der Bundesstaatlichkeit der Zustandigkeitsordnung nichts. Die eindeuti-
ge Definition des Grundsatzes der begrenzten Einzelermdchtigung ist Art. 5 Abs.
2 EUV erweist erneut, dall der Reformvertrag einen staatsrechtlichen Paradig-
menwechsel vom Staatenverbund zum Bundesstaat vornimmt, der eine Gesamt-
anderung der Bundesverfassung Osterreichs bewirkt.

Der bisherige Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung, der in Art. 5 EUV
und in Art. 5 Abs. 1 EGV, aber auch in Art. 7 Abs. 1 UAbs. 1 EGV, verankert
war, wonach die Gemeinschaft ,,innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag
zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele tatig“ war, war jedenfalls in der
Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts dahin verstanden wor-
den, dal die Befugnisse der Gemeinschaft, also deren Ermachtigungen, derart be-
stimmt und begrenzt sein missen, dal die Politik der Gemeinschaft fir die natio-
nalen Parlamente ,,voraussehbar* und dadurch ,,verantwortbar* ist (BVerfGE 89,
155 (181, 191 ff.))*. In dieser Sicht war das Prinzip der begrenzten Einzeler-
méchtigung der entscheidende demokratierechtliche Baustein der Gemeinschaft,
weil die Rechtsetzung der Gemeinschaft von den nationalen Parlamenten demo-
kratisch legitimiert wurde, nicht vom Europdischen Parlament. Die Beteiligung
des Européischen Parlaments an der Rechtsetzung der Gemeinschaft hat das Bun-
desverfassungsgericht lediglich als ,,Abstiitzung“ der demokratischen Legitimati-
on bezeichnet (BVerfGE 89, 155 (184, 186)). Dadurch war der Grundsatz der be-

14 Vgl. K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 71 ff.

Expertise im Auftrag des Freiheitlichen Parlamentsklubs



PO

——
20 FREIFEITLICHTER
PARLAMENTSKLUB

grenzten Einzelermdchtigung der Rettungsanker der demokratischen Legitimation
der europdischen Integration. Das konnte er aber nur sein, wenn die Befugnisse
oder Erméchtigungen der Gemeinschaft derart bestimmt und begrenzt waren, daf,
wie gesagt, die nationalen Parlamente die Politik der Gemeinschaft verantworten
konnten. Das setzte deren Voraussehbarkeit voraus. Davon kann angesichts der
extensiven Auslegung der Befugnisse und Erméchtigungen in der Praxis der Ge-
meinschaftsorgane keine Rede sein. Die Parlamentarier der nationalen Parlamente
ahnen nicht einmal, welche Folgerungen die Kommission und der Gerichtshof
aus den vertraglichen Regelungen der Politiken schlieen. Ich habe diese Praxis
in der Verfassungsbeschwerde gegen den Vertrag Uber eine Verfassung fir Euro-
pa vom 27. Mai 2005, die ich namens des Abgeordneten des Deutschen Bundes-
tages Dr. Peter Gauweiler beim deutschen Bundesverfassungsgericht erhoben ha-
be, in dem 2. Teil zu B bis D (S. 88 ff., 143 ff., 179 ff.) dargelegt und fiige die
Verfassungsklage in der Anlage bei. Diese Verfassungsklage hat das deutsche
Bundesverfassungsgericht veranla3t, dem deutschen Bundesprésidenten die Un-
terzeichnung des Zustimmungsgesetzes des Bundestages und des Bundesrates
und auch die Ratifikation des Verfassungsvertrages zu untersagen. Der Grundsatz
der begrenzten Einzelerméchtigung soll somit nach dem bisherigen Gemein-
schaftsrecht die Ausubung der Befugnisse oder Erméchtigungen der Gemein-
schaft auch im Sinne eines substantiellen Subsidiaritatsprinzips begrenzen. Dem-
gegeniiber verliert der Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung durch den
Reformvertrag (wie schon durch den gescheiterten Verfassungsvertrag) seine ver-
fassungsrechtliche und politische Substanz, weil er nichts anderes besagt als das
Zustandigkeitsprinzip. Die Zustandigkeiten der Union sind aber nach dem Re-
formvertrag grenzenlos weit und haben die entstaatlichende Wirkung der Mitg-
liedstaaten, die dargelegt ist.

6. Die Europdische Union wird ausweislich der Zustandigkeitsordnung, aber auch
aus anderen Grinden, insbesondere wegen der zu | bis 11l dargelegten General-
ermachtigungen, zu einem echten Bundesstaat. Der echte Bundesstaat unterschei-
det sich von dem unechten Bundesstaat dadurch, dal er auf Vertrag beruht und
dal} die Mitgliedstaaten des echten Bundesstaates aus diesem ausscheiden kon-

Expertise im Auftrag des Freiheitlichen Parlamentsklubs



PO

21 FREIEITETCHTER

PARLAMENTSKLUB
nen™, wahrend der unechte Bundesstaat auf einem Verfassungsgesetz des Ge-
samtstaates beruht, aber bundesstaatliche Strukturen verfal3t sowie das Ausschei-
den der Lander aus dem Bundesstaat allenfalls in existentiellen Lagen erlaubt.
Auch der vertraglich begriindete Bundesstaat ist ein Staat mit Staatsgewalt. Seine
Besonderheit ist, dall ihm die Staatsgewalt von den Mitgliedstaaten Ubertragen
wird, wie das durch den Reformvertrag geschieht. Der Charakter der Ubertragung
der Hoheitsrechte andert sich im Reformvertrag grundlegend gegeniiber der
Ubertragung der Hoheitsrechte in den fritheren Gemeinschaftsvertragen, wie das
oben zur Zustandigkeitsdogmatik dargelegt ist. Es gibt keine Entscheidung des
osterreichischen Bundesvolkes, daR Osterreich Mitglied eines derartigen echten
Bundesstaates sein will, in dem bestimmte, genauer: der Groliteil der Zustandig-
keiten an die Union derart (ibertragen wird, daB Osterreich diese nicht mehr
wahrnehmen kann, so daR wegen der Ubertragung der Hoheitsrechte die Staat-
lichkeit Osterreichs, also dessen Staatsgewalt, weitestgehend eingeschrankt ist.

7. Die Union ist nicht etwa deswegen kein Bundesstaat, weil ihre Ausibung der
Ubertragenen Staatsgewalt nicht demokratisch legitimiert ist. In dem demokrati-
schen Defizit liegt vielmehr ein wesentlicher Mangel der Integrationspolitik, der,
wenn er Uberhaupt hingenommen wird, jedenfalls eine Gesamténderung der Bun-
desverfassung Osterreichs ist. Die Gesetzgebung der Union ist bisher schon und
nach wie vor nach dem Reformvertrag demokratisch defizitéar, weil sie, obwohl
sie fast alle Lebensverhaltnisse im Inneren und nach AuRen erfalt, eine Gesetz-
gebung der Exekutive ist. Die maligeblichen Organe der Gesetzgebung sind die
Kommission und der Rat, beide Exekutivorgane. Das Europaische Parlament hat
keine demokratische Legitimationskraft, weil es nicht gleichheitlich gewahlt ist.
Es wird weiterhin nicht wesentlich an der Gesetzgebung beteiligt. Insbesondere
hat das Européische Parlament kein Initiativrecht. Das Vorschlagsrecht hat viel-
mehr grundsatzlich und in der Regel die Kommission. Schon gar nicht kann das

5 Dazu K. A. Schachtschneider, Deutschland nach dem Konventsentwurf einer ,,Verfassung fiir Europa®, in: W.
Hankel, K. A. Schachtschneider, J. Starbatty (Hrsg.), Der Okonom als Politiker — Europa, Geld und die soziale Frage,
Festschrift fiir Wilhelm Noélling, 2003, S. 279 ff.; vgl. auch ders., Verfassungsklage Dr. Peter Gauweiler, 2. Teil, A)
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Parlament Gesetze aus eigener Macht hervorbringen und durchsetzen. Die Betei-
ligung der nationalen Parlamente an der Gesetzgebung, die sich auf die Informa-
tion und die Mdoglichkeit der Stellungnahme begrenzt, ist fiir die demokratische
Legitimation ohne hinreichendes Gewicht. Die einen Rechtsakt ablehnende Stel-
lungnahme des Nationalrats vermag sich nach Art. 23e Abs. 2 S. 2 B-VG, wie zu
I, 2 dargelegt, gegen die Integrationspolitik weder rechtlich noch gar politisch
durchzusetzen®®. Das Prinzip der begrenzten Ermachtigung, das seiner bisherigen
Substanz nach die Verantwortbarkeit der Gemeinschaftspolitik durch die nationa-
len Parlamente ermdglichen sollte, ist zu einem reinen Zustandigkeitsprinzip ab-
gesenkt. Im Gbrigen war es immer nur eine blutleere Dogmatik, die der entdemo-
kratisierten Wirklichkeit der europdischen Integration nicht gerecht wurde. Die
Entdemokratisierung der Rechtsetzung war bislang nur vertragswidrige Verfas-
sungswirklichkeit, vor allem wegen der extensiven Handhabung der Befugnisse
und Erméchtigungen. Durch den Reformvertrag wird sie Vertragsprinzip, also
materiell verfassungsrechtlicher Baustein der Union. Das ist allemal eine Ge-
samtanderung der Bundesverfassung im Sinne des Art. 44 Abs. 3 B-VG.

8. Die ausschlieBliche Zustandigkeit, wie sie Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 EUV vorse-
hen, wie sie aber auch Art. 2 Abs. 2 und Art. 4 EUV ermdglichen, gab es in dem
bisherigen Gemeinschaftsrecht nicht. Zwar kannte Art. 5 Abs. 2 EGV in der Sub-
sidiaritatsregelung den Begriff der ausschliellichen Zustandigkeit, aber diese Be-
griff hatte einen ganzlich anderen Inhalt als der der ausschliel3lichen Zusténdig-
keit im Reformvertrag. Zum einen reagierte dieser Begriff, der erst durch den
Maastricht-Vertrag in das Gemeinschaftsrecht aufgenommen worden ist, auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs, welche bestimmte ausschlielliche Zustandig-
keiten, insbesondere im Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik kreiert hatte
(insbesondere die AETR-Doktrin, vgl. EUGH v. 31.03.1971 — Rs. 22/70 (AETR),
Slg. 1971, 263 ff.). Derartige ausschlieBliche Zustandigkeiten kannte das Ge-
meinschaftsrecht nicht, jedenfalls nicht in den Texten. Die ausschlieRliche Zu-

'8 In Deutschland sind die Stellungnahmen des Bundestages und Bundesrates lediglich zu ,,beriicksichtigen®, allen-
falls ,,malgeblich zu bertcksichtigen* (Art. 23 Abs. 3 und 5 GG), also so gut wie bedeutungslos.
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standigkeit war (allenfalls) dadurch gerechtfertigt, da die Mitgliedstaaten be-
stimmte gemeinschaftliche Aufgaben nicht wahrnehmen konnten, weil diese
Aufgaben die Gemeinschaft voraussetzten, wie etwa die Definition der ,,einheitli-
chen Grundséatze* der Gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 133 Abs. 1 EGV.
Es ist ausgeschlossen, dal’ ein Mitgliedstaat fur alle Mitgliedstaaten einheitliche
Grundsétze definiert. Dabei geht es somit um ausschlieBliche Zustéandigkeiten aus
der Natur der Sache, fir die die Subsidiaritdt der Wahrnehmung der Aufgaben
schlechterdings nicht in Betracht kommt. Dieser Begriff ausschlieRlicher Zustén-
digkeit ist ein génzlich anderer als der des Reformvertrages, der den Mitgliedstaa-
ten die Gesetzgebungsbefugnis nimmt, in dem sie als Staaten fraglos Gesetze er-
lassen kénnten. Eine Zustandigkeitsordnung eines Bundesstaates kannte das Ge-
meinschaftsrecht bislang nicht. Deren Einflihrung bedeutet vielmehr eine Ge-
samtanderung der Bundesverfassung Osterreichs.

V. Vorrang des Unionsrechts

Zum Reformvertrag gehoren die Erklarungen der Regierungskonferenz, die Be-
standteil des Reformvertrages werden und die Verbindlichkeit dieses Vertrages
entfalten. Diese Erklarungen sind (je nach ihrem Inhalt) authentische Klarungen
der Rechtslage der Européischen Union. Die 27. Erklarung befat sich mit dem
Vorrang des Unionsrechts vor dem Recht der Mitgliedstaaten. Sie lautet:

,Die Konferenz weist darauf hin, dass die Vertrdge und das von der Union auf der Grundlage
der Vertrage gesetzte Recht im Einklang mit der stdndigen Rechtsprechung des Gerichtshofs
der EU unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem Recht
der Mitgliedstaaten haben.

Dartber hinaus hat die Konferenz beschlossen, dass das Gutachten des Juristischen Dienstes
des Rates zum Vorrang in der Fassung des Dokuments 11197/07 (JUR 260) dieser Schlussak-
te beigeflgt wird:

,,Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates vom 22. Juni 2007

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der Vorrang des EG-Rechts einer der Grund-
pfeiler des Gemeinschaftsrechts. Dem Gerichtshof zufolge ergibt sich dieser Grundsatz aus
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der Besonderheit der Europdischen Gemeinschaft. Zum Zeitpunkt des ersten Urteils im Rah-
men dieser standigen Rechtsprechung (Rechtssache 6/64, Costa gegen ENEL, 15. Juli 1964%)
war dieser Vorrang im Vertrag nicht erwdhnt. Dies ist auch heute noch der Fall. Die Tatsache,
dass der Grundsatz dieses Vorrangs nicht in den kinftigen Vertrag aufgenommen wird, andert
nichts an seiner Existenz und an der bestehenden Rechtsprechung des Gerichtshofs.“*

Aus (...) folgt, dass dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flie-
Renden Recht wegen dieser seiner Eigenstandigkeit keine wie immer gearteten innerstaatlichen Rechts-
vorschriften vorgehen kdnnen, wenn ihm nicht sein Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und
wenn nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll.”

Der Européische Gerichtshof respektiert keinerlei Grenzen des Vorranges des
Gemeinschaftsrechts (EuGH v. 15.07.1064 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964,
1251 (1269, Rdn. 8 ff.); EUGH v. 09.03.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal 11), Slg.
1978, 629 (643 ff., Rdn. 17 f.)), auch nicht die Grenze des Verfassungsrechts der
Mitgliedstaaten oder auch nur der grundlegenden Verfassungsprinzipien dersel-
ben, obwohl diese in den Mitgliedstaaten unabanderlich sein kdnnen, wie nach
Art. 79 Abs. 3 GG in Deutschland (ndmlich die Grundséatze des Art. 1 und Art. 20
des Grundgesetzes), aber auch in Osterreich, jedenfalls die Grundsatze der Bun-
desverfassung, die durch Art. 44 Abs. 3 B-VG allenfalls durch Abstimmung des
gesamten Bundesvolkes gedndert werden kdnnen, also der Kern der Verfassung,
insbesondere das demokratische Prinzip, das Rechtsstaatsprinzip und das Bundes-
staatsprinzip (integrationsfester Verfassungskern). Es sind die Prinzipien der Ver-
fassung der Menschheit des Menschen, welche untrennbar mit der Freiheit der
Menschen verbunden sind, die nicht zur Disposition der Politik stehen®’.

Der Europaische Gerichtshof meint, dal? das Unionsrecht diesen Prinzipien selbst
genugt, weil die Union nach Art. 2 EUV diesen Prinzipien als Werte verpflichtet
sei. Die Materialisierung dieser Prinzipien oder Werte ist jedoch sehr offen und
kann nur von den Volkern als existentiellen Staaten verantwortet werden. Insbe-
sondere ist es ein wesentlicher Unterschied, ob die grundlegenden Rechtsprinzi-
pien von der nationalen Gerichtsbarkeit, insbesondere den Verfassungsgerichten

= Vgl. K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 86 ff.
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der Mitgliedstaaten, verantwortet werden oder vom Européischen Gerichtshof,
zumal der Européische Gerichtshof nicht nur keinerlei demokratische Legitimati-
on hat, sondern internationalistisch agiert. Der Europdische Gerichtshof judiziert
durchgehend integrationistisch und ist strukturell nicht in der Lage, den nationa-
len Besonderheiten der Verfassungsprinzipien gerecht zu werden. Demgemal
spielen die grundlegenden Rechtsprinzipien in der Judikatur des Gerichtshofs
keine wesentliche Rolle. Die weitgehende Entdemokratisierung der Rechtsetzung
hat der Gerichtshof nicht einmal als Problem ausgesprochen. Der Gerichtshof hat
in mehr als einem halben Jahrhundert noch nicht ein einziges Mal einen europé-
ischen Rechtsetzungsakt als grundrechtswidrig erkannt, obwohl er die VVerantwor-
tung fiur die Grundrechte an sich gezogen hat. Die Rechtskultur der Mitgliedstaa-
ten ist in der von dem Gerichtshof verantworteten Integration weitestgehend ver-
loren gegangen. Das letzte Wort in Sachen des Rechts miissen nationale Gerichte
haben®®.

DemgemaR hat das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil dem Vorrang
des Gemeinschaftsrechts Grenzen gezogen: Erstens bei allgemeiner Verletzung
des Wesensgehalts der Grundrechte oder eben des allgemeinen deutschen Grund-
rechtestandards, zweitens bei Verletzung der Strukturprinzipien des Art. 20 GG,
also des demokratischen, des bundesstaatlichen, des sozialen und des rechtsstaat-
lichen Prinzips, so dal} die vielféltigsten Moglichkeiten des Unrechts durch Ge-
meinschaftsrechtsakte in Betracht kommen. Drittens kénnen die Rechtsakte ge-
gen das Prinzip der begrenzten und bestimmbaren Erméchtigung der Gemein-
schaften, also das ultra-vires-Prinzip, verstoRen. Viertens ist das Subsidiaritéts-
prinzip, welchem das Bundesverfassungsgericht als Kompetenzausubungs-
schranke Verbindlichkeit beigemessen hat, grundgesetzliche Grenze der Ge-
meinschaftsgewalt. Flnftens schlieBlich ist die gemeinschaftsrechtliche Mehr-
heitsregel durch die ,,elementaren Interessen der Mitgliedstaaten* begrenzt, deren
Respektierung ebenfalls von der deutschen Gerichtsbarkeit zu gewéhrleisten ist

8 Dazu K. A. Schachtschneider, Demokratierechtliche Grenzen der Gemeinschaftsrechtsprechung, S. 779 ff.; ders.
Verfassungsklage Dr. Peter Gauweiler, 2. Teil, F.
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(BVerfGE 89, 155 (171 ff., 181 ff.); vgl. schon BVerfGE 37, 271 (279); 73, 339
(386, 387))*.

Der polnische Verfassungsgerichtshof hat sogar erkannt, dafl das gesamte Recht
der polnischen Verfassung dem Gemeinschaftsrecht vorgehe?.

Die Rechtslage im Zeitpunkt des Beitritts Osterreichs zur Europaischen Union
(1994) war somit eine andere als die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs
zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts. Das Gemeinschaftsrecht hatte nur einen
begrenzten Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten. Demgegeniiber fuhrt die
zitierte 27. Erklarung zum vertraglichen uneingegrenzten Vorrang des Unions-
rechts vor dem gesamten Recht der Mitgliedstaaten. Die Materie der grundlegen-
den Verfassungsprinzipien der Mitgliedstaaten, insbesondere des Demokratie-
prinzips und des Rechtsstaats- und des Sozialprinzips, aber auch und insbesonde-
re die Prinzipien der Wirtschaftsverfassung (soziale Marktwirtschaft oder besser
marktliche Sozialwirtschaft zum einen und freie Marktwirtschaft zum anderen?)
bestimmt nach der Erklarung vom Vorrang letztlich der Européische Gerichtshof
und nicht mehr die nationalen Gerichte. Das bedeutet eine tiefgehende Entnatio-
nalisierung der Verfassung der Mitgliedstaaten. Die gleichen Vokabeln, welche
das Unionsrecht und die Verfassungsgesetze der Mitgliedstaaten, auch das Bun-
desverfassungsgesetz Osterreichs, nutzen, filhren keineswegs zur gleichen
Rechtsmaterie. Dafur sind die grundlegenden Verfassungsbegriffe allzu offen, das
Verfassungssystem allzu unterschiedlich, die Materialisierungsbefugnisse allzu
heterogen und die Interessen allzu unterschiedlich.

® Dazu K. A. Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 82 ff.
2 Urteil vom 11. Mai 2006, Az. K 18/04, Europarecht 2006, 236 ff.

2L K. A. Schachtschneider, Marktliche Sozialwirtschaft, in: K. Farmer/W. Harbrecht (Hrsg.), Theorie der Wirt-
schaftspolitik, Entwicklungspolitik und Wirtschaftsethik, Festschrift fir Werner Lachmann zum 65. Geburtstag, 2006,
S. 41 ff.
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So sieht neuerdings der europdische Integrationismus das demokratische Prinzip
verwirklicht, wenn die Politik legitim, transparent und effizient ist??. Transpa-
renz, vor allem Publizitat, und Effizienz sind fraglos richtige Rechtsprinzipien,
aber Legitimitat vermag Legitimation nicht zu ersetzen. Jedwedes politische Sys-
tem hat sich als legitim ausgegeben. Demokratisch ist allein die Legitimation
durch das zum Staat verfalite VVolk. Diese Legitimation setzt freie, allgemeine und
gleiche Wahlen zu einem das Volk vertretenden Parlament voraus, und dieses
vom Volk gewahlte Parlament muR die substantielle Verantwortung fur die Poli-
tik des Staates haben. Politik hat wesentlich die Gesetzgebung zum Gegenstand.
Die Gesetze binden das Volk. Das ist nur rechtens, wenn die Gesetze der Wille
des Volkes sind. Das gebietet die politische Freiheit als Autonomie des Willens?.
Dieser demokratisch unverzichtbare Legitimationszusammenhang ist durch die
européische Integration weitestgehend aufgehoben. Das ist auch der Grund fr
den mehr als fragwurdigen integrationistischen Demokratiebegriff der Legitimi-
tat, der das (vermeintlich) Gute, jedenfalls (vermeintlich) allgemein GutgeheiRene
(Anerkannte) als demokratisch ausgibt, mit Blick auf die Geschichte eine hochst
fragwirdige und gefahrliche Dogmatik, letztlich eine Dogmatik der Entmindi-
gung der Menschen und Volker. Weiterhin soll das (vermeintlich) gewaltenhem-
mende Organgeflecht der Union als ,.institutionelles Gleichgewicht* die horizon-
tale Gewaltenteilung ersetzen®*. Die Gewaltenteilung vor allem zwischen der Le-
gislative und der Exekutive besteht in der Europaischen Union nicht. Die Recht-
setzung ist wesentlich Sache der Exekutive. Das Europdische Parlament ist kein
wirkliches Parlament, welches demokratische Legitimation zu leisten vermag.

2 Etwa A. V. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000, S. 28 ff., 35 ff., 107 ff, 304 ff., 433 ff. Hilflos meint die
herrschende Europarechtslehre (etwa B. Beutler, in: H. v. d. Groeben/J. Schwarze (Hrsg.), EU-/EG-Kommentar, Bd. I,
6. Aufl. 2003, Art. 6 EU, Rdn. 27 ff.) dem demokratischen Postulat mit einem ,,unionsspezifischen Demokratiebe-
griff“ gentigen zu kdnnen, der einen doppelten Legitimationsstrang, einen ,,unmittelbaren und einen mittelbaren* ha-
be, wobei die demokratische Legitimation durch das Européische Parlament verwirklicht werde. Das Europdische
Parlament leistet aber mangels Gleichheit der Wahl keine demokratische Legitimation und ist an der Rechtsetzung nur
begrenzt beteiligt.

23 7um Ganzen K. A. Schachtschneider, Freiheit in der Republik, 2007, insb. S. 281 ff., 318 ff., 391 ff., 405 ff.

24 Th, Oppermann, Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 5, Rdn. 5, 10, S. 79 f., 81; EuGH v. 22.05.1990 — Rs. C-70/88
(Parlament/Rat; Tschernobyl), Slg. 1990, 1-2041, 2072, Rdn. 21 f.; EuGH v. 30.03.1995 — Rs. C-65/93 (Europdisches
Parlament/Rat), Slg. 1995, 1-643, 1-667, Rdn. 19.
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Das rechtsstaatliche Fundamentalprinzip der Gewaltenteilung ist in der Europé-
ischen Union nicht verwirklicht. Die soziale Zielsetzung hat in der Europdischen
Union, in der das Marktprinzip strukturell wegen der Grundfreiheiten, die vom
Européischen Gerichtshof mit aller Harte durchgesetzt werden, dominiert, keine
Verwirklichungschance. Die Deklaration der Werte in Art. 2 EUV ersetzt in kei-
ner Weise das Leben nach den nominell gleichen Grundprinzipien der Verfas-
sungsgesetze der Mitgliedstaaten.

Der erkléarte Vorrang des Unionsrechts vor dem Recht der Mitgliedstaaten ist so-
mit eine grundlegende Anderung der nationalen Verfassungen und damit eine Ge-
samtanderung der Bundesverfassung Osterreichs, die nach Art. 44 Abs. 3 B-VG
ohne Abstimmung des gesamten Bundesvolkes keinesfalls verabschiedet werden
darf.

V1. Immerwahrende Neutralitat

Die immerwahrende Neutralitit Osterreichs, ausweislich des Bundesverfassungs-
gesetzes vom 26. Oktober 1955 ein Baugesetz der osterreichischen Verfassung,
der auch in Art. 9 a B-VG die umfassende Landesverteidigung Osterreichs be-
stimmt, die ndmlich ,,insbesondere zu Aufrechterhaltung und Verteidigung der
immerwahrenden Neutralitat” dienen soll, stellt die Mitgliedschaft Osterreichs in
der Europdischen Union seit dem Beitritt in Frage. Die reiche Diskussion dieses
Problems hat bisher nicht zu dessen Lésung gefihrt®.

Ein derart weitreichender und tiefgehender Staatenverbund, wie der der Europé-
ischen Union und (bislang) der Europdischen Gemeinschaft 1t es nicht zu, die
Neutralitatsfrage auf sogenannte Kernelemente zu reduzieren, ndmlich auf die

% Hingewiesen sei auf die Abhandlung von Waldemar Hummer ,,Osterreich zwischen Neutralitat und Integration.
Volkerrechtliche, europarechtliche und verfassungsrechtliche Implikationen einer Mitwirkung Osterreichs in Syste-
men sicherheitspolitischer und wirtschaftspolitischer Integration®, in: Matthias Pape (Hrsg.), Osterreich — von der
Monarchie zum EU-Partner, 2000, S. 221 ff., der die dogmatischen Versuche, das Neutralitdtsproblem zu beseitigen
oder zu verkleinern, darlegt; vgl. auch R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmayer, Grundrif des Osterreichischen
Verfassungsrechts, Rdn. 168, S. 94 (,,Neutralitatsgesetz partiell“ durch Art. 23 B-VG ,,materiell derogiert*; Osterreich
,verschiedentlich nicht mehr als neutral®, ,,sondern als biindnislos bezeichnet*.
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Teilnahme an Kriegen, Biindnis- und Stiitzpunktlosigkeit zu reduzieren®®. Das
widerspricht bereits dem ersten Absatz des Artikel 1 des Neutralitatsgesetzes,
wonach Osterreich die immerwéahrende Neutralitat ,,mit allen ihm zu Gebote ste-
henden Mitteln aufrechterhalten und verteidigen® wird. Die in Absatz 2 dieses
Artikel genannten, wenn man so will, Kernelemente der Neutralitét, sind lediglich
besonders schwerwiegende NeutralitatsverstoRe. Die Mitgliedschaft in der Euro-
paischen Union, die schon durch die Gemeinsame Auf3en- und Sicherheitspolitik
(GASP) auf Kriege ausgerichtet ist, ist sicher keine Malinahme, welche die Neut-
ralitat aufrecht zu erhalten und zu verteidigen geeignet ist, schon gar nicht, seit
der Vertrag von Amsterdam die sogenannten Petersberg-Aufgaben in Art. 17
Abs. 2 verankert hat, namlich ,,humanitdare Aufgaben und Rettungseinsétze, frie-
denserhaltende Aufgaben sowie Kampfeinsédtze bei der Krisenbewéltigung ein-
schliellich Frieden schaffender MaRnahmen®. Kampfeinsétze bei Krisenbewalti-
gung konnen nicht anders als Frieden schaffende Malinahmen Militdrmanahmen
sein, die nicht der Verteidigung dienen und jedenfalls volkerrechtswidrig sind,
wenn sie nicht durch die Vereinten Nationen gemald deren Charta legalisiert sind.
Der Einschrankung des Neutralitatsprinzips auf eine militarische Kernneutralitét
widerspricht Art. 9 a Abs. 2 B-VG selbst; denn dort heif3t es: ,,Zur umfassenden
Landesverteidigung gehdren die militarische, die geistige, die zivile und die wirt-
schaftliche Landesverteidigung®. Richtig sieht die Bundesverfassung die Not-
wendigkeit, alle Kréfte fir die Verteidigung des Landes einzusetzen. Demgemal
sind die geistigen, die zivilen und vor allem die wirtschaftlichen Moéglichkeiten
eines Landes Teil des Neutralitatsprinzips. Vor allem wirtschaftlich ist Osterreich
ganzlich in die Européische Union integriert.

Der Reformvertrag entwickelt die Sicherheits- und Verteidigungsunion deutlich
weiter. Zum einen schafft der Reformvertrag, wie zu 1V dargelegt, einen Bundes-
staat, in den Osterreich eingegliedert ist. Dieser Bundesstaat beendet die immer-
wahrende Neutralitit Osterreichs und ist damit eine Gesamtverfassungsanderung

% v/gl. W. Hummer, ebenda, S. 269 f.
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im Sinne des Art. 44 Abs. 3 B-VG. Die auf eine immer engere Vereinigung der
Sicherheits- und Verteidigungspolitik der Mitgliedstaaten ausgerichtete Regelung
des Art. 27 EUV laBt eine eigenstandige Landesverteidigung, wie sie Osterreich
in Art. 9 a B-VG vorsieht, schlechterdings nicht mehr zu. Die Verteidigung, die
ausweislich Art. 27 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 ,,zu einer gemeinsamen Verteidigung*
flhren soll, sobald der Européische Rat diese einstimmig beschlossen hat,
schlieBt Osterreich nicht aus. Auch Osterreich verpflichtet sich durch den Vertrag
nach Art. 27 Abs. 3 UAbs. 2 S. 1, ,,seine militérischen Fahigkeiten schrittweise zu
verbessern®. Das ist eine Aufriistungsverpflichtung im (vermeintlichen) Interesse
aller Mitgliedstaaten, die zur gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik
genutzt werden soll.

Nach Art. 17 Abs. 1 UADs. 2 liel die Gemeinsame AufRen- und Sicherheitspolitik
der Union ,,den besonderen Charakter der Sicherheits- und Verteidigungspolitik
bestimmter Mitgliedstaaten* insgesamt unberlhrt. Diese Regelung nahm Ruick-
sicht auf die zur Neutralitit verpflichteten Mitgliedstaaten, auch Osterreich. Das
mag der Neutralitatspflicht genuigt haben, wenn man diese auf einen Kernbereich
reduziert. Die entsprechende Formulierung findet sich jetzt aber nur noch in Ab-
satz 7 S. 2 des Art. 27 EUV und betrifft darum ausschlieRlich die Bundnispflicht
im Falle eines bewaffneten Angriffs auf das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates.

Abgesehen davon, daB die Européische Union durch den Reformvertrag zum
Bundesstaat wird, so dal} die sicherheits- und verteidigungspolitische Differenzie-
rung der Mitgliedstaaten fragwurdig ist, bleiben alle anderen Verpflichtungen aus
der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik auch fir die neutralen
Staaten, also auch fiir Osterreich, verbindlich. Osterreich wird durch den Reform-
vertrag weitestgehend in die Sicherheits- und Verteidigungspolitik der Union in-
tegriert und beendet damit (endgultig) die immerwéhrende Neutralitdt und damit
einen Grundbaustein seiner Verfassung. Wenn der Schritt Giberhaupt rechtens ist,
bedarf er allemal einer Zustimmung des gesamten Bundesvolkes. So verpflichtet
sich Osterreich durch Art. 28 Abs. 2 EUV auch zu ,,humanitaren Aufgaben und
Rettungseinsétzen, Aufgaben der militarischen Beratung und Unterstutzung, Auf-
gaben der Konfliktverhiitung und der Erhaltung des Friedens sowie Kampfeinsat-
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ze im Rahmen der Krisenbewaltigung einschliel3lich Frieden schaffender Mal3-
nahmen und Operationen zur Stabilisierung der Lage nach Konflikten®. Nach
Satz 2 dieser Vorschrift kann mit diesen Missionen ,,zur Bekdmpfung des Terro-
rismus beigetragen werden, unter anderem auch durch die Unterstutzung flr
Drittlander bei der Bek&mpfung des Terrorismus in ihrem Hoheitsgebiet®. Die
Terrorismusbekampfung gestaltet sich gegebenenfalls zu Angriffskriegen, wie die
gegenwartige Lage in verschiedenen Teilen der Welt erweist.

Durch Art. 23 f. B-VG hat Osterreich die Neutralitat bereits weitgehend einge-
schrankt”’ und die Beschliisse des Europdischen Rates zur gemeinsamen Vertei-
digung der Europdischen Union und zu einer Integration der Westeuropéischen
Union der BeschluRfassung des Nationalrates und des Bundesrates iberantwortet.
Absatz 4 des Art. 23 f. B-VG ermdglicht sogar die Verpflichtung Osterreichs zur
Entsendung von Einheiten oder einzelnen Personen zu friedenserhaltenden MaR-
nahmen und Kampfeinsatzen bei der Krisenbewaltigung einschlieBlich frieden-
schaffender MalRnahmen. Die sicherheits- und verteidigungspolitischen Ver-
pflichtungen, die der Reformvertrag einfiihrt, gehen Uber diese bereits zu Lasten
der immerwéhrenden Neutralitat in der Bundesverfassung verankerten militari-
schen Integration Osterreichs in der Sicherheits- und Verteidigungspolitik deut-
lich hinaus, insbesondere die Verpflichtung zur Aufristung und die Verpflich-
tung, den Terrorismus in aller Welt zu bekdmpfen, was Angriffskriege im volker-
rechtlichen Sinne einschlielit.

Nurnberg, 14. Oktober 2007

Prof. Dr. iur. Karl Albrecht Schachtschneider

" S0 auch R. Walter/H. Mayer/G. Kucsko-Stadelmayer, Grundri@ des Osterreichischen Verfassungsrechts, Rdn.
168, S. 94; H. R. Klecatsky/S. Morscher/B. Ohms, Die 6sterreichische Bundesverfassung, VI, S. 323.
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