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Deutsches Referendum tber den EU-Verfassungsvertrag?
A. Einleitung

Nachdem sich die Koalitions- und Oppositionsparteien im Vorfeld der Ratifizierung des Ver-
fassungsvertrages nicht auf eine Verfassungsanderung einigen konnten, auf deren Grundlage
ein Referendum iiber den Vertrag hatte durchgefiihrt werden kénnen,® wurde das Zustim-
mungsgesetz? zum Vertrag ber eine Verfassung fiir Europa durch den Bundestag und den
Bundesrat verabschiedet.® Ein Referendum* ist nicht vorgesehen. Der Bundesprasident hat al-
lerdings das Zustimmungsgesetz noch nicht ausgefertigt und angekiindigt, dartiber erst dann zu
entscheiden, wenn das Bundesverfassungsgericht eine Entscheidung in den gegen den Verfas-
sungsvertrag anhangigen Verfahren getroffen hat.> Der Bundestagsabgeordnete Dr. P. Gauwei-
ler hatte n&mlich mit einer Organklage und einer Verfassungsbeschwerde u.a. das Fehlen eines
deutschen Referendums iiber den Verfassungsvertrag geriigt;® eine Entscheidung tber diese
Antréage steht zum Zeitpunkt der Manuskripterstellung (Juni 2005) noch aus. Sollten diese An-
trage Erfolg haben, so konnte die Frage nach einem deutschen Referendum tber den Verfas-
sungsvertrag erneut aktuell werden.

Aufgrund des Scheiterns der Referenden in Frankreich und den Niederlanden und des ungewis-
sen Ausgangs noch nicht abgeschlossener Ratifikationsverfahren in weiteren Mitgliedstaaten
erscheint das Inkrafttreten des Verfassungsvertrages allerdings auch insgesamt als zweifelhaft.
Scheitert das Ratifikationsverfahren in mindestens einem Mitgliedstaat endgultig und tritt der
Verfassungsvertrag deswegen nicht in Kraft, so ist eine der dann méglichen Optionen die Neu-
verhandlung eines Verfassungsvertrages, der wiederum in allen Mitgliedstaaten zu ratifizieren
waére. Auch dann ware moglicherweise die Frage nach einem Referendum Uber diesen Vertrag
in Deutschland wieder auf der politischen Tagesordnung.

Die Beschaftigung mit dieser Frage erscheint daher als lohnend, zumal sie Probleme aufwirft
und Uberlegungen provoziert, die generell fiir die schon seit langem diskutierte Einfiihrung von
Referenden auf Bundesebene Bedeutung haben. Im Folgenden sollen vor allem drei Gesichts-
punkte dieser Frage erortert werden: Zum einen soll untersucht werden, ob sich aus dem
Grundgesetz die Notwendigkeit eines Referendums tber den Verfassungsvertrag ableiten lasst;
weiterhin soll die Frage gestellt werden, ob ganz generell, also ohne speziellen Bezug zum
Grundgesetz, ein solches Referendum wiinschenswert und sinnvoll ist; und schliellich soll die

Mit Blick auf die anstehende Ratifikation der EU-Verfassung hatte die Regierungskoalition beabsichtigt, durch
eine Anderung des Grundgesetzes allgemein die Mdglichkeit von Volksabstimmungen zu schaffen. Die Vor-
sitzenden der Koalitionsfraktionen, Miintefering (SPD) und Sager (Bundnis 90/Griine), hatten einen entspre-
chenden Vorschlag an die Oppositionsfraktionen tbersandt. Eine Einigung kam jedoch nicht zustande. Vgl.
dazu Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 30.10.2004.

2 BT-Drs. 15/4900.
®  BT-Plenarprotokoll 15/175 v. 12.5.2005, S. 16383D; BR-Plenarprotokoll 811 v. 27.05.2005, S. 201B.

Die Begriffe ,,Referendum®, , Volksabstimmung* und ,,Plebiszit“ werden in diesem Beitrag gleichbedeutend
verwendet; gemeint ist eine Sachentscheidung der Aktivbirgerschaft. Beim Referendum tber den Verfas-
sungsvertrag ist der Gegenstand dieser Sachentscheidung das nationale Zustimmungsgesetz.

Vgl. Pressemitteilung des Bundesprasidialamtes vom 16.6.2005

Die Antragsschrift ist im Internet verfligbar unter der Adresse http://www.peter-gauweiler.de/pdf/themen/EU-
Verf-Klage-27-5.pdf (Uberprift am 21.6.2005).



verfassungsrechtliche Mdglichkeit eines solchen Referendums nach dem Grundgesetz betrach-
tet werden.

B. Verlangt das Grundgesetz ein Referendum Uber den Verfassungsvertrag?
I. Normative Vorgaben des Grundgesetzes

Das Zustimmungsgesetz zum Verfassungsvertrag wurde auf der Grundlage von Art. 59 11 1 GG
und Art. 23 1 3 i.V.m. Art. 79 Il GG’ von Bundestag und Bundesrat mit den erforderlichen
Zweidrittelmehrheiten beschlossen. Im Hinblick auf das Gesetzgebungsverfahren handelt es
sich bei dem Zustimmungsgesetz um ein verfassungsanderndes Gesetz. Das Grundgesetz sieht
hierfir kein Referendum vor.

Allerdings sind verfassungsandernde Gesetze materiell an die Grenzen des Art. 79 111 GG ge-
bunden; fiir den Fall der Anderung der vertraglichen Grundlagen der Europaischen Union wird
dies durch Art. 23 1 3 GG nochmals unterstrichen. Verstolt ein verfassungsanderndes Gesetz
gegen Art. 79 11l GG (oder gegen den anderungsfesten Verfassungskern schlechthin, dazu
sogleich), so liegt keine verfassungsgeméalie Verfassungsanderung vor. Ein solches Gesetz ist
nach dem Grundgesetz unzuldssig. Wird es dennoch erlassen und tritt wirksam in Kraft, so
stellt dies einen Bruch mit dem Grundgesetz dar. Verfassungstheoretisch kann eine solche
Normsetzung als Akt der Verfassunggebung qualifiziert werden.®

Fur Akte der Verfassunggebung scheint Art. 146 GG bei oberflachlicher Betrachtung die
Durchfiihrung eines Referendums zu verlangen. Diese Ansicht trifft jedoch in zweifacher Hin-
sicht nicht zu:® Zum einen lasst sich aus der Formulierung ,,von dem deutschen Volke ... be-
schlossen* nicht ableiten, dass dieser Beschluss in Form eines Referendums stattfinden musse.
Das Volk kann vielmehr eine Verfassung auch in einem représentativen Verfahren beschlieRen,
etwa durch eine verfassunggebende Versammlung. Auch das geltende Grundgesetz wurde in
einem représentativen Verfahren beschlossen; dennoch findet sich in der Prdambel dafir die
Formulierung ,,hat sich das deutsche Volk ... dieses Grundgesetz gegeben®. Aus Art. 146 GG
kann aber auch deswegen keine Notwendigkeit eines Referendums abgeleitet werden, weil die-
se Vorschrift nach der Wiedervereinigung nur noch deklaratorische Bedeutung hat:'° Sie weist
auf den Umstand hin, dass das Grundgesetz durch eine wirksame erneute Verfassunggebung
seine Geltung verlieren wirde. Normative Vorgaben fir eine solche Verfassunggebung macht
Art. 146 GG nicht; eine erneute Verfassunggebung zeichnet sich ja gerade dadurch aus, dass sie
mit der alten Verfassung bricht und daher keiner Bindung an diese alte Verfassung unterliegt —
insbesondere keiner Bindung im Hinblick auf das Verfahren der Verfassunggebung.

Auch wenn man der gegenteiligen Ansicht folgt und aus Art. 146 GG Vorgaben fur die Verfas-
sunggebung ableitet, ist ein Referendum jedenfalls dann verfassungsrechtlich nicht gefordert,
wenn die Zustimmung zum Verfassungsvertrag den Anwendungsbereich des Art. 146 GG (-
berhaupt nicht beruhrt. Das ist dann der Fall, wenn der Verfassungsvertrag materiell die Gren-
zen der Verfassungsanderung, d.h. die Grenzen des Art. 79 1ll GG bzw. des anderungsfesten
Verfassungskerns des Grundgesetzes einhalt. Das ist nun zu erdrtern.

" vgl. BT-Drs. 15/4900, S. 1.

Dazu nédher T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung. Ein Prinzipienmodell der Legitimitat staatlicher
und supranationaler Hoheitsgewalt, 2003, S. 133.

° Dazu H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 2000, Art. 146 Rn. 52 m.w.N.

19 50 auch A. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 146 Rn. 16 ff. m.w.N. A.A. H. Moelle,
Der VerfassungsbeschluB nach Art. 146 GG, 1996, S. 196 f.



I1. Die Grenzen der Verfassungsanderung als Integrationsgrenzen

Héufig wird die Ansicht vertreten, dass sich eine absolute verfassungsrechtliche Grenze fiir die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die EG bzw. EU™ aus Art. 79 11l GG ergebe; jedenfalls
sei die Ubertragung der Kompetenzhoheit, die zu einem Verlust der Souveranitat Deutschlands
fuhren wiirde, mit dieser Vorschrift nicht vereinbar.** Es wird argumentiert, Art. 79 Il GG
schitze die (souverane) Staatlichkeit Deutschlands, und die Eingliederung in einen Europai-
schen Bundesstaat bzw. eine zu weit gehende, die Staatlichkeit Deutschlands aushohlende U-
bertragung von Hoheitsrechten wirde Art. 79 Il GG verletzen und sei daher nicht einmal im
Wege der Verfassungsénderung zuldssig.

Diese Ansicht ist jedoch durchaus zweifelhaft.*® Art. 79 11l GG schiitzt bestimmte Grundsatze
(etwa solche des in Art. 20 GG enthaltenen Demokratieprinzips), macht aber keine Angaben
dartiber, im Rahmen welchen Staates oder politischen Verbandes diese Grundsatze zu schiitzen
sind. Der Schutz gilt generell, unabhé&ngig von einer eventuellen Eingliederung Deutschlands in
einen souverdnen Européischen Bundesstaat. Art. 79 111 GG wirde daher eine solche Eingliede-
rung nicht verbieten. Der Schutz der Grundsétze des Art. 79 Il GG misste dann allerdings
auch auf der neuen europaischen Bundesebene gewdhrleistet sein; Art. 79 11l GG wiirde die
Eingliederung in einen Européischen Bundesstaat nur unter der Voraussetzung erlauben, dass
die Verfassung dieses neuen Bundesstaates eine dem Art. 79 11l GG entsprechende Regelung
enthalt.

Dennoch waére die Eingliederung in einen souverdnen Europaischen Bundesstaat nicht ohne
weiteres durch blof3es verfassungsédnderndes Gesetz méglich. Die verfassungsrechtliche Integ-
rationsgrenze ergibt sich zwar nicht aus Art. 79 1ll1 GG, aber aus dem Gedanken des Verfas-
sungsstaates und der auf einer Verfassung beruhenden Legitimitat der Ausiibung von Hoheits-
gewalt. Ein wesentlicher Zweck moderner Verfassungen ist ndmlich die Sicherung der Freiheit
der Individuen.'* Diese Freiheitssicherung als ein®® Grundgedanke der Verfassungsstaatlichkeit
verlangt, dass alle staatliche Gewalt und jede Form der Ausubung von Hoheitsgewalt an die
Verfassung gebunden ist. Auch der Gesetzgeber hat die Verfassung zu beachten und kann sie
nicht beliebig &ndern. Wenn dennoch die meisten Verfassungen ein Verfassungsédnderungsver-
fahren vorsehen (verfassungsidnderndes Organ kann dabei der Gesetzgeber selbst sein), so ist
dies ein Mittel, um die Verfassung an gednderte Verhaltnisse anzupassen. Eine solche Anpas-
sungsmaoglichkeit ist sinnvoll, weil die Gefahr besteht, dass eine zu starre Verfassung den Be-
lastungen unter gednderten Verhéltnissen nicht standhélt und ,,zerspringt®. Allerdings darf die-
se Anderungsmoglichkeit nicht grenzenlos sein — andernfalls ware der freiheitssichernde
Schutz der Verfassung zumindest gegeniiber dem verfassungsandernden Organ nicht gewéhr-
leistet. Ein Kern der Verfassung muss daher dem Zugriff auch des verfassungsandernden Or-
gans entzogen sein.

1 Die EU ist — im Gegensatz zu den eine ihrer ,,Saulen“ bildenden Gemeinschaften (Europdische Gemeinschaft

und Euratom) — bisher mangels eigener Rechtspersonlichkeit nicht selbst Tréger von Hoheitsgewalt; vgl. dazu
néher T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, S. 197 f. Das wirde sich mit dem Inkrafttreten des
Verfassungsvertrages dndern, weil die EU gem. Art. 1-7 VVVE Rechtspersonlichkeit erlangen soll.

12 U. Penski, Bestand nationaler Staatlichkeit als Bestandteil der Anderungsgrenzen in Art. 79 1l GG, in: ZRP

1994, 192; U. Fink, Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland?, in: DOV
1998, 133.

3 Dazu naher T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, S. 265 ff.

14 Ausfihrlicher dazu und zum Folgenden T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, S. 104 ff., 127 ff.,

275 ff.

Neben der Freiheitssicherung sind weitere Grundgedanken moderner Verfassungsstaatlichkeit die Verwirkli-
chung der kollektiven Autonomie und die dauerhafte Konsensfahigkeit. \Vgl. dazu unten D.I1.1.
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Der anderungsfeste Verfassungskern des Grundgesetzes wére z.B. dann verletzt, wenn der
Grundrechtsschutz vollig aufgehoben oder die Gewaltenteilung abgeschafft wiirde. Grundle-
gende Anderungen am System freiheitssichernder Verfassungsnormen sind ebenso unzulissig
wie Anderungen der Revisionsnorm, also des Art. 79 GG. Zum Teil ist der anderungsfeste Ver-
fassungskern des Grundgesetzes ausdrucklich in Art. 79 111 GG normiert; er ist aber nicht not-
wendig mit dem durch diese Regelung geschiitzten Bereich identisch. Der anderungsfeste Ver-
fassungskern kann auch durch die Ubertragung von Hoheitsrechten verletzt werden; das ware
dann der Fall, wenn sehr weitgehende Kompetenzen oder gar die Kompetenzhoheit auf die
EG/EU l(bertragen werden; denn dann wére nicht mehr gewahrleistet, dass die Auslibung von
Hoheitsgewalt in Deutschland grundsatzlich dem System freiheitssichernder Verfassungsnor-
men des Grundgesetzes unterliegt.

I11. Verletzt der Verfassungsvertrag die Grenzen der Verfassungsanderung?

Nach dem Grundgesetz ist ein Referendum Uber den Verfassungsvertrag zumindest dann nicht
erforderlich, wenn das Zustimmungsgesetz die Grenzen der Verfassungséanderung nicht tber-
schreitet; diese Grenzen ergeben sich nach dem oben Gesagten aus Art. 79 1ll GG bzw., wie
hier vertreten, aus dem &nderungsfesten Verfassungskern des Grundgesetzes.

Eine detaillierte Analyse der einzelnen Vorschriften des Verfassungsvertrages kann hier nicht
geleistet werden. Einige grundsatzliche Uberlegungen sind jedoch maglich: MaBgeblich fiir die
Beurteilung, ob die Grenzen der Verfassungsénderung uberschritten sind, ist der Umfang der
auf die EU Ubertragenen Kompetenzen. Die Kompetenzibertragung darf nicht so weit gehen,
dass die Auslbung von Hoheitsgewalt in Deutschland in wesentlichem Umfang nicht mehr
durch das Grundgesetz normiert und beschrankt wird. Das ware nur dann der Fall, wenn der
Verfassungsvertrag die Kompetenzhoheit bzw. Souverénitdt der EU begrinden wirde oder
derart umfangreiche neue oder erweiterte Kompetenzen auf die EU Ubertragen wirde, dass
nicht mehr gewéhrleistet wére, dass die Ausubung von Hoheitsgewalt in Deutschland grund-
séatzlich durch das Grundgesetz normiert und beschrankt wird. Wiirde die Kompetenzverteilung
zwischen EU und Mitgliedstaaten eine solche neue Qualitét erreichen, dann waren die Grenzen
der Verfassungsénderung verletzt.

1. Kompetenzhoheit der EU?

Zunéchst ist also zu fragen, ob die EU durch den Verfassungsvertrag die Kompetenzhoheit er-
hélt. Der Normbefund fuhrt auf den ersten Blick zum gegenteiligen Ergebnis: Art. I-11 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 VVE normiert das bisher lediglich aus dem System der Kompetenzzuweisungen
des Primarrechts ableitbare'® Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung erstmals ausdriick-
lich. Art. I-11 Abs. 2 S. 2 VVE stellt dabei klar, dass alle nicht durch begrenzte Einzelermach-
tigung in der Verfassung Ubertragenen Zustandigkeiten bei den Mitgliedstaaten verbleiben.
Schon diese Regelungen schlieRen eine Kompetenzhoheit der EU aus. Die Austibung der Uni-
onskompetenzen wird zuséatzlich durch die Grundsétze der Subsidiaritit und der Verhéltnismé-
Rigkeit begrenzt, die der Verfassungsvertrag in Art. 1-11 Abs. 1 S. 2, Abs. 3, 4 VVE aufgreift.!’

Der Verfassungsvertrag begriindet aber auch implizit oder ,,versteckt” keine Kompetenzhoheit
der EU. Insbesondere aus Art. 1-54 Abs. 1 VVE ergibt sich keine Kompetenzhoheit der EU. In
dieser Vorschrift heiflt es: ,,Die Union stattet sich mit den erforderlichen Mitteln aus, um ihre
Ziele erreichen und ihre Politik durchfuhren zu kénnen.” Diese Vorschrift entspricht Art. 6
Abs. 4 EUV bzw. Art. F Abs. 3 EUV a.F. Schon in den friiheren Fassungen wurde diese Rege-
lung dahin ausgelegt, dass ihr Anwendungsbereich auf finanzielle Mittel beschrankt ist, dass

1 vgl. T. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 513 ff.

7 Diese Grundsétze waren schon bisher Bestandteil des Primérrechts: Art. 5 11, 11l EGV (Art. 3b 11, 11l EGV
a.F.).



also zu den ,,Mitteln“ nicht etwa auch Rechtsetzungskompetenzen zahlen.™® Jetzt findet sich die
Regelung, anders als in der bisherigen Fassung, nicht bei den ,,Gemeinsamen Bestimmungen®,
sondern in Titel VI von Teil | des Verfassungsvertrages mit der Uberschrift ,,Die Finanzen der
Union®. Damit ist der eingeschréankte Anwendungsbereich dieser Vorschrift nun auch aus ihrer
systematischen Stellung erkennbar.

Art. 1-18 Abs. 1 VVE lautet: ,,Erscheint ein Tatigwerden der Union im Rahmen der in Teil 111
festgelegten Politikbereiche erforderlich, um eines der Ziele der Verfassung zu verwirklichen,
und sind in dieser Verfassung die hierfir erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen, so erlésst
der Ministerrat einstimmig auf Vorschlag der Europdischen Kommission und nach Zustim-
mung des Europdischen Parlaments die geeigneten MaRnahmen.”“ Beim ersten Hinsehen
scheint diese Vorschrift (,,Flexibilitatsklausel”) einen Anknupfungspunkt fiir eine Kompetenz-
hoheit der EU darzustellen. Die Regelung entspricht dem Art. 308 EGV bzw. Art. 235 EGV
a.F. mit dem Unterschied, dass Art. 308 EGV sich auf die Zielverwirklichung ,,im Rahmen des
Gemeinsamen Marktes* bezog, wahrend nun dieser Rahmen auf die Politikbereiche des Teils
111 erstreckt wird. Zu diesen Politikbereichen z&hlt nicht nur der Binnenmarkt (dort Kapitel 1),
sondern auch die Wirtschafts- und Wahrungspolitik (Kapitel 1), die ,,Politik in anderen Berei-
chen“ (Kapitel 111) wie z.B. Beschaftigung, Sozialpolitik, Umwelt oder Forschung sowie die
Zusammenarbeit in den Bereichen Inneres und Justiz (Kapitel 1) und verschiedene Bereiche,
in denen die Union Unterstutzungs-, Koordinierungs- oder Ergdnzungsmalinahmen durchfiih-
ren kann (Kapitel V, z.B. Offentliche Gesundheit, Tourismus, Katastrophenschutz, Verwal-
tungszusammenarbeit).*® Der Anwendungsbereich des bisherigen Art. 308 EGV wird dadurch
erweitert; allerdings &ndert sich an der Konzeption dieser Regelung nichts. Es handelt sich um
eine Vorschrift zur Kompetenzerganzung bzw. -abrundung, die eng ausgelegt und zurtckhal-
tend angewendet werden muss.?° Auch der EuGH hat — nach anfanglich eher groRziigiger Aus-
legung dieser Vorschrift — den Art. 308 EGV restriktiv ausgelegt: Er schliet bei politisch be-
sonders bedeutsamen Vorhaben die Anwendung des Art. 308 EGV aus und verweist auf die
Vertragsanderung nach Art. 48 EUV (Art. N EUV a.F.).?* Im Ubrigen bedarf die Aktivierung
der Flexibilitatsklausel nun der Zustimmung des Européischen Parlaments (bisher war in Art.
308 EGV nur eine Anhdrung des Parlaments vorgesehen); auerdem werden nun auch die nati-
onalen Parlamente im Rahmen der Subsidiaritatskontrolle (,,Fruhwarnsystem®) beteiligt (Art. I-
18 Abs. 2 i.vV.m. Art. I-11 Abs. 3 VVE und dem Protokoll? tiber die Anwendung der Grund-
satze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit).?® Dariiber hinaus schlieRt Art. I-18 Abs. 3
VVE die Anwendung der Flexibilitatsklausel ausdrucklich fur die Falle aus, in denen der Ver-
fassungsvertrag eine Harmonisierung ausschlielt. Die Auswirkungen der Flexibilitatsklausel
werden durch diese Regelungen gegeniiber dem bisherigen Art. 308 EGV eingeschrankt. Aus
dieser Vorschrift lasst sich also keine Kompetenzhoheit ableiten — auch wenn es wiinschens-

18 BVerfGE 89, 155, 194 ff.

19" Beziiglich bloRer Férderzustandigkeiten ist allerdings unklar, ob Art. 1-18 VVVE Anwendung findet; vgl. dazu

A. Puttler, Sind die Mitgliedstaaten noch ,,Herren* der EU? — Stellung und Einfluss der Mitgliedstaaten nach
dem Entwurf des Verfassungsvertrages der Regierungskonferenz, in: EuR 2004, 669 (687).

2 Dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 523 ff.

2l EuGHE 1996, 1-1759; vgl. dazu U. Hade/A. Puttler, Zur Abgrenzung des Art. 235 EGV von der Vertragsande-
rung, in: EuZW 1997, 13.

22 ABI. der EU C 310 v. 16.12.2004, S. 207 ff.

2 Vgl. zum neuen ,,Frilhwarnsystem* J. Bergmann, Staatswerdung durch Konstitutionalisierung? — Zur neuen

EU-Verfassung, in: VBIBW 2005, 121 (125).



wert gewesen waére, die Voraussetzungen des Art. 1-18 VVE enger zu formulieren und damit
den Anwendungsbereich der Kompetenzerganzung weiter einzuschranken.

Auch das neue vereinfachte Vertragsanderungsverfahren nach Art. 1V-445 VVE, mit dem die
Bestimmungen des Teils 11l Titel 111 ohne das fur ordentliche Vertragsdnderungen nun vorge-
sehene Konventsverfahren (vgl. Art. 1V-443 VVE) durch einen einstimmigen Européischen
Beschluss® des Europaischen Rates geandert werden kénnen, fiihrt nicht zu einer Kompetenz-
hoheit der Union. Abgesehen davon, dass ein solcher Europdischer Beschluss nach Art. 1V-445
Abs. 2 UAbs. 2 der Zustimmung aller Mitgliedstaaten nach ihren verfassungsrechtlichen Vor-
schriften bedarf (in Deutschland also eines Gesetzes, das die VVoraussetzungen des Art. 79 11
GG erflllt — das ergibt sich aus Art. 23 | 2, 3 GG), schliel3t Art. 1V-445 Abs. 3 eine Ausdeh-
nung von Zustandigkeiten im vereinfachten Verfahren ausdriicklich aus.?

Schliel3lich begriindet auch Art. 1-6 VVE keine Kompetenzhoheit der EU. Dort heilit es: ,,Die
Verfassung und das von den Organen der Union in Austbung der der Union (bertragenen Zu-
stdndigkeiten gesetzte Recht haben Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten.” Damit wird
zwar erstmals der VVorrang des Unionsrechts vor dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten aus-
dricklich im geschriebenen Primarrecht normiert. Diesen Vorrang genieRen aber nur der der
Zustimmung aller Mitgliedstaaten unterliegende Verfassungsvertrag und dasjenige Unions-
recht, das in Ausubung einer von den Mitgliedstaaten auf die Union Ubertragenen Kompetenz
gesetzt wird; die Union kann sich also nicht selbst beliebige Kompetenzen geben, sondern ist
nach wie vor auf eine Kompetenzibertragung durch die Mitgliedstaaten angewiesen. Art. 1-6
VVE kodifiziert im Ubrigen lediglich die schon geltende und anerkannte Rechtsprechung vor
allem des EuGH zum Anwendungsvorrang des Rechts der EG bzw. der EU und nimmt hier
keine Neuregelung vor.?’

Der Verfassungsvertrag begriindet also keine Kompetenzhoheit der EU.? Diese fehlende Sou-
verdnitdt der EU wird unterstrichen durch das im Verfassungsvertrag erstmals ausdricklich
vorgesehene, bisher umstrittene®® Austrittsrecht der Mitgliedstaaten (Art. 1-60 VVE).*

2 Skeptisch beziiglich Art. 1-18 VVE A. Puttler, Sind die Mitgliedstaaten noch ,,Herren* der EU? — Stellung und
Einfluss der Mitgliedstaaten nach dem Entwurf des Verfassungsvertrages der Regierungskonferenz, in: EuR
2004, 669 (686 ff.): Es misse sich erst in der Praxis zeigen, ob die Bindung an Politikbereiche statt an ander-
weitig eingerdumte Kompetenzen ausreiche, um eine ,,faktische Kompetenz-Kompetenz* der Union zu verhin-
dern. Ahnlich J. Bergmann, Staatswerdung durch Konstitutionalisierung? — Zur neuen EU-Verfassung, in:
VBIBW 2005, 121 (127); Bergmann spricht von einer ,, Teil-Kompetenzkompetenz* aufgrund des Art. 1-18
VVE. Vgl. dazu auch A. Weber, Zur foderalen Struktur der Européischen Union im Entwurf des Européischen
Verfassungsvertrags, in: EUR 2004, 841 (849).

% 7u dieser Handlungsform vgl. Art. 1-33 Abs. 1 UAbs. 5 VVE.

% vgl. dazu A. Puttler, Sind die Mitgliedstaaten noch ,,Herren* der EU? — Stellung und Einfluss der Mitglied-
staaten nach dem Entwurf des Verfassungsvertrages der Regierungskonferenz, in: EUR 2004, 669 (680 ff.).

" S0 auch ausdriicklich die Erklarung der Regierungskonferenz vom 29.10.2004 zu Art. 1-6 VVE; vgl. BT-Drs.
15/4900, S. 189. A. Puttler sieht in Art. 1-6 VVE keine Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage: A.
Puttler, Sind die Mitgliedstaaten noch ,,Herren* der EU? — Stellung und Einfluss der Mitgliedstaaten nach dem
Entwurf des Verfassungsvertrages der Regierungskonferenz, in: EuR 2004, 669 (683 ff.). Zurlickhaltend ge-
genlber der Bedeutung von Art. I-6 VVE auch A. Weber, Zur foderalen Struktur der Europdischen Union im
Entwurf des Européischen Verfassungsvertrags, in: EUR 2004, 841 (845 ff.).

A. Puttler kommt zu dem Ergebnis, dass der Verfassungsvertrag sogar die Position der Mitgliedstaaten als
,Herren“ der vertraglichen Grundlagen starke: A. Puttler, Sind die Mitgliedstaaten noch ,,Herren* der EU? —
Stellung und Einfluss der Mitgliedstaaten nach dem Entwurf des Verfassungsvertrages der Regierungskonfe-
renz, in: EUR 2004, 669 (688).

2 Zu bisherigen Austrittsmoglichkeiten und dem neuen Austrittsrecht in Art. 1-60 VVE A. Puttler, Sind die Mit-
gliedstaaten noch ,,Herren“ der EU? — Stellung und Einfluss der Mitgliedstaaten nach dem Entwurf des Verfas-
sungsvertrages der Regierungskonferenz, in: EUR 2004, 669 (676 ff.).
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2. Der Umfang neuer Einzelkompetenzen der EU

Die Grenzen der Verfassungsanderung konnten aber auch durch die mit dem Verfassungsver-
trag verbundene Ubertragung neuer Einzelkompetenzen auf die EU tiberschritten werden, wenn
dies zu einer qualitativen Anderung der Kompetenzverteilung filhren wiirde. Eine Kompetenz-
verschiebung gréBeren Umfangs kénnte durch die Anderung der Gesamtstruktur der EU erfol-
gen: Die bisherige ,,Tempelstruktur“ mit den beiden Gemeinschaften (Europdische Gemein-
schaft und Euratom) als supranationale erste S&ule sowie den intergouvernementalen ,,Politiken
und Formen der Zusammenarbeit”, ndmlich Gemeinsame AuRen- und Sicherheitspolitik
(GASP) und polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS) als zweite und
dritte Sdule, wird aufgeldst. Die zweite und dritte Sdule werden in die einheitliche Rechtsper-
sonlichkeit der EU eingegliedert. Dabei handelt es sich aber nicht eigentlich um eine ,,Verge-
meinschaftung* in dem Sinne, dass fiir die bisherige zweite und dritte S&ule nun ohne Weiteres
supranationale Verfahrensweisen und Rechtsaktwirkungen gelten wiirden.*

Im Bereich der GASP gilt ndmlich im Wesentlichen weiterhin, dass Rechtsakte nur einstimmig
und nur als Einzelakte beschlossen werden und keine unmittelbare Wirkung gegeniiber den
Unionsbirgern entfalten, dass das Europaische Parlament (auBer in Form der Unterrichtung
und Anhorung) nicht beteiligt wird, und dass in diesem Bereich keine Kontrolle durch den
EuGH stattfindet.*® Diese Strukturen kann man immer noch als , intergouvernemental“ be-
zeichnen. Hinsichtlich der GASP folgt aus der Auflésung der ,, Tempelstruktur” also keine we-
sentliche Ubertragung weiterer Kompetenzen von den Mitgliedstaaten auf die EU.*

Die PJZS dagegen ist nach den im Verfassungsvertrag fiir diesen Bereich vorgesehenen Ver-
fahrensweisen und Rechtswirkungen nun eher als supranational einzustufen, wenn auch hier
intergouvernementale Elemente verbleiben.®* Durch den Verfassungsvertrag werden im Be-
reich der PJZS neue Hoheitsrechte von den Mitgliedstaaten auf die EU Ubertragen. Am augen-
falligsten ist dies bei der neuen Regelung zur Europdischen Staatsanwaltschaft (Art. 111-274
VVE), die flr die strafrechtliche Untersuchung und Verfolgung sowie Anklageerhebung bei
Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union zustandig ist. Die Europdische
Staatsanwaltschaft nimmt in diesen Fallen vor den mitgliedstaatlichen Strafgerichten selbst die
Aufgaben der Staatsanwaltschaft wahr. Angesichts der engen sachlichen Begrenzung und ange-
sichts der Tatsache, dass das jeweilige Strafurteil durch die zustandigen nationalen Gerichte
ergeht, kommt dieser neuen Einrichtung zwar vielleicht groRe symbolische Bedeutung zu, sie
bringt aber keine wesentliche Kompetenzverschiebung mit sich. Auch die Aufnahme von Eu-
ropol in die Regelungen des Verfassungsvertrages (Art. 111-276 VVE) mit der Mal3gabe, dass
Aufbau, Arbeitsweise, Tatigkeitsbereich und Aufgaben dieser Behdrde durch Europdisches

% Zum Austrittsrecht A. Weber, Zur foderalen Struktur der Europaischen Union im Entwurf des Européischen

Verfassungsvertrags, in: EUR 2004, 841 (852 ff.). — Das neue Austrittsrecht verliert seine Bedeutung auch nicht
etwa dadurch, dass ,,Deutschland militarisch zur Integration gezwungen wiirde*, falls es Austrittswiinsche au-
Rerte. Diese Spekulation aus der von A. Schachtschneider verfassten Gauweiler-Antragsschrift zu den Verfah-
ren gegen den  Verfassungsvertrag vor dem  Bundesverfassungsgericht  (http://www.peter-
gauweiler.de/pdf/themen/EU-Verf-Klage-27-5.pdf; dort S. 80) ist so wirklichkeitsfern, dass sie keiner weiteren
Erdrterung bedarf, sondern hier nur als Kuriosum wiedergegeben werden soll.

1 Dazu und zum Folgenden J. Bergmann, Staatswerdung durch Konstitutionalisierung? — Zur neuen EU-

Verfassung, in: VBIBW 2005, 121 (125 f.).

% vgl. dazu insbesondere die Regelungen in Art. 1-40, 1-41, 111-376 V/VE.

* Dazu auch N. Gérlitz, Europaischer Verfassungsvertrag und kiinftige EU-Kompetenzen — Materielle Kompe-

tenzverschiebungen zwischen Europdischer Union und EU-Staaten nach den Vorgaben des Konventsentwurfs
eines kiinftigen EU-Verfassungsvertrags —, in: DOV 2004, 374 (378 f.).

Dazu J. Bergmann, Staatswerdung durch Konstitutionalisierung? — Zur neuen EU-Verfassung, in: VBIBW
2005, 121 (126).
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Gesetz festgelegt werden sollen, bedeutet keinen wesentlichen Kompetenzverlust der Mitglied-
staaten. Abgesehen von der Beschrankung der Befugnisse von Europol auf den Bereich der
Informationsbeschaffung und -verarbeitung, der notwendigen Koordinierung mit den Mitglied-
staaten bei operativen Maflnahmen und dem Verbot von Zwangsmalinahmen ergibt sich dies
schon daraus, dass Europol schon bisher existierte — nur eben als eigene Rechtspersonlichkeit
aufgrund eines Abkommens der Mitgliedstaaten.®® Der Transfer der Kompetenzen der bisher
selbststandigen Europol auf die EU bringt den Mitgliedstaaten keinen weiteren Kompetenzver-
lust. Auch die Gbrigen Neuerungen, die der Verfassungsvertrag fir die PJZS bringt, bedeuten
keine wesentliche Kompetenzverschiebung.®®

Durch die Auflésung der ,, Tempelstruktur entsteht daher insgesamt keine neue Qualitét der
Kompetenzverteilung. Aber auch im Ubrigen werden durch den Verfassungsvertrag keine neu-
en Kompetenzen in einem Umfang auf die EU (bertragen, dass dies einer Qualitatsdnderung
gleichkame. Die neuen Zustandigkeiten etwa in den Bereichen Raumfahrt (Art. 111-254), Ener-
gie (Art. 111-256 VVE)*', Sport (Art. 111-282 VVVE) oder Katastrophenschutz (Art. 111-284) sind
eher von untergeordneter Bedeutung, und die Zustandigkeitserweiterungen in den Bereichen, in
denen die EU bzw. EG schon bisher Kompetenzen hatte, erreichen auch in ihrer Gesamtheit
keinen Umfang, der zu einer Qualitatsanderung der Kompetenzverteilung filhren wiirde.*®

Kompetenzverluste der Mitgliedstaaten sind nicht nur im Wege der Ubertragung von Sachzu-
standigkeiten denkbar, sondern auch im Fall der autonomen Verfahrensédnderung. In bestimm-
ten Fallen hat z.B. der Europdische Rat die Mdglichkeit, einen Beschluss zu erlassen, aufgrund
dessen das Einstimmigkeitserfordernis flr Rechtsakte des Rates aufgegeben wird; dies eroffnet
fiur die Zukunft die Mdglichkeit, solche Rechtsakte auch gegen den Willen derjenigen Mit-
gliedstaaten zu erlassen, die nicht der jeweiligen (qualifizierten) Mehrheit angehtren. Regelun-
gen dieser Art (sog. Passerelle-Klauseln)* finden sich im Verfassungsvertrag an verschiedenen
Stellen. Solche Klauseln sind ein Zeichen dafur, dass im Konvent bzw. in der Regierungskonfe-
renz in bestimmten Bereichen eine Einigung auf Mehrheitsentscheidungen (noch) nicht mdg-
lich war, fur die Zukunft aber der Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen ohne das aufwendige
ordentliche Vertragsdnderungsverfahren (Art. 1V-443 VVE) ermdglicht werden sollte. Die
wichtigsten derartigen Klauseln enthélt die fir alle Sachbereiche des Teils 111 anwendbare Vor-
schrift des Art. 1V-444 VVE. Abs. 1 dieser Vorschrift sieht den Ubergang von Einstimmigkeit
im Rat zur qualifizierten Mehrheit vor, Abs. 2 den Ubergang von besonderen Gesetzgebungs-
verfahren (z.B. mit dem Erfordernis der Zustimmung der Mitgliedstaaten) zum ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren. Allerdings sind diese Verfahrensédnderungen an besondere VVorausset-

% Ubereinkommen vom 26.7.1995 iiber die Errichtung eines Europaischen Polizeiamts, BGBI. 1997 II, S. 2150.

% Zu den Kompetenzverschiebungen im Bereich der PJZS vgl. N. Gérlitz, Europaischer Verfassungsvertrag und

kinftige EU-Kompetenzen — Materielle Kompetenzverschiebungen zwischen Europaischer Union und EU-
Staaten nach den Vorgaben des Konventsentwurfs eines kiinftigen EU-Verfassungsvertrags —, in: DOV 2004,
374 (377 f.).

Schon bisher hatte die EG allerdings einige Kompetenzen im Bereich der Energiepolitik; vgl. dazu N. Gérlitz,
Europdischer Verfassungsvertrag und kinftige EU-Kompetenzen — Materielle Kompetenzverschiebungen zwi-
schen Europdischer Union und EU-Staaten nach den Vorgaben des Konventsentwurfs eines kinftigen EU-
Verfassungsvertrags —, in: DOV 2004, 374 (381).

Vgl. zu den Kompetenzerweiterungen (allerdings noch bezogen auf die Fassung des Konventsentwurfs des
Verfassungsvertrages) N. Gorlitz, Europdischer Verfassungsvertrag und kiinftige EU-Kompetenzen — Materiel-
le Kompetenzverschiebungen zwischen Europdischer Union und EU-Staaten nach den Vorgaben des Kon-
ventsentwurfs eines kiinftigen EU-Verfassungsvertrags —, in: DOV 2004, 374 (379 ff.).
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¥ Dazu J. Bergmann, Staatswerdung durch Konstitutionalisierung? — Zur neuen EU-Verfassung, in: VBIBW

2005, 121 (127); N. Gorlitz, Europdischer Verfassungsvertrag und kinftige EU-Kompetenzen — Materielle
Kompetenzverschiebungen zwischen Europaischer Union und EU-Staaten nach den Vorgaben des Konvents-
entwurfs eines kiinftigen EU-Verfassungsvertrags —, in: DOV 2004, 374 (382).



zungen gebunden: GemaR Art. 1V-444 Abs. 3 VVE bedirfen sie nicht nur eines einstimmigen
Européischen Beschlusses des Européischen Rates, sondern auch der Zustimmung des Europai-
schen Parlaments; aullerdem haben die Parlamente der Mitgliedstaaten, die von einem solchen
Vorhaben zu unterrichten sind, die Moglichkeit, innerhalb von sechs Monaten ein Veto einzu-
legen. Lehnt ein nationales Parlament das Vorhaben ab, darf der Européische Beschluss nicht
erlassen werden. Die Aktivierung der Passerelle-Klauseln des Art. 1V-444 VVVE ist also nur mit
der (stillschweigenden) Zustimmung aller mitgliedstaatlichen Parlamente mdglich. Der eigent-
liche Kompetenzverlust der Mitgliedstaaten geschieht noch nicht durch die Regelung des Art.
IV-444 VVE selbst, sondern erst mit der Aktivierung dieser Klausel und kann von jedem natio-
nalen Parlament verhindert werden. Die Zustimmung des Regierungsvertreters im Européi-
schen Rat und das Vetorecht des nationalen Parlaments ist zwar nicht gleichzusetzen mit der
»Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen
Vorschriften“, wie sie bei anderen Vertragsdnderungsverfahren (z.B. auch im vereinfachten
Verfahren nach Art. 1V-445 Abs. 2 UAbs. 2 VVE) erforderlich ist; dennoch sind die Hirden
des Art. 1V-444 Abs. 3 VVE so hoch, dass die Vorschrift des Art. 1V-444 VVE selbst noch
keinen Kompetenzverlust der Mitgliedstaaten bewirkt. Schwécher sind die Voraussetzungen
des Kompetenzverlustes bei anderen Passerelle-Klauseln, die kein Veto der nationalen Parla-
mente vorsehen. So ermdglicht Art. 111-210 Abs. 3 UAbs. 2 VVE fur bestimmte Félle im Be-
reich der Sozialpolitik den Ubergang vom einstimmigen Beschluss eines Gesetzes oder Rah-
mengesetzes mit Anhérung des Europaischen Parlaments, des Ausschusses der Regionen und
des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum ordentlichen Gesetzgebungsverfahren, und zwar
aufgrund eines einstimmigen Europdischen Beschlusses des Rates auf VVorschlag der Kommis-
sion nach Anhoérung des Européischen Parlaments. Fir bestimmte Félle im Bereich der Um-
weltpolitik ist der Ubergang vom einstimmigen Erlass von Gesetzen und Rahmengesetzen zum
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren durch einstimmigen Europdischen Beschluss des Rates
auf Vorschlag der Kommission méglich (Art. 111-234 Abs. 2 UAbs. 2 VVE). MalRnahmen zum
Familienrecht mit grenzlberschreitenden Bezligen konnen aufgrund eines einstimmigen Euro-
paischen Beschlusses des Rates auf VVorschlag der Kommission und nach Anhdrung des Euro-
paischen Parlaments fur bestimmte Aspekte statt mit Einstimmigkeit dann im ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren erlassen werden (Art. 111-269 Abs. 3 UADbs. 2 VVE). Und im gesamten
Bereich der GASP kann durch einstimmigen Beschluss des Européischen Rates vorgesehen
werden, dass der Rat fur bestimmte Falle mit qualifizierter Mehrheit anstelle der Einstimmig-
keit beschlief3t (Art. 111-300 Abs. 3 VVE); das gilt nicht fir Beschlisse mit militarischen oder
verteidigungspolitischen Beziigen (Art. 111-300 Abs. 4 VVE). Die letztere Anderungsmaoglich-
keit bedeutet nur einen geringen Kompetenzverlust der Mitgliedstaaten, weil der Bereich der
GASP - aulRer eventuell in den gerade ausgeschlossenen Féllen von Militar und Verteidigung —
ohnehin keinen Bezug zur Ausiibung von Hoheitsgewalt hat. Die anderen genannten Ande-
rungsmoglichkeiten bedeuten dagegen fiir sich genommen schon einen Kompetenzverlust der
Mitgliedstaaten. Der Kompetenziibergang befindet sich schon durch die entsprechenden Ande-
rungsvorschriften im Verfassungsvertrag ,,auf halbem Wege*“; zum endgiltigen Kompetenz-
ubergang bedarf es im Wesentlichen nur noch der Zustimmung aller Mitglieder im Européi-
schen Rat bzw. im Rat. Damit liegt es in der Hand der jeweiligen Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten in ihrer Eigenschaft als Teil der Organe der EU, den Kompetenzverlust frei-
zugeben. Der Anwendungsbereich der betreffenden Passerelle-Klauseln ist allerdings, wie die
Beispiele zeigen, sachlich begrenzt. Anstelle dieser Klauseln hétte auch von vornherein die
qualifizierte Mehrheit bzw. das ordentliche Gesetzgebungsverfahren fir den jeweiligen Sachbe-
reich vorgesehen werden kénnen, ohne dass deswegen die Kompetenzverteilung zwischen der
EU und den Mitgliedstaaten eine andere Qualitat bekommen hétte.

Insgesamt lasst sich also nicht feststellen, dass der Verfassungsvertrag Kompetenzverschiebun-
gen in einem Umfang bewirken wirde, dass nicht mehr gewéhrleistet ist, dass die Austibung
von Hoheitsgewalt in Deutschland grundsétzlich durch das Grundgesetz normiert und be-



schrankt wird und deswegen die durch das Grundgesetz gesetzten Grenzen der Verfassungsan-
derung verletzt wéren. Der Verfassungsvertrag konnte daher im Verfahren nach Art. 59 11 1 GG
und Art. 23 1 3 i.V.m. Art. 79 Il GG ratifiziert werden. Eines Referendums bedurfte es dazu
nicht. Es kann also hier offenbleiben, unter welchen Voraussetzungen eine Verletzung der
Grenzen der Verfassungsénderung zuldssig bzw. legitim wére, insbesondere ob ein Referendum
notwendige und hinreichende Bedingung dafur ist.*

C. Ist ein Referendum wiinschenswert?

Ist also ein Referendum (ber den Verfassungsvertrag nach dem Grundgesetz nicht erforderlich,
so kann dennoch gefragt werden, ob es politisch und unter allgemeinen Legitimitatsgesichts-
punkten winschenswert ware. Verschiedene Griinde kénnen insoweit fiir ein Referendum spre-
chen; diese sollen im Folgenden erértert werden.

I. Besondere Anforderungen an die demokratische Legitimation des Verfassungsvertra-
ges als Verfassung

Ein Referendum Uber den Verfassungsvertrag konnte schon deswegen als wiinschenswert er-
scheinen, weil der Gegenstand des Verfassungsvertrages eine ,,Verfassung“ ist (so jedenfalls
die im Verfassungsvertrag teilweise** selbst verwendete Bezeichnung — vgl. etwa Art. I-1 Abs.
1 VVE). SchlieBlich sollten Verfassungen, so eine verbreitete Meinung, idealerweise durch
Referendum beschlossen werden; Uber eine Verfassung misse ,,das Volk selbst* entscheiden,
und nur ein Verfassungsbeschluss durch Referendum werde der besonderen Bedeutung der
Verfassung gerecht. Alternative Verfahrensgestaltungen wie z.B. der Beschluss einer Verfas-
sung durch ein Représentationsorgan ohne anschlielendes Plebiszit erscheinen in dieser Per-
spektive als defizitar.

Die Prédmissen dieser Sichtweise missen allerdings hinterfragt werden. Es ist keineswegs
selbstverstandlich, dass durch den Verfassungsvertrag tatsachlich eine ,Verfassung“ im her-
koémmlichen Sinne geschaffen wird; auch die vermeintliche Notwendigkeit eines Verfassungs-
beschlusses durch Referendum bedarf einer ndheren Betrachtung.

1. Die Verfassungsqualitat des Verfassungsvertrages

Ob der Inhalt des Verfassungsvertrages als ,,Verfassung“ zu qualifizieren ist, bestimmt sich
nicht nur nach dem im Wortlaut, ndmlich in der erwéhnten Verwendung des Begriffs ,,Verfas-
sung“ zum Ausdruck kommenden Selbstverstandnis des Vertrages. Fir diese Qualifizierung ist
vielmehr vor allem der Inhalt des Vertrages selbst zu betrachten; auRerdem héngt sie von dem
zugrunde gelegten Verfassungsbegriff ab.

Unter der Vielzahl denkbarer Verfassungsbegriffe sollen hier nur zwei herausgegriffen werden,
mit denen die Problematik des EU-Verfassungsvertrages zugespitzt werden kann. Der her-
kommliche Begriff der Staatsverfassung versteht die Verfassung als die rechtliche Grundord-
nung eines Staates bzw. genauer: eines souverdnen Staates. Nicht immer wird dieser herkémm-
liche Verfassungsbegriff ausdricklich als , Verfassung eines souveranen Staates* bezeichnet
oder definiert; manchmal wird er anders umschrieben, z.B. als ,,Verfassung im vollen Sinn des

“0" Die Durchfilhrung eines Referendums als bloB formale Voraussetzung geniigt jedenfalls nicht; vielmehr

kommt es auch auf den Inhalt der neuen Verfassungsordnung (insbesondere deren Eignung zur Freiheitssiche-
rung) und auf einen sich abzeichnenden dauerhaften dementsprechenden Konsens an. Zu den Voraussetzungen
einer Uberschreitung der Grenzen der Verfassungsanderung unter dem Gesichtspunkt der Legitimitat dieses
Vorgangs als Akt der Verfassunggebung vgl. ndher T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, S. 133
ff.

Die Bezeichnungsweise wird nicht konsequent durchgehalten. So ist z.B. in Art. 1V-443 Abs. 1 VVE wieder
von einer ,,Anderung dieses Vertrags* die Rede.
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Begriffs“*?. Gemeint ist dennoch haufig nichts anderes als eben die Verfassung eines souvera-
nen Staates.* Das Grundgesetz ist jedenfalls eine Verfassung in diesem Sinne. Der EU-
Verfassungsvertrag kann dagegen keine Verfassung in diesem herkdmmlichen Sinne schaffen,
weil die EU nach einhelliger Uberzeugung kein souveraner Staat ist und dies auch nicht auf-
grund des Verfassungsvertrages werden soll. Die Verwendung des Begriffs ,,Verfassung” im
Verfassungsvertrag ist unter dem Blickwinkel dieses herkdmmlichen Verfassungsbegriffs irri-
tierend und erscheint wie eine falsche Etikettierung.**

Dem herkdmmlichen Verfassungsbegriff wird vor allem von Seiten der Europarechtler® ein
anderer Verfassungsbegriff entgegengehalten, der auf die Anknupfung an den souverénen Staat
verzichtet; man kann ihn als ,,offenen Verfassungsbegriff“ bezeichnen. Der Vorteil des offenen
Verfassungsbegriffs besteht vor allem darin, dass er die Moglichkeit er6ffnet, die Schutzfunkti-
on einer Verfassung flr Individualrechte und ihre Ordnungsfunktion fur das Gemeinwesen
auch auf solche Organisationen, Verbande oder Gemeinschaften anzuwenden, die zwar Ho-
heitsgewalt ausiiben, aber keine souverdanen Staaten sind. Bei Verwendung des offenen Verfas-
sungsbegriffs stellt das Normgeftige, das durch den Verfassungsvertrag geschaffen werden soll,
unproblematisch eine Verfassung dar — ebenso wie schon das bisherige Primdrrecht in Gestalt
vor allem der Griindungsvertrage.

Ein Umstand macht hier aber stutzig: Der Verfassungsvertrag ist der erste Normenkomplex des
Primérrechts, der sich selbst als ,,Verfassung“ bezeichnet, und auch von politischer Seite wurde
allgemein der Eindruck erweckt, dass der Verfassungsvertrag etwas grundlegend Neues darstel-
le, dass Europa mit dem Verfassungsvertrag nun erstmals eine Verfassung bekomme. Das imp-
liziert, dass die bisher geltenden Vertrdge noch keine Verfassung darstellen. Abgesehen davon,
dass eine solche Aussage im Widerspruch zur bisher herrschenden Ansicht unter den Europa-
rechtlern“® und auch des EuGH*’ steht, stellt sich die Frage, worin genau die Neuerung besteht,
die das Primarrecht in Gestalt des Verfassungsvertrages nunmehr zu einer ,,Verfassung“ macht.
Die Staatswerdung Europas ist es jedenfalls nicht, denn eine solche ist mit dem Verfassungs-
vertrag nicht beabsichtigt. Neu ist allerdings die dufRere Form des Priméarrechts: Erstmals pra-
sentiert es sich mit dem Verfassungsvertrag als geschlossener Normtext*®, nicht mehr als An-

2 D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, 1995, S. 31, 49 f.

*® Das trifft auch fir den Verfassungsbegriff zu, den D. Grimm in der Diskussion tiber eine Europaische Verfas-

sung verwendet (vgl. vorige Fulnote). Naher dazu T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, S. 210 ff.

“ vgl. zuletzt D. Grimm, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 12.5.2005; Grimm legt eben den skizzierten

Begriff der herkémmlichen Staatsverfassung zugrunde (ohne dies ausdriicklich zu sagen), weshalb seine Skep-
sis gegenuber dem Verfassungsvertrag nicht verwundert.

*Vgl. aus jiingerer Zeit A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, insh. S. 38 ff., 93 ff.

% Vgl. nur A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 167 ff. und passim; D.H. Scheuing, Zur

Verfassung der Européischen Union, in: W. Béhm/M. Lindauer (Hrsg.), Europdischer Geist — Europdische
Verantwortung, 1993, S. 135 (139); A. v. Bogdandy, Skizzen einer Theorie der Gemeinschaftsverfassung, in:
v. Danwitz/Heintzen/Jestaedt/Korioth/Reinhardt (Hrsg.), Auf dem Wege zu einer Europdischen Staatlichkeit,
1993, S. 9 (25); J. Schwarze, Verfassungsentwicklung in der Européischen Gemeinschaft, in: ders./R. Bieber
(Hrsg.), Eine Verfassung fur Europa, 1984, S. 15 (23 ff.).

" Der EUGH bezeichnet das Priméarrecht schon im Urteil ,,Les Verts* (EuGHE 1986, 1339, 1365) und seit dem
sog. 1. EWR-Gutachten (EUGHE 1991, 1-6079, Rn. 21) in stdndiger Rspr. als ,,Verfassung®. Auch die europa-
rechtliche Literatur verwendet Ubereinstimmend diese Bezeichnung flr das Priméarrecht. Vgl. dazu M. Zuleeg,
Die Verfassung der Européischen Gemeinschaft in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, in: BB
1994, 581; G.C. Rodriguez Iglesias, Zur ,,Verfassung* der Européischen Gemeinschaft, in: EUGRZ 1996, 125.
Auch das Bundesverfassungsgericht hatte in einer friiheren Entscheidung (BVerfGE 22, 293, 296) formuliert:
,,Der EWG-Vertrag stellt gewissermaBen die Verfassung dieser Gemeinschaft dar.

8 Dennoch besteht der Text des Verfassungsvertrages aus mehreren Teilen, zwischen denen teilweise immer

noch Briiche bestehen; vgl. etwa die unterschiedlichen Begriindungen des Grundrechtsschutzes in Art. 1-9 Abs.
1 VVE (mit dem Hinweis auf die Grundrechtecharta) und Art. 1-9 Abs. 3 VVE (mit dem Hinweis auf die
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sammlung von verschiedenen Vertrdgen. Neu ist auBerdem die Aufnahme von Grundrechten in
Form eines geschriebenen Grundrechtskatalogs; die Grundrechtecharta in ihrer bisherigen
Form™® stellt ja bekanntlich nur eine rechtlich unverbindliche ,,Feierliche Erklarung* dar. Diese
Neuerungen geben dem Verfassungsvertrag allerdings keine neue Qualitat, die zwingend nach
einer neuen Bezeichnung verlangen wirde. Die ausdriickliche Verwendung der Bezeichnung
»verfassung” im Verfassungsvertrag ist daher der Sache nach eher eine Klarstellung, dass es
sich beim Primdrrecht — dem bisherigen wie dem durch den Verfassungsvertrag zu schaffenden
—um Verfassungsrecht im Sinne des offenen Verfassungsbegriffs handelt.

Der Verfassungsvertrag stellt also inhaltlich eine Verfassung im Sinne des offenen Verfas-
sungsbegriffs dar. Als rechtliche Grundordnung ist er die rechtliche Grundlage und die Legiti-
mationsgrundlage fur die Einrichtung und das Verfahren der Organe der EU einschliellich der
Setzung von Sekundarrecht. AulRerdem regelt er — vor allem in Gestalt der Grundrechtecharta —
das grundlegende Verhéltnis der EU zu den Unionsbirgern. Diese herausgehobene Funktion als
Rechts- und Legitimationsgrund fur die Austubung von Hoheitsgewalt durch die EU spricht
dafiir, dem Verfassungsvertrag eine besondere demokratische Legitimation zu geben.*

2. Mogliche Verfassunggebungsverfahren

Damit stellt sich die Frage, mit Hilfe welcher Verfahrensgestaltungen diese besondere demo-
kratische Legitimation erzielt werden kann. Ein Blick auf die Verfahren, in denen reale Staats-
verfassungen zustande gekommen sind, lehrt, dass eine Vielfalt unterschiedlicher Verfahrens-
varianten Verfassungen hervorgebracht hat, denen ein hohes Mal} an Legitimitat beigemessen
wird.”! Viele dieser Verfassunggebungsverfahren sahen kein Referendum vor. Naheliegendes
Beispiel ist das Grundgesetz: Es wurde vom Parlamentarischen Rat beschlossen und anschlie-
Rend von den Landesparlamenten bestétigt; ein Referendum fand nicht statt. Dieser ,,Geburts-
makel“ des Grundgesetzes wird zwar immer wieder thematisiert;** dennoch wird daraus kaum
ernsthaft gefolgert, dass es dem Grundgesetz an Legitimitat mangele. Ahnliches gilt fir einen
der Prototypen der auf einen Verfassunggebungsakt zurtickgefiihrten Verfassungen, ndmlich
die franzdsische Revolutionsverfassung von 1791 einschlieBlich der schon 1789 beschlossenen
»Erklarung der Rechte des Menschen und des Burgers®: Ein Plebiszit tiber diese Verfassung
fand nicht statt; sie wurde allein von den Repréasentanten des Dritten Standes beschlossen.

Das Fehlen eines Referendums bei Verfassunggebungsverfahren l&sst sich aber nicht allein als
ein Zugestandnis an politische Umstande oder die praktischen Schwierigkeiten von Verfas-
sunggebungen erkléren, wie dies in Deutschland 1949 oder in Frankreich 1789/91 naheliegt.
Vielmehr lassen schon theoretische Uberlegungen an der vorgeblichen generellen legitimatori-

EMRK und die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten). Dariiber hinaus miissen zum
Inhalt der Verfassung auch die zahlreichen angehangten Protokolle gerechnet werden, die den Eindruck der
Geschlossenheit wieder relativieren.

* Die Charta wurde beim Europaischen Rat von Nizza am 7.12.2000 proklamiert und im Amtsblatt der EG ver-

offentlicht (ABI. der EG C 364 v. 18.12.2000, S. 1).

Das Bedurfnis nach besonderer demokratischer Legitimation besteht nicht nur in Bezug auf den Verfassungs-
vertrag, sondern auch schon fir das bisherige Primérrecht, das ebenfalls dem offenen Verfassungsbegriff unter-
fallt. Darin, dass das bisherige Primarrecht keine solche besondere demokratische Legitimation erfahren hat, ist
ein Legitimitdtsmangel zu sehen, der allerdings nicht zum Verdikt der Illegitimitat fiihrt, sondern nur zu der
Feststellung, dass die Legitimitat des bisherigen Primarrechts verbesserungsbedirftig und auch verbesserungs-
fahig ist.

50

1 Die Verfahrensweisen einiger wichtiger historischer Verfassunggebungen sind dargestellt bei K. v. Beyme, Die

verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1968.

%2 Zum ,,Geburtsmakel“ des Grundgesetzes vgl. nur H.-P. Schneider, Die verfassunggebende Gewalt, in: J. Isen-

see/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 7, 1992, § 158 Rn.
37.
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schen Uberlegenheit des Referendums bei Verfassunggebungen zweifeln. Den einheitlichen,
homogenen Volkswillen, der sich durch ein Referendum artikuliert, gibt es nicht.*® Ein Refe-
rendum ist eine Mehrheitsentscheidung, bei der die Minderheitsmeinung meist nicht einmal,
wie im représentativen Verfahren, im Wege von Verhandlungen und Debatten in Kompromiss-
I6sungen einflieen kann, sondern einfach unberucksichtigt bleibt. Schon aus technischen
Grunden koénnen allenfalls einige Alternativen zur Wahl gestellt werden; in vielen Féllen er-
schopft sich die Einflussmoglichkeit der Abstimmenden in der Zustimmung oder Ablehnung
eines einzigen fertig ausgearbeiteten Entwurfes. Weitere Alternativen oder Kompromisslosun-
gen, die vielleicht noch gréRere Zustimmung finden wirden, sind damit von vornherein ausge-
schlossen.* Die demokratische Qualitat eines Plebiszits hangt entscheidend auch davon ab, wie
der zur Abstimmung gestellte Entwurf zustande gekommen ist. Eine von einem gewahlten Re-
prasentativorgan erarbeitete und beschlossene und ohne Referendum in Kraft gesetzte Verfas-
sung erscheint unter diesem Gesichtspunkt etwa gegeniiber einer von auf3en (etwa von einer
Kolonialmacht) vorgegebenen, aber in einem Plebiszit bestétigten Verfassung als vorzugswiuir-
dig. Ein Plebiszit ist daher keinesfalls notwendige und hinreichende Bedingung legitimer Ver-
fassunggebung — weder fur Staatsverfassungen noch fiir den Verfassungsvertrag.

I1. Die legitimitatssteigernde Wirkung eines Referendums

Ist also ein Referendum auch bei Qualifizierung des Verfassungsvertrages als Verfassung im
Sinne des offenen Verfassungsbegriffs keine notwendige Legitimitatsvoraussetzung, so ware es
doch geeignet, die Legitimitat des Verfassungsvertrages zu steigern.

Durch ein zustimmendes Referendum wird ndmlich sichergestellt und dokumentiert, dass die
Betroffenen (im Falle des Zustimmungsgesetzes zum Verfassungsvertrag also die deutschen
Unionsburrger) mit dem vom Konvent erarbeiteten und von der Regierungskonferenz nochmals
veranderten und schlieBlich beschlossenen Entwurf auch tatsachlich einverstanden sind. Die
rein parlamentarische Ratifikation hat diesbezuglich eine geringere Aussagekraft. Ein wesentli-
cher Vorteil représentativer gegenuber plebiszitaren Verfahren kommt ndmlich bei der parla-
mentarischen Ratifikation des Verfassungsvertrages nicht zum Tragen: Das Parlament hat hier
keine inhaltliche Gestaltungsmdglichkeit; es hat nicht die Moglichkeit, in der Debatte die best-
maoglichen Regelungen zu finden. Es wird lediglich vor die Entscheidung gestellt, dem volker-
rechtlichen Verfassungsvertrag zuzustimmen oder ihn abzulehnen. Ihm wird also die gleiche
Frage gestellt wie den Birgern in einem Referendum, und eigentlich liegt es naher, dass die
Burger diese Frage selbst beantworten.

Unter diesem Gesichtspunkt ist also ein deutsches Referendum Uber den Verfassungsvertrag
wiinschenswert.

I11. Der Wunsch nach einem (scheiternden) Referendum zum Zwecke der Delegitimation

Die Notwendigkeit eines Referendums tber den Verfassungsvertrag wurde und wird in
Deutschland (und in anderen Mitgliedstaaten der EU) haufig und vehement auch von Gegnern
des Verfassungsvertrages bzw. der Europdischen Integration betont.* Dahinter steht weniger
die Absicht, der Europaischen Verfassung eine héhere Legitimitat zu verschaffen, als vielmehr
die Hoffnung, dass ein solches Referendum scheitern und dadurch der Verfassungsvertrag ver-

% H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20 (Demokratie) Rn. 98.

* Vgl. zu den Schwierigkeiten plebiszitarer Demokratie E.-W. Bockenforde, Demokratische Willensbildung und
Reprasentation, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 2, 2. Aufl. 1998, § 30.

% J. Bergmann, Staatswerdung durch Konstitutionalisierung? — Zur neuen EU-Verfassung, in: VBIBW 2005, 121
(127).
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hindert werden konnte. Teilt man diese politische Einstellung, dann mag ein Referendum tat-
séchlich auch fur Gegner des Verfassungsvertrages als wiinschenswert erscheinen.

Die Betonung der Notwendigkeit eines Referendums kann auch als Argument zur Stiitzung der
These dienen, die Ratifikation des Verfassungsvertrages sei in Deutschland, wo ein Referen-
dum ja nicht stattfindet, verfassungswidrig — so auch in der Begrundung der Gauweiler-
Klageantrage gegen den Verfassungsvertrag.”® Dass ein Referendum in Deutschland verfas-
sungsrechtlich nicht notwendig ist, wurde aber bereits oben dargelegt.

IV. Der Wunsch nach einem Referendum zum Zwecke der Bedeutungserhéhung

Wenn Befurworter der Européischen Integration und des Verfassungsvertrages aus Politik und
Wissenschaft sich flr ein Referendum aussprechen, dann haufig auch in der Absicht, dadurch
die Bedeutung der EU bzw. des Primérrechts im Bewusstsein der Unionsbirger zu steigern.
Die unmittelbare Beteiligung der Unionsbiirger soll diese zur Beschéftigung mit der Union a-
nimieren und ihnen den hohen Stellenwert der EU und des Primarrechts vor Augen fiihren. A-
nalogien zum Staat und zur Staatsverfassung werden dabei mitunter nicht nur in Kauf genom-
men, sondern erscheinen als gewiinscht. Oft wird dabei als fast selbstverstandlich angenom-
men, dass das Ergebnis des Referendums die Zustimmung zum Verfassungsvertrag sein werde.
Eine solche Zustimmung wirde, so die Hoffnung, dann auch die Identifikation der Unionsbur-
ger mit der EU und ihrer Verfassung manifestieren — fast vergleichbar zur Identifikation der
Birger mit dem Staat, dem sie angehdren, und seiner Verfassung.

V. Schlussfolgerung

Es mag dieses letztere Motiv der Bedeutungssteigerung gewesen sein, das letztlich die maRgeb-
lichen politischen Kréfte in der EU dazu bewog, dem Primérrecht nun auch in einer ausdrickli-
chen Normierung das Verfassungsattribut beizugeben. Im Verstdndnis des durchschnittlich
informierten Unionsbiirgers hat dieser Schritt weitreichende Folgen: In den AuRerungen der
politischen Akteure und in den Medien erscheint der Verfassungsvertrag als qualitativer
Sprung, der nur durch den Wortbestandteil ,,-vertrag” etwas abgemildert wird. Der Abschluss
des Verfassungsvertrages scheint eine Metamorphose der EU zu einem neuen, staatsahnlichen
Gebilde zu bewirken: Jetzt soll die EU nun eine Verfassung bekommen, fast wie ein Staat.

Allerdings entspricht das nicht dem normativen Befund. Wie gesehen, bewirkt der Verfas-
sungsvertrag keine grundlegende Veranderung der Qualitdt der Kompetenzverteilung; die EU
wird nicht souveran. In mancher Hinsicht wird die Stellung der Mitgliedstaaten sogar gestérkt,
z.B. durch das neue Austrittsrecht. Die immer wieder bemihte Verfassungsrhetorik geht also
an der Sache vorbei, soweit sie eine wesentliche Qualitatsdnderung suggeriert.

Besser wére es daher gewesen, deutlich zu machen, dass schon die bisherigen Vertrage die
»Verfassung“ der EU darstellen, und dass der Verfassungsvertrag in diesem Sinne bloR eine
Verfassungséanderung bewirkt. Die Verwendung des Begriffs ,,VVerfassung® im neuen Vertrag
hatte als bloRe Klarstellung vermittelt werden konnen. Das hétte Erwartungen und vor allem
auch Befurchtungen auf ein realistisches Niveau senken kdnnen und vielleicht sogar ein ande-
res Abstimmungsergebnis in Frankreich und den Niederlanden zur Folge gehabt.

Auch bei einer solchen VVorgehensweise ware ein Referendum wiinschenswert gewesen — aller-
dings weder zur bloRen Bedeutungserhdhung noch zur Delegitimation, sondern zur Steigerung
der Legitimitét des Primérrechts.

D. Die verfassungsrechtliche Mdglichkeit eines Referendums nach dem Grundgesetz

Nach der Notwendigkeit bzw. Winschbarkeit eines Referendums tber den Verfassungsvertrag
ist nun die verfassungsrechtliche Mdglichkeit eines solchen Referendums in Deutschland zu

% vgl. in der Antragsschrift (http://www.peter-gauweiler.de/pdf/themen/EU-Verf-Klage-27-5.pdf) S. 82.
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untersuchen. Zwei unterschiedliche Vorgehensweisen sind hier denkbar: Zum einen konnte
durch eine Verfassungsédnderung im Grundgesetz eine ausdriickliche Regelung tber die Mdg-
lichkeit (oder auch Erforderlichkeit) eines Referendums geschaffen und dann das Referendum
auf dieser neuen verfassungsrechtlichen Grundlage durchgefuhrt werden; zum anderen konnte
das Referendum ohne vorherige Grundgesetzanderung erfolgen. Beide Varianten sind auf ihre
verfassungsrechtliche Zulassigkeit zu priifen.

I. Referendum nach Verfassungsanderung

Ein Volksabstimmungsverfahren konnte — generell oder beschrankt auf den Einzelfall der Zu-
stimmung zum Verfassungsvertrag oder &hnliche Félle — durch Anderung des Grundgesetzes
ausdrucklich eingefuihrt werden. Ob dies zul&ssig ist, bestimmt sich nach Art. 79 111 GG.

Zu den in dieser Vorschrift genannten Grenzen der Verfassungsédnderung, soweit sie hier ein-
schlagig sind, zéhlen zunéchst die Grundsatze des Rechtsstaatsprinzips, die nicht verletzt wer-
den durfen (Art. 79 111 i.V.m. Art. 20 Il 2, Il GG), inshesondere die Gewaltenteilung, die par-
lamentarische Reprasentation und die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Gesetzgebung.
Zumindest bei der generellen Einfihrung von Referenden ist es denkbar, dass diese Grundsétze
verletzt werden kénnten.>” Allerdings lasst sich das nicht pauschal feststellen. Vielmehr kommt
es auf die konkrete Ausgestaltung der Referendumsregelungen an: Solange der Vorrang parla-
mentarischer Repréasentation und die verfassungsgerichtliche Kontrolle erhalten bleiben, ist ein
Verstol3 gegen die Grundsétze des Rechtsstaatsprinzips nicht zu befiirchten.*

Auch die Grundsatze des Demokratieprinzips (Art. 79 111 i.V.m. Art. 20 I, 11 GG) sind vor einer
Verfassungsénderung geschutzt. Diese ,,Grundsatze” sind allerdings nicht identisch mit der
konkreten Ausgestaltung des Demokratieprinzips im Grundgesetz. Dass die Einfiihrung von
Volksabstimmungen mit den Grundsatzen des Demokratieprinzips grundsatzlich vereinbar ist,
zeigt schon die Erwahnung der ,,Abstimmungen® in Art. 20 Il 2 GG, auf den Art. 79 1l GG
verweist. Die Grundsatze des Demokratieprinzips wirden also einer Grundgesetzanderung
nicht entgegenstehen.

Schliel3lich darf bei einer Verfassungsanderung auch die grundsatzliche Mitwirkung der Lander
bei der Gesetzgebung des Bundes nicht verletzt werden. Diese grundsatzliche Mitwirkung ware
etwa dann gefdhrdet, wenn obligatorische Volksabstimmungsverfahren flir wesentliche Teile
der Gesetzgebung eingefiihrt wiirden und dabei die Mitwirkung des Bundesrates nicht gewéhr-
leistet wére. Das lasst sich durch eine entsprechende Ausgestaltung der Regelungen vermeiden.

Unter Beachtung der vorgenannten Grundsétze konnen also Volksabstimmungen ohne Verlet-
zung des Art. 79 111 GG in das Grundgesetz eingefiihrt werden. Die wenigsten Probleme berei-
tet dabei die nur punktuelle Einflihrung von Referenden, etwa nur fiir den Fall der Zustimmung
zum Verfassungsvertrag oder auch zu sonstigen weitgreifenden Anderungen der europaischen
Vertrage. Aber auch die Erdoffnung der generellen Mdoglichkeit von Referenden z.B. fiir Grund-
gesetzanderungen oder auch im Rahmen der einfachen Gesetzgebung verstoRt bei sorgféltiger
Normierung der Voraussetzungen und des Verfahrens nicht gegen Art. 79 111 GG.

Auf der Grundlage einer entsprechenden neuen Regelung im Grundgesetz konnte dann ein Re-
ferendum uber den Verfassungsvertrag durchgefiihrt werden.

" A. Bleckmann (Die Zulassigkeit des Volksentscheides nach dem Grundgesetz, in: JZ 1978, 217 (220 f.)) halt
dies offenbar fuir mdglich, gibt dem verfassungsandernden Gesetzgeber aber bei der Einschatzung der Folgen
der Einfihrung plebiszitarer Elemente einen Prognosespielraum.

%8 Vgl. dazu H. Hofmann, Bundesstaatliche Spaltung des Demokratiebegriffs?, in: W. BarfuB (Hrsg.), FS fiir Karl
H. Neumayer, 1985, S. 281 (296).
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I1. Referendum ohne Verfassungsanderung

Nachdem sich die Regierungskoalition im Vorfeld der Ratifizierung des Verfassungsvertrages
nicht mit der Opposition auf eine Verfassungsédnderung zur Einfihrung von Referenden einigen
konnte,* ist eine solche Grundgesetzanderung mangels der erforderlichen Zweidrittelmehrhei-
ten in Bundestag und Bundesrat gegenwartig unwahrscheinlich. Daher stellt sich die Frage, ob
ein Referendum Uber den Verfassungsvertrag auch ohne eine solche Grundgesetzanderung zu-
lassig ware.

Kirzlich hat M. Elicker fur die Moglichkeit eines Referendums tber den Verfassungsvertrag
(und auch uber andere Gegenstande) schon nach den gegenwaértigen Regelungen des Grundge-
setzes pladiert.® Im Folgenden sollen anhand seiner Uberlegungen die Argumente fur und wi-
der diese Mdglichkeit erdrtert werden.®* Die Argumentation findet auf zwei Ebenen statt: der
demokratie- bzw. verfassungstheoretischen und der verfassungsrechtlichen Ebene.

1. Die demokratie- bzw. verfassungstheoretische Argumentation

Zu einem wesentlichen Teil argumentiert Elicker auf einer allgemeinen, von ihm ,,demokratie-
theoretisch* genannten®® Ebene. Fiir die ,,demokratische Staatslehre* sei es ,eine Selbstver-
standlichkeit, dass das Volk stets die verfassunggebende Gewalt innehat“®®. Das Volk ,,als
Staatsorgan® sei identisch mit dem pouvoir constituant. Nach Elickers Ansicht steht es daher
gewissermalien Uber dem Grundgesetz und kann jederzeit vom Grundgesetz, auch von ,.einzel-
nen Verfassungsinhalten®, abweichen; das Grundgesetz kdnne dem Volk keine Grenze setzen,
nicht einmal in Art. 79 Il GG. Diese Aussagen mogen auf den ersten Blick einleuchten; bei
néherem Hinsehen zeigt sich aber, dass sie problematisch sind.

Es ist richtig, dass eine Verfassung nur dann Legitimitat beanspruchen kann, wenn sie inhalt-
lich weitgehend mit dem Willen des Volkes Ubereinstimmt; das weitere Problem, dass es ein
einheitliches, willensbegabtes Subjekt ,,VVolk* ja eigentlich nicht gibt, das Volk vielmehr aus
sehr vielen Individuen mit durchaus unterschiedlichen Préaferenzen besteht, ist hier nicht zu
vertiefen.®* Und es ist auch richtig, dass faktisch nie ausgeschlossen werden kann, dass ein
Volk sich eine neue Verfassung gibt; jede Verfassung steht unter dem faktischen Vorbehalt
einer erneuten Verfassunggebung.

Allerdings heif3t das nicht, dass der Wille des Volkes jederzeit und unabhangig vom jeweiligen
Kontext uber der Verfassung stehen wirde. Im Gegensatz zur Ansicht Elickers muss sehr wohl
unterschieden werden zwischen dem Volk als Verfassunggeber und dem verfassten Volk in
seiner Funktion als Gesetzgeber, als ,,Staatsorgan®. Als Gesetzgeber ist das Volk ebenso an das
Grundgesetz gebunden wie die Reprasentativorgane Bundestag und Bundesrat. Erst wenn es als
Verfassunggeber tatig wird, ist es — selbstverstandlich — nicht mehr an das Grundgesetz gebun-
den.

Warum ist diese Unterscheidung zwischen dem Volk als Verfassunggeber und dem verfassten
Volk als Gesetzgeber notwendig? Zur Erklarung dieser Notwendigkeit mag zunédchst der Hin-
weis auf ein altes Problem vor allem der Weimarer Staatsrechtslehre hilfreich sein, ndmlich die

Vgl. dazu oben Fn. 1.

8 M. Elicker, Verbietet das Grundgesetz ein Referendum iber die EU-Verfassung?, in: ZRP 2004, 225.

8. vgl. auch T. Herbst, Volksabstimmung ohne Grundgesetz?, in: ZRP 2005, 29.

82 M. Elicker, Verbietet das Grundgesetz ein Referendum iiber die EU-Verfassung?, in: ZRP 2004, 225 (228).
% Ebda.

Vgl. dazu néher T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, S. 88, 106 ff.
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Verfassungsdurchbrechung.®® GewissermaRen eine Ebene tiefer als die Verfassunggebung,
namlich in Bezug auf das Verhéltnis zwischen Gesetzgeber und verfassungsanderndem Gesetz-
geber, wurde dort tber die Notwendigkeit gestritten, zwischen den beiden Organen trotz perso-
neller Identitdt zu unterscheiden. Eine Verfassungsdurchbrechung ist, kurz gesagt, das Abwei-
chen von der Verfassung durch den Gesetzgeber in einem einzelnen Fall, also ohne Anderung
der generellen Regelung der Verfassung. Eine solche Verfassungsdurchbrechung wurde von
einer Ansicht dann fir zuldssig gehalten, wenn der Gesetzgeber mit einer Mehrheit, mit der er
auch eine Verfassungsanderung hatte beschlieen kdnnen, ein Gesetz beschlief3t, das gegen die
Verfassung verstolit. Das Argument ist dabei im Wesentlichen, dass der Gesetzgeber ja auch
vor dem Gesetzesbeschluss eine Verfassungsanderung hétte beschliefen und so fir die Verfas-
sungsmaBigkeit des Gesetzes hatte sorgen kénnen. Der Gesetzgeber kann nach dieser Ansicht
in solchen Féllen auf die ausdriickliche Verfassungsédnderung verzichten und sich — gleichsam
als Minus — auf die Abweichung im Einzelfall beschranken. Die Gegenansicht verlangte dage-
gen eine generelle Verfassungsanderung und hielt die Abweichung im Einzelfall fir unzul&ssig.
Aus heutiger Sicht hat sich die Gegenansicht durchgesetzt. Zu Recht: Nur bei einer ausdrickli-
chen Verfassungséanderung kann namlich die Klarheit und Bestimmtheit der Verfassungsregel
und ihre Bindungskraft vor allem gegenuber dem Gesetzgeber erhalten werden. Halt man die
Verfassungsdurchbrechung fir zuléssig, dann steht die Verfassung unter dem Vorbehalt, dass
sie fir den Gesetzgeber keine Geltung hat, wenn dieser nur mit ausreichender Mehrheit be-
schliet. Ein solcher Vorbehalt kann zumindest dem heutigen Grundgesetz nicht entnommen
werden: Seine Normen beanspruchen in jedem Fall Geltung auch fur den Gesetzgeber, solange
sie nicht in ihrem Wortlaut gedndert werden. Das wird durch das Textanderungsgebot des Art.
79 1 GG unterstrichen und gilt unabh&ngig von den Abstimmungsmehrheiten in Bundestag und
Bundesrat.

Ebenso verhélt es sich mit dem Volk als Verfassung- und Gesetzgeber des Grundgesetzes. Das
Grundgesetz steht nicht unter dem Vorbehalt, dass seine Normen dann nicht gelten, wenn ,,das
Volk* etwas beschliet; vielmehr beanspruchen die Normen des Grundgesetzes uneinge-
schrankt Geltung, solange sie nicht selbst ausdriicklich gedndert werden. Ware es nicht so,
wiirde das Grundgesetz erheblich an Klarheit und Bindungskraft einbiien.

Warum diese Klarheit und Bindungskraft notwendig ist, erschlief3t sich, wenn die Funktion
einer Verfassung in den Blick genommen wird. Wirde sich diese Funktion auf die eines blof3en

% \Vgl. zu Begriff und Problematik der Verfassungsdurchbrechung U. Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung,
1997.

% Elicker zieht hier das BVerfG zu Unrecht als Biirgen fiir seine These vom allgemeinen Vorrang des Volkes vor

der Verfassung heran (Verbietet das Grundgesetz ein Referendum Uber die EU-Verfassung?, in: ZRP 2004,
225 (228)). Er zitiert die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Kommunalwahlrecht fiir Aus-
lander in Schleswig-Holstein (BVerfGE 83, 37, 51) und zum Vertrag von Maastricht (BVerfGE 89, 155, 180).
Die von ihm zitierte Passage in der ersteren Entscheidung legt nicht etwa dar, dass das Volk bei ,,Abstimmun-
gen“ i.S.v. Art. 20 Il 2 GG in gleicher Weise von verfassungsrechtlichen Bindungen freigestellt wére wie bei
einer Verfassunggebung nach Art. 146 GG, obwohl beide Bestimmungen in der Passage genannt werden.
Vielmehr geht es dem BVerfG hier um die Definition des Begriffes ,,Volk“ und die Zusammensetzung des
Volkes; die verschiedenen Funktionen und Eigenschaften des Volkes (ndmlich als Gesetzgeber und als Verfas-
sunggeber) werden vom BVerfG nicht thematisiert. Und in der Maastricht-Entscheidung sagt das BVerfG zwar
tatséchlich, dass die verfassunggebende Gewalt nicht durch Art. 79 111 GG gebunden werden kann; aber an der
entsprechenden Stelle heif3t es weiter Gber Art. 79 11l GG: ,Er zieht demgemal der verfassungsandernden Ge-
walt Grenzen und schlie8t damit formlich aus, ein verfassungsénderndes Gesetz, das den verdnderungsfesten
Kern des Grundgesetzes antastet, im Wege eines Volksentscheides zu legitimieren.* Damit ist klar gesagt, dass
zwischen Volksabstimmungen im Rahmen der Verfassunggebung und solchen im Rahmen einer Verfassungs-
anderung (und natirlich auch der einfachen Gesetzgebung) zu unterscheiden ist und dass eine Volksabstim-
mung keineswegs als solche jede Bindung von der Verfassung l6st. Die von Elicker zitierte Passage in der
Maastricht-Entscheidung des BVerfG stitzt die These Elickers also keineswegs, im Gegenteil: sie steht in glat-
tem Widerspruch zu ihr.
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Organisationsstatuts beschranken, mit dem aus Grunden praktischer Notwendigkeit die Einrich-
tung und das Verfahren von Staatsorganen geregelt wird, dann ware es folgerichtig, den Willen
des Volkes uneingeschrénkt tber die Verfassungsnormen zu stellen. Das Volk als Urheber ei-
ner solchen Regelung kann dieselbe in dieser Sichtweise namlich jederzeit und in jedem Um-
fang aus Griinden praktischer Notwendigkeit, also letztlich zu beliebigen Zwecken andern. Mit
einer solchen Betrachtungsweise wird aber der Sinn einer Verfassung bei weitem nicht er-
schopft.

Seit im Zuge der Revolutionen in Nordamerika und Frankreich in der zweiten Halfte des 18.
Jahrhunderts die ersten modernen Verfassungen entstanden sind, wird der wesentliche Zweck
einer Verfassung vor allem in der Verwirklichung dreier Legitimitétsprinzipien gesehen:®’ Die
Verfassung soll erstens Rechte der Individuen gegeniiber allen Staatsorganen, auch gegeniber
dem Gesetzgeber, sichern (dies ist das oben® schon angesprochene Prinzip der Freiheitssiche-
rung); sie soll zweitens den Willen des VVolkes normativ verwirklichen (Prinzip der kollektiven
Autonomie); und sie soll drittens eine dauerhaft konsensféhige Ordnung errichten (Prinzip der
dauerhaften Konsensfahigkeit). Stiinde die Verfassung jederzeit unter dem Vorbehalt beliebiger
Volksbeschliisse, dann wirde ganz vorwiegend das zweite der genannten Prinzipien verwirk-
licht; das erste und das dritte wirden vernachlassigt. Das k&me aber einer Preisgabe der Verfas-
sungsstaatlichkeit gleich; es widersprache der mit den Revolutionen in Nordamerika und
Frankreich begonnenen Tradition moderner Verfassungen schlechthin wie auch dem Selbstver-
stdndnis des Grundgesetzes, bei dem der Grundrechtsschutz nicht nur am Anfang, sondern auch
im Vordergrund steht und das mit Art. 79 Il seinen eigenen Fortbestand im Kern besonders
schutzt. Die Verfassung, insbesondere das Grundgesetz, will die Rechte der Individuen schit-
zen — gegen den parlamentarischen wie gegen den plebiszitaren Gesetzgeber. Das gilt insbe-
sondere dann, wenn diese Individuen eine Minderheit darstellen, die im (parlamentarischen
oder plebiszitdren) Gesetzgebungsverfahren von der Mehrheit Uberstimmt werden kann:
Grundrechtsschutz ist auch Minderheitenschutz. Eine moderne Verfassung stellt den Ausgleich,
die Balance, zwischen Individualrechten und dem (auch durch das Parlament reprasentierten)
Volkswillen her. Unter einer modernen Verfassung kann kein Gesetzgeber, auch nicht das ver-
fasste Volk als plebiszitarer Gesetzgeber, Grundrechte beliebig abschaffen oder einschranken
oder Grundstrukturen, die auf Dauer angelegt und dem Zugriff der Staatsorgane entzogen sind,
abéndern, ohne den Boden der Legitimitat zu verlassen, auf dem diese Verfassung beruht. Eine
angebliche® Bindung an tiberpositive Rechtsgrundsatze kann kein Ersatz sein firr die Bindung
des Volkes an die in der Verfassung normierten Grundrechte und andere grundlegende Nor-
men: Welchen Inhalt hat solches tberpositives Recht bzw. wer soll diesen Inhalt feststellen und
seine Beachtung tberprifen?

Das heif3t nicht, dass eine moderne Verfassung unveranderlich ist. Ein Bestandteil des Rege-
lungswerks der meisten Verfassungen ist — im Grundgesetz ist dies bekanntlich der Fall — die
Maoglichkeit der Verfassungséanderung in einem bestimmten (erschwerten), in der Verfassung
selbst vorgesehenen Verfahren durch ein bestimmtes Organ, den verfassungsandernden Ge-
setzgeber (das kann auch das verfasste Volk sein), und ggf. in bestimmten Grenzen (vgl. Art.
79 111 GG). Durch dieses ,,Ventil“ kann eine mdglicherweise entstehende Diskrepanz zwischen
der geltenden Verfassung und dem Volkswillen beseitigt werden. Eine solche Verfassungsan-
derung ist eine regulére, begrenzte Mdglichkeit zur Anpassung der Verfassung an geanderte
Verhéltnisse oder den geénderten Volkswillen; sie erfolgt im Rahmen und unter Anerkennung
der Bindungswirkung der Verfassung und stellt daher keine Verfassunggebung dar. Durch sie

%" Dazu naher T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, S. 38 ff., 53 ff., 103 ff.
% vgl. oben B.II.

% Elicker nimmt eine Bindung des pouvoir constituant an solche iiberpositiven Rechtsgrundsatze an: M. Elicker,
Verbietet das Grundgesetz ein Referendum tber die EU-Verfassung?, in: ZRP 2004, 225 (228).
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wird auch das alte Generationenproblem™ weitgehend entscharft: Jede Generation hat die
Madglichkeit, die Verfassung durch das reguldre Verfahren der Verfassungsanderung an ihre
Bedurfnisse anzupassen, und wird insoweit nicht gegen ihren Willen an die Verfassung gebun-
den.

Was ist dann aber mit der Eigenschaft des VVolkes als VVerfassunggeber? Verliert es wahrend der
Geltung der von ihm selbst geschaffenen Verfassung nicht sein ureigenstes Recht, sich selbst
auch jenseits der reguldren Verfassungsénderung eine vollig neue Verfassung zu geben? Man-
che Autoren vertreten dies in der Tat. So begriindet Kriele in seiner Allgemeinen Staatslehre™
sehr ausfuhrlich seinen Standpunkt, nach dem es in einem Verfassungsstaat keinen Souveran
mehr geben darf — souveran sei allein die Verfassung, das Volk verliere mit vollendeter Verfas-
sunggebung das Recht zur Verfassunggebung. Der Grund dafir sind nach Kriele der Schutz
individueller Rechte und die Aufrechterhaltung der Gewaltenteilung durch die Verfassung, die
nach Kriele nicht mit dem Vorhandensein eines Souveréns vertraglich sind — auch nicht in Ges-
talt des Volkes als potentiellem Verfassunggeber. Murswiek vertritt sogar die Auffassung, dass
die Staatsorgane des Grundgesetzes verpflichtet sind, Bestrebungen des Volkes zur Verfas-
sunggebung notfalls mit Gewalt zu verhindern, solange das Grundgesetz noch gilt.”

So weit zu gehen, vernachlassigt allerdings nicht nur das zweite Legitimitatsprinzip, ndmlich
die kollektive Autonomie, die méglichst weitgehende Verwirklichung des Willens des Volkes.
Auch ein wesentlicher Rest des Generationenproblems bliebe ungeldst: Der Bereich einer Ver-
fassung, der einer reguldaren Verfassungsanderung entzogen ist (z.B. im Grundgesetz aufgrund
Art. 79 I11), wére flr spatere Generationen auch gegen deren eindeutigen Willen bindend. Auch
wéhrend der Geltung einer Verfassung muss das Volk daher grundséatzlich die Maéglichkeit ha-
ben, sich eine vollig neue Verfassung zu geben, und zwar legitimerweise und ohne gewaltsa-
men Umsturz. Allerdings darf es mit dieser Mdglichkeit nicht leichtfertig umgehen, weil sonst
der erste und der dritte Verfassungszweck gefahrdet sind:”® Schon die Uberzeugung, die Ver-
fassung (durch Volksbeschluss) jederzeit beliebig andern oder von ihr abweichen zu kdénnen,
weicht den Schutz der Individualrechte (Prinzip der Freiheitssicherung) und den dauerhaften
Bestand der Verfassung (Prinzip der dauerhaften Konsensfahigkeit) auf. Die Verfassunggebung
muss also eine Ausnahme bleiben, ein VVorgang, der nur im duf3ersten Notfall und dementspre-
chend selten stattfindet. Findet sie statt, so muss deutlich werden, dass damit die Bindungswir-
kung der bisherigen Verfassung preisgegeben wird; die Verfassunggebung muss also als solche
erkennbar sein und darf nicht in Gestalt eines beliebigen Gesetzesbeschlusses erfolgen, der sich
allein durch das Erreichen besonderer Mehrheiten oder durch ein plebiszitares Verfahren aus-
zeichnet. Das schliel3t Akte der Verfassunggebung, die die Verfassung nur in einem begrenzten
Bereich oder auch nur in einer einzigen Vorschrift umgestalten, nicht aus; auch solche begrenz-
ten Eingriffe mussen aber in ihrer besonderen Reichweite und Bedeutung, ndmlich als Preisga-
be der Bindungswirkung der Verfassung und damit als Akte der Verfassunggebung erkennbar
sein, die nur im Ausnahme- und Notfall zul&ssig sein konnen.

™ Das auch von Elicker ebda. angesprochene Generationenproblem wurde schon von den Verfassungstheoreti-

kern der Amerikanischen und der Franzosischen Revolution ausgiebig diskutiert. Bei den Amerikanern ist hier
vor allem Thomas Jefferson hervorgetreten und hat damit wohl auch die franzdsische Lehre, insbesondere die
Lehre Condorcets, beeinflut. Dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, 1909, S. 102 f.; D. Murs-
wiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 217
ff.

™ M. Kriele, Einfilhrung in die Staatslehre, 6. Aufl. 2003, § 31 (S. 101 ff.).

2 D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S.

217 ff.

™ Ausfihrlicher dazu und zum Folgenden T. Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, S. 133 ff.
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Im Verfassungsstaat, in dem die Legitimitat der Ausubung von Hoheitsgewalt auf deren verfas-
sungsrechtlicher Begriindung und Einhegung beruht, darf das Volk also, soll diese Art von Le-
gitimitat erhalten bleiben, von seiner Fahigkeit als Verfassunggeber nur sehr vorsichtigen
Gebrauch machen. Die Annahme, die Verfassung stiinde zur beliebigen, jederzeitigen und vor-
aussetzungslosen Disposition des Volkes, impliziert einen Verzicht auf elementare Funktionen
der Verfassung und bedeutet damit die Preisgabe der Verfassungsstaatlichkeit schlechthin.

2. Die Argumentation mit geltendem Verfassungsrecht
a)Art. 2011 2 GG

Die zweite Argumentationsebene zur Klarung der Zuldssigkeit eines Referendums ist das gel-
tende Verfassungsrecht. Zentraler Anknipfungspunkt ist hier die Vorschrift des Art. 20 Il 2
GG, die bekanntlich bezlglich der Staatsgewalt regelt: ,,Sie wird vom Volke in Wahlen und
Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und
der Rechtsprechung ausgeubt.” Die Erwahnung von Abstimmungen in dieser Vorschrift ergebe,
so ein Argument, keinen Sinn, wenn nicht schon aktuell nach dem Grundgesetz Abstimmungen
zulassig sind.” Dieses Argument wird durch die Uberlegung verstérkt, dass mit dem Begriff
»Abstimmungen® in Art. 20 11 2 GG nicht die in Art. 29, 118, 118a GG vorgesehenen Territori-
alplebiszite gemeint sind, bei denen nur territoriale Teile des Bundesvolkes beteiligt sind, son-
dern nur Abstimmungen des ganzen Bundesvolkes, flr die das Grundgesetz keinen konkreten
Anwendungsfall normiert.” Es kdnne nicht sein, dass eine Verfassungsvorschrift (Art. 20 11 2
GG mit der Erwédhnung der Abstimmungen) zu ihrer Ausfuhrung eine Verfassungsédnderung
verlange.” Daher seien, so die Schlussfolgerung Elickers, schon jetzt, ohne weitere Verfas-
sungsanderung, bundesweite Plebiszite beliebigen Inhalts allein auf der Grundlage des Art. 20
I1 2 GG zulassig. Nicht einmal eine einfachgesetzliche Konkretisierung sei dazu erforderlich.”’

Entgegen der Ansicht Elickers ergibt es aber durchaus einen Sinn, wenn die Erwahnung von
Abstimmungen Art. 20 Il 2 GG, soweit man sie tatsdchlich nur auf Plebiszite auf Bundesebene
bezieht,”® lediglich als Hinweis auf kiinftige, noch durch Verfassungsanderung einzufiihrende
Madglichkeiten direkter Demokratie verstanden wird. Denn die Grundsatze des Art. 20 GG, also
auch die Grundsétze des Demokratieprinzips, sind durch Art. 79 111 GG besonders geschutzt
und missen bei einer Verfassungsanderung beachtet werden; die Erwéhnung der Abstimmun-
gen in Art. 20 11 2 GG stellt dabei klar, dass Formen direkter Demokratie mit den Grundsétzen

™ Elicker lehnt den ,Verfassungsvorbehalt* fiir Volksabstimmungen ab und versteht Art. 20 11 2 GG als Hinweis
auf schon jetzt, ohne Verfassungsanderung und sogar ohne einfachgesetzliche Grundlage durchfiihrbare Volks-
abstimmungen: M. Elicker, Verbietet das Grundgesetz ein Referendum uber die EU-Verfassung?, in: ZRP
2004, 225 (227 f.).

So H. Dreier, in; ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, Art. 20 (Demokratie) Rn. 95 (allerdings ohne
daraus die von Elicker behauptete Konsequenz zu ziehen, Bundesplebiszite seien ohne weitere Verfassungsan-
derung zuléssig).

® M. Elicker, Verbietet das Grundgesetz ein Referendum iiber die EU-Verfassung?, in: ZRP 2004, 225 (227 f.).

" M. Elicker, Verbietet das Grundgesetz ein Referendum iiber die EU-Verfassung?, in: ZRP 2004, 225 (229).
78

75

In der von Elicker als Beleg seiner Behauptung, Art. 20 1l 2 GG erfasse nicht die Territorialplebiszite, herange-
zogenen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Kommunalwahlrecht fir Auslénder in Schleswig-
Holstein legt das Gericht zwar zunéchst in der Tat dar, dass das Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland
aus der Gesamtheit aller Staatsangehdrigen und der Statusdeutschen i.S.v. Art. 116 GG besteht (BVerfGE 83,
37, 50 f.); nur zwei Seiten danach nimmt das Bundesverfassungsgericht aber Bezug auf die Landesvélker (und
dann sogar auf die Gesamtheit der deutschen Einwohner in einer Gemeinde, also gewissermaRen das ,,Ge-
meindevolk* — darum ging es ja gerade in dieser Entscheidung) und fiihrt aus, dass die Staatsgewalt in den
Bundeslandern ,,gemaR Art. 20 Abs. 2, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG* vom jeweiligen Landesvolk getragen werde.
Der Begriff ,,Volk* i.S.v. Art. 20 1l GG ist daher nicht auf das Bundesvolk beschréankt, sondern erfasst je nach
dem Kontext nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts auch die Landesvélker; ,,Abstimmungen® im Sinne
dieser Vorschrift kdnnen demnach auch solche der Landesvolker sein.
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des Demokratieprinzips vereinbar sind und ihre Einflihrung demnach nicht gegen Art. 79 11l
GG verstoRen wirde. Eine solche Auslegung steht auch nicht im Widerspruch zu den Absich-
ten des Verfassunggebers des Grundgesetzes: Dieser schreckte zwar vor der Aufnahme direkt-
demokratischer Verfahren in das Grundgesetz zuriick, es ist aber nicht ersichtlich, dass er auch
die Moglichkeit der kiinftigen Einfihrung solcher Verfahren durch Verfassungsédnderung aus-
schlieen wollte. Die Erwéhnung der ,,Abstimmungen® in Art. 20 1l 2 GG fiihrt also nicht zu
dem Schluss, dass Plebiszite ohne weitere verfassungsrechtliche Konkretisierung allein auf der
Grundlage dieser Vorschrift zul&ssig sein mussten.

b) Der abschliellende Charakter der Vorschriften Uber das Gesetzgebungsverfahren

Im Gegenteil: Ein gewichtiges Argument spricht gegen die Annahme, beliebige Plebiszite seien
schon auf der Grundlage allein von Art. 20 Il 2 GG zuldssig. Ware dies so, dann misste ndm-
lich insbesondere ein Gesetzesbeschluss durch reines Plebiszit, also ohne Beteiligung von Bun-
destag und Bundesrat moglich sein. Die Gesetzgebungsvorschriften im VII. Abschnitt des
Grundgesetzes, also Art. 76 ff. GG, haben aber insoweit abschlieBenden Charakter. Das Ge-
setzgebungsverfahren wird in diesen Vorschriften sehr detailliert geregelt; es handelt sich dabei
um ein reprasentatives Verfahren ohne plebiszitdre Elemente. Ein Gesetzesbeschluss durch
reines Plebiszit, der ganz an die Stelle des in Art. 76 ff. GG geregelten Verfahrens treten wiirde,
wirde nicht nur im offenkundigen Widerspruch zu Art. 77 1 1 GG stehen (,,Die Bundesgesetze
werden vom Bundestage beschlossen®), sondern die fein austarierten Mechanismen des VII.
Abschnitts insgesamt aus den Angeln heben; v.a. waren der Bundesrat und mit ihm die Lander
von der Gesetzgebung in einem solchen Verfahren vollig ausgeschlossen. Sollte so etwas nach
dem Grundgesetz zuldssig sein, so wirde man eine entsprechende Regelung im VII. Abschnitt
erwarten. Das Schweigen des Grundgesetzes zur rein plebiszitdren Gesetzgebung kann daher
nicht anders gedeutet werden denn als ein ,,Verbot“ solcher Verfahren, soweit sie ohne vorher-
gehende Verfassungsanderung durchgeftihrt werden sollen.

Elicker ist hier anderer Ansicht: Er meint, dass die Gesetzgebungsvorschriften des Grundgeset-
zes nicht abschlieBend seien; Gesetze kénnen nach seiner Meinung auch ohne vorherige Ande-
rung des Grundgesetzes unmittelbar durch eine — wie immer geartete — Willensauf3erung des
Volkes zustande kommen.” Er begriindet dies damit, dass durch die konkreten Regelungen des
Grundgesetzes ber die reprasentative Gesetzgebung den ,,einzelnen Instanzen der Reprasenta-
tion und dem Verfahren reprasentativer Ausiibung von Staatsgewalt ... demokratische Legiti-
mation erst eingehaucht werden (musste)“, wahrend die ,,Zustdndigkeiten des Volkes* verfas-
sungsrechtlich nicht enumeriert werden mussten und dies auch nicht méglich sei. Richtig daran
ist, dass die Reprasentativorgane des Grundgesetzes im Gegensatz zu dem natirlicherweise
vorhandenen bzw. sich mit dem Akt der Verfassunggebung konstituierenden Volk erst norma-
tiv geschaffen wurden; sie verdanken ihre Existenz tatsachlich den jeweiligen sie betreffenden
Verfassungsvorschriften, z.B. denjenigen im I1l. Abschnitt des Grundgesetzes (Art. 38 ff. GG)
uber den Bundestag. Daraus lasst sich aber allenfalls schliel3en, dass das Grundgesetz neben
den Abschnitten Uber Bundestag, Bundesrat, den Bundesprasidenten und die Bundesregierung
keinen weiteren Abschnitt Giber das Staatsvolk als Staatsorgan braucht. Unzuléssig ist dagegen
der Schluss, dass auch der Abschnitt VII des Grundgesetzes uber die Gesetzgebung keiner Er-
ganzung bedirfte, wollte man Gesetzesplebiszite an Stelle des dort geregelten reprasentativen
Verfahrens durchfuhren. Denn die detaillierten Verfahrensvorschriften des VII. Abschnitts sind
nicht lediglich Erganzungen der vorherigen Abschnitte tber die einzelnen Bundesorgane, son-
dern regeln deren komplexes Zusammenwirken bei der Gesetzgebung. Damit sollen verschie-
dene Ziele erreicht werden: v.a. die Mitwirkung der Lander an der Gesetzgebung des Bundes
durch die Beteiligung des Bundesrates, aber auch die Beschleunigung des Gesetzgebungsver-
fahrens (vgl. die zahlreichen Fristenregelungen in diesem Abschnitt), die Einbeziehung des

" M. Elicker, Verbietet das Grundgesetz ein Referendum iiber die EU-Verfassung?, in: ZRP 2004, 225 (226 f.).
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Sachverstands der Ministerialverwaltungen des Bundes und der Lander durch die Initiativrechte
der Bundesregierung und des Bundesrates oder die Publizitat der Gesetze durch die Pflicht zur
Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt. Soll das Volk als Gesetzgeber tatig werden, so bedarf
dies der verfassungsrechtlichen Konkretisierung — nicht, um dem Volk demokratische Legiti-
mation einzuhauchen, sondern um seine Mitwirkung bei der Gesetzgebung so auszugestalten,
dass die Ziele des VII. Abschnitts weiterhin verwirklicht werden kdnnen.

c) Die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes

Die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes spricht bezuglich der Zuldssigkeit von Plebiszi-
ten eine klare Sprache: Der Parlamentarische Rat hat die Aufnahme direktdemokratischer Ge-
setzgebungsverfahren in das Grundgesetz ausdriicklich abgelehnt.?’ Elicker versucht diesen
Befund zu relativieren, indem er behauptet, die Mitglieder des Parlamentarischen Rates seien
sich ,,durchaus bewusst (gewesen), dass ein sich Bahn brechender VVolkeswille fur den Staat des
Grundgesetzes gleichwohl Verbindlichkeit hat*. Davon kann aber keine Rede sein. Der Rede-
beitrag des Abgeordneten Dr. Schmid, den Elicker hier zitiert,®* erlautert die von ihm vorge-
schlagene Formulierung ,,Die Staatsgewalt geht vom Volke aus“ vielmehr in dem Sinne, dass
sie eine Abgrenzung gegeniber den Anschauungen darstelle, nach denen die Staatsgewalt aus
anderen Quellen stammt, namlich z.B. aus Privilegien, dem Erbrecht in der Monarchie, der
Tradition oder dem géttlichen Willen. Von der Mdglichkeit einer Verfassungsdurchbrechung
durch den Volkeswillen wird hier nicht einmal ansatzweise gesprochen. Ein VVorrang des Vol-
keswillens gegenuiber der Verfassung wird zwar an anderer Stelle, ndmlich im Zusammenhang
mit Art. 146 GG angesprochen;®* aber dort geht es um die Verfassunggebung, namlich die
Madglichkeit, anlédsslich der Wiedervereinigung das Grundgesetz durch eine neue Verfassung
abzuldsen. Das ist etwas anderes als die von Elicker behauptete vollige Loslésung des Volkes-
willens von der Verfassung bei Abstimmungen beliebigen Inhalts.

d) Ein Ausweg: das Plebiszit als erganzendes Verfahrenselement

Nach dem Vorgesagten schliel3t das geltende Verfassungsrecht die Durchfiihrung eines voraus-
setzungslosen plebiszitaren Verfahrens an Stelle des im VII. Abschnitt des Grundgesetzes ge-
regelten Gesetzgebungsverfahrens aus. Damit ist allerdings nicht notwendig zugleich die M6g-
lichkeit ausgeschlossen, auch ohne Verfassungsanderung einzelne plebiszitare Elemente in das
Gesetzgebungsverfahren einzufiigen. So ist es denkbar, dass ein im reguldren Gesetzgebungs-
verfahren nach Art. 76 ff. GG beschlossenes Gesetz im Einzelfall sein eigenes Inkrafttreten von
der aufschiebenden Bedingung eines zustimmenden Referendums abhé&ngig macht.® Eine sol-
che aufschiebende Bedingung fiir das Inkrafttreten stellt nur eine unwesentliche Erganzung des
Gesetzgebungsverfahrens dar und ist in anderen Konstellationen géangige und unbestrittene
Praxis: So wurde etwa das Inkrafttreten des Jugendschutzgesetzes des Bundes vom Inkrafttre-
ten des Jugendmedienschutz-Staatsvertrages der Lander abhangig gemacht (8 30 I 1 JuSchG).

Bezuglich eines Referendums ber den Verfassungsvertrag wére daher ein Verfahren denkbar,
das ohne Verfassungsanderung auskommt: Das Inkrafttreten des zuné&chst im reguldren Gesetz-
gebungsverfahren unter Beachtung der nach Art. 23 GG erforderlichen Besonderheiten (v.a. der
nach Art. 23 1 3 i.V.m. Art. 79 Il GG notwendigen Zweidrittelmehrheiten in Bundestag und

8 \/gl. zu dem beantragten, aber nicht aufgenommenen Artikel iiber Volksentscheid und Volksbegehren J6R N.F.

1 (1951), S. 620 ff. und zu den Beratungen uber die Notwendigkeit eines Volksentscheids bei Verfassungsan-
derungen JOR N.F. 1 (1951), S. 574 ff.

8 JBR N.F. 1 (1951), S. 198 f.
8 vgl. J6R N.F. 1 (1951), S. 924 ff.

8 vgl. zu dieser Verfahrensvariante allgemein bei Volksabstimmungen (iber Gesetze H. Hofmann, Bundesstaat-

liche Spaltung des Demokratiebegriffs?, in: W. Barfu (Hrsg.), FS fir Karl H. Neumayer, S. 281 (297); A.
Bleckmann, Die Zul&ssigkeit des VVolksentscheides nach dem Grundgesetz, in: JZ 1978, 217 (219 f.).
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Bundesrat) verabschiedeten Zustimmungsgesetzes wird vom positiven Ergebnis einer Volksab-
stimmung abhéngig gemacht. Nach dem gegenwartigen Stand des Ratifikationsverfahrens (Juni
2005) ist das allerdings nicht vorgesehen; das Zustimmungsgesetz wurde bereits ohne eine ent-
sprechende Klausel beschlossen.

E. Schluss

Die auch im Parlamentarischen Rat vorherrschenden Bedenken gegen die Einfuhrung von
Volksabstimmungen sind heute nach weit verbreiteter Ansicht tiberholt. Es spricht viel daftr,
Volksabstimmungen als fakultativen oder obligatorischen Bestandteil des Gesetzgebungsver-
fahrens zumindest fir bestimmte Falle in das Grundgesetz aufzunehmen. Auch eine Abstim-
mung Uber die EU-Verfassung konnte hier ihre verfassungsrechtliche Grundlage finden.

Solange das nicht der Fall ist, bleibt, sofern dies gewiinscht ist und ein neues Ratifizierungsver-
fahren durchgefuhrt wird, nur der oben unter D.I1.2.d) beschriebene Weg zu einem Referendum
uber die EU-Verfassung. Erforderlich ist ein solches Referendum nach dem Grundgesetz zwar
nicht, aber zur Legitimitatssteigerung wére es — wie auch schon bei den bisherigen Griindungs-
und Anderungsvertragen der EG bzw. EU — wiinschenswert.

Jedenfalls ist zu hoffen, dass der Verfassungsvertrag trotz der gegenwartigen Schwierigkeiten
in Kraft treten kann. Er stellt inhaltlich eine deutliche Verbesserung gegenlber dem gegenwaér-
tigen Rechtszustand dar, nicht zuletzt wegen der Inkraftsetzung der Grundrechtecharta. Der
Vertrag ist dagegen keine ,,neue Verfassung®, und sein Abschluss ist auch kein erster Schritt
zur Grindung eines Européischen Bundesstaates. Es wére zu wiinschen, dass Politiker, Medien
und letztlich auch die Burger zu dieser nuchternen Betrachtung und damit zu einer Diskussion
des eigentlichen Vertragsinhalts kommen.
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