EuR — Heft 6 - 2016 593

Auf dem Weg zum ,,Brexit“ — Die Europiische Union im britischen
Verfassungsrecht

Von Roman Kaiser, Augsburg”

Angesichts des bevorstehenden ,, Brexit* zeigt der Beitrag das bisherige Verhdlt-
nis des britischen Verfassungsrechts zum Unionsrecht und die verfassungsrechtli-
chen Probleme auf dem Weg zum Austritt auf. Die Mitgliedschaft in der EU war
einer der wesentlichen Faktoren im Verfassungswandel Grofbritanniens. Die
Modifizierung der Parlamentssouverdnitit wird das britische Verfassungsrecht
auf Jahre hinaus prégen. Bisher ungekldrt ist, ob die Entscheidung fiir den EU-
Austritt von der neuen Premierministerin alleine zu treffen ist oder sie der Einwil-
ligung des Parlaments bedarf. Fest steht zumindest, dass Schottland iiber keine
Moglichkeit verfiigt, den Austritt noch zu verhindern. Weitgehend offen sind die
Austrittsfolgen, deren genaues Ausmayfs von den Verhandlungen nach Art. 50 EUV
abhdngen wird.

I. Einleitung

Nach 43 Jahren Mitgliedschaft befindet sich das Vereinigte Koénigreich GrofBbri-
tannien und Nordirland auf dem besten Wege, die Europdische Union zu verlas-
sen. Der negative Ausgang des britischen Referendums vom 23.6.2016 {iber den
Verbleib in der EU ist zweifelsohne das politisch wie juristisch spannendere Er-
gebnis.! Insbesondere die rechtlichen Probleme des sog. ,,Brexit“ beginnen erst
jetzt.2 Erstmals wird vom Austrittsrecht des Art. 50 EUV Gebrauch gemacht wer-
den. Bei seiner Anwendung stellen sich vor allem Fragen nach Anforderungen an
die Art und Weise sowie den Zeitpunkt der Austrittserkldrung und nach dem ge-
nauen Ablauf und Inhalt des anschlieBenden Austrittsverfahrens. Neben und zeit-
lich zum guten Teil vor diesen unionsrechtlichen Problemen steht indes die Frage,
wie der Austritt aus der EU im britischen Verfassungsrecht korrekt durchzufiihren
ist. Zu fragen ist nach der Zusténdigkeit fiir die Entscheidung tiber den EU-Aus-
tritt (IV.1.) sowie nach einem moglichen Veto Schottlands (IV.2.). Vor der Eror-
terung dieser beiden Probleme sollen zunéchst das rechtliche Verhéltnis Grof3bri-
tanniens zur EU bis zum ,,Brexit™ (sogleich I1.) sowie kurz das Austrittsrecht des
Art. 50 EUV (II1.) dargestellt werden. Abschlielend wird die Bedeutung der Aus-
trittsfolgen fiir die britische Rechtsordnung aufgezeigt (V.).

* Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Medizinrecht und
Rechtsphilosophie von Prof. Dr. Josef Franz Lindner an der Universitit Augsburg.

1 Zu ersten Einschétzungen von Rechtswissenschaftlern siehe das ,,Brexit Supplement* des German Law Journal
(abrufbar unter www.germanlawjournal.com).

2 So auch (vor dem Referendum) 4. Thiele, Der Austritt aus der EU — Hintergriinde und rechtliche Rahmenbe-
dingungen eines ,,Brexit“, EuR 2016, S. 281, 303.
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II. Grofibritannien und die EU

Die Briten sind seit jeher bekannt fiir ihr schwieriges Verhiltnis zum Kontinent
und insbesondere zur EU. Das hier ausschlieBlich interessierende rechtliche Ver-
hiltnis? betrifft die Geltung des Unionsrechts in GroBbritannien, seinen Vorrang
gegeniiber nationalem Recht und die Frage nach einer moglichen Grenze dieses
Vorrangs in der Form eines ,,Identitétsvorbehalts* der britischen Verfassung.

1. Geltung des Unionsrechts in Grof3britannien

Aufgrund der dualistischen Ausrichtung der britischen Verfassung gelten Ver-
pflichtungen aus volkerrechtlichen Vertrdgen auf nationaler Ebene erst, wenn sie
vom Parlament in einem eigenen Gesetz ins nationale Recht inkorporiert wurden,*
was flir die Unionsvertrige durch den European Communities Act von 1972 er-
folgte. Aus der Doktrin der Parlamentssouveranitit (parliamentary sovereignty)?
folgt dabei, dass es dem britischen Parlament unbenommen bleibt, den European
Communities Act wieder aufzuheben und so die Geltung des Unionsrechts in
Grofbritannien zu beenden. Dies bekriftigt auch Section 18 des European Union
Act von 2011:¢ | Directly applicable or directly effective EU law [...] falls to be
recognised and available in law in the United Kingdom only by virtue of that [Eu-
ropean Communities] Act or where it is required to be recognised and available
in law by virtue of any other Act.* Noch klarer ist die amtliche Uberschrift der
Norm: ,,Status of EU law dependent on continuing statutory basis®“. Die Geltung
des EU-Rechts in GroBbritannien hdngt vom Weiterbestehen des European Com-
munities Act ab.

3 Zum politischen Verhiltnis GrofBbritanniens zur EU s. etwa P. Cullen, Brexit — ein Projekt der Unvernunft,
EuZW 2016, S. 401 ff.; A. Thiele (Fn.2), S. 284 ff.

4 Vgl. Blackburn v Attorney-General [1971] EWCA Civ 7. Bemerkenswert auch der dortige Satz von Lord Den-
ning: ../t does appear that if this country should go into the Common Market and sign the Treaty of Rome, it
means that we will have taken a step which is irreversible.” Er scheint sich getduscht zu haben.

5 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8. Aufl. 1915, S.3 f.: ,,The principle of
Parliamentary sovereignty means neither more nor less than this, namely, that Parliament [...] has, under the
English [sic] constitution, the right to make or unmake any law whatever, and, further, that no person or body
is recognised by the law of England [sic] as having a right to override or set aside the legislation of Parlia-
ment.“; vgl. die aktuelle Beurteilung dieser Doktrin bei M. Elliott, The principle of parliamentary sovereignty
in legal, constitutional, and political perspective, in: Jowell/Oliver/O’Cinneide (Hrsg.), The Changing Constitu-
tion, 8. Aufl. 2015, S. 38 ff.

6 Hauptinhalt des European Union Act ist das — rechtlich bindende! — Erfordernis eines Referendums fiir zukiinf-
tige Vertragsédnderungen; s. P. Craig, The European Union Act 2011: locks, limits and legality, Common Mar-
ket Law Review 48 (2011), S. 1915 ff.
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2. Vorrang des Unionsrechts vor dem britischem Recht

a) Factortame

Als das Vereinigte Konigreich 1973 der EU (damals noch EWG) beitrat, war der
Vorrang des Europarechts in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
(EuGH) bereits etabliert.” Er wird auch von den britischen Gerichten anerkannt.
Leitentscheidung ist das Factortame-Urteil® des House of Lords,” in dem Lord
Bridge den Vorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht so festhielt: ,,Under
the terms of the [European Communities] Act of 1972 it has always been clear
that it was the duty of a United Kingdom court, when delivering final judgment, to
override any rule of national law found to be in conflict with any directly enforce-
able rule of Community law.* Bleibt danach nationales Recht, wenn ihm direkt
anwendbares Unionsrecht entgegensteht, unangewendet (disapplied), so ent-
spricht dies dem deutschen Verstindnis vom Anwendungsvorrang des EU-
Rechts.

Die britische Verfassungsrechtswissenschaft hilt indes den Vorrang des Unions-
rechts, zumindest auf theoretischer Ebene, nicht fiir so selbstverstindlich wie die
Richter des House of Lords.!? SchlieBlich widerspricht es der Parlamentssouveri-
nitdt, wenn Parlamentsgesetze von Gerichten (auf ihre Unionsrechtskonformitit)
iberpriift und im Falle eines Konflikts nicht angewendet werden. Auch der Euro-
pean Communities Act vermag es an sich nicht, das Parlament zu europarechts-
konformer Gesetzgebung zu verpflichten, denn es gilt: ,,Parliament cannot bind
its successors.” Nach diesem Verstindnis der Parlamentssouverinitit, das nach
der Terminologie H.L.A. Harts als continuing (im Gegensatz zur self-embracing)
parliamentary sovereignty bezeichnet wird,!! kann das Parlament alles — auBer
nachfolgende Parlamente zu binden. Das bedeutet: Verpflichtet der European
Communities Act durch Inkorporation des Unionsrechts zu europarechtskonfor-
mer Gesetzgebung, so kann das Parlament diese Verpflichtung stets durch ein
spéteres Gesetz implizit widerrufen (implied repeal), wofiir ausreicht, dass dieses
Gesetz europarechtswidrig ist, also seinem Inhalt nach im Widerspruch zum Eu-
ropean Communities Act steht.

Sir William Wade sieht deshalb in der Factortame-Entscheidung eine ,,Revoluti-
on“:12 Das House of Lords habe eine Bindung des Parlaments zugelassen und da-

7 EuGH, Rs.C-26/62 (van Gend en Loos), ECLI:EU:C:1963:1, Slg. 1963, 1-3; EuGH, Rs. C-6/64 (Costa/
ENEL), ECLLI:EU:C:1964:66, Slg. 1964, 1-1141.
8 R v Secretary of State for Transport, ex parte Factortame (No 2) [1991] 1 AC 603.
9 Das Appellate Committee of the House of Lords war bis zur Einfiihrung des Supreme Court (s.u. Fn. 21) im
Jahr 2009 die hochste Gerichtsinstanz im Vereinigten Konigreich (mit Ausnahme schottischer Strafprozesse).
10 Vgl. die Darstellung der akademischen Debatte bei P. Craig, Britain in the European Union, in: Jowell/
Oliver/O’Cinneide (Fn. 5), S. 104, 121 ff.
11 H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3. Aufl. 2012, S. 149 f.
12 H.W.R. Wade, Sovereignty: revolution or evolution?, Law Quarterly Review 112 (1996), S. 568 ff.
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mit letztlich die rule of recognition'? der britischen Rechtsordnung geéndert. Die-
ser Ansicht steht die ,,Evolutionstheorie® gegeniiber: Fiir Trevor Allan!4 ist die
Parlamentssouverdnitit, anders als fiir Wade, nicht ein von den Gerichten aner-
kanntes politisches Faktum,!> sondern eine Regel des Common Law, die wie jede
solche einer ndheren Bestimmung durch die Gerichte unterliege. In diesem Sinne
habe das House of Lords in der Factortame-Entscheidung die Parlamentssouvera-
nitdt unter Beriicksichtigung der gegebenen EU-Mitgliedschaft Grof3britanniens
konkretisiert.

Ebenfalls mit dem Common Law argumentiert Sir John Laws in seiner Interpreta-
tion der Factortame-Entscheidung.l® Sie anerkenne, ausgehend von Section 2(4)
des European Communities Act, die die britischen Gerichte zur Gesetzesausle-
gung im Lichte des Unionsrechts verpflichtet, eine Auslegungsregel, wonach eine
europarechtswidrige Regelung nicht durch impliziten Widerruf des FEuropean
Communities Act moglich sei, sondern nur dann, wenn das Parlament seinen Wil-
len, europarechtswidrig zu handeln, explizit zum Ausdruck bringt. Eine solche
Auslegungsregel sei nichts Besonderes, sondern bestehe auch in anderen Féllen
(etwa bei retrospektiver Gesetzgebung). Einige Jahre spéter hat Laws als Richter
in der Thoburn-Entscheidung diesen Gedanken ausgebaut.

b) Thoburn

Laws bekriftigt dort!? in einem obiter dictum, dass das Verhiltnis zwischen Euro-
parecht und der britischen Verfassung vom Common Law unter Beriicksichtigung
nationaler Gesetzgebung bestimmt werde. Das Common Law habe die Parla-
mentssouverdnitit modifiziert, indem es Ausnahmen von der Doktrin des implied
repeal vorsehe. Ging die klassische Verfassungsrechtslehre noch davon aus, dass
es zwischen verschiedenen Parlamentsgesetzen keine normative Hierarchie ge-
be,!8 so schafft Laws in seinem Urteil die Kategorie der , Verfassungsgesetze*
(conmstitutional statutes), definiert als solche Gesetze, die in grundlegender Weise
das Verhiltnis von Staat und Biirger regeln oder die Reichweite von Grundrech-
ten betreffen. Der Widerruf eines constitutional statute sei nun nicht durch im-
plied repeal, sondern ausschlielich durch eine ausdriickliche oder nicht anders
interpretierbare Formulierung moglich. Um eben solch ein Verfassungsgesetz
handele es sich auch beim European Communities Act. Die Thoburn-Entschei-
dung fiihrt so nicht nur erstmals eine Art hoheren Rechts ein, sie begriindet auch

13 H.L.A. Hart (Fn.11), S. 100 ff.; zum Verhiltnis von Parlamentssouverdnitit und Hart’scher rule of recog-
nition s. A.L. Young, Sovereignty: demise, afterlife, or partial resurrection?, International Journal of Constitu-
tional Law 9 (2011), S. 163 ff.

14 T.R.S. Allan, Parliamentary sovereignty: law, politics and revolution, Law Quarterly Review 113 (1997),
S. 443 ff.

15 S. bereits H.W.R. Wade, The basis of legal sovereignty, Cambridge Law Journal 13 (1955), S. 172 ff.

16 J. Laws, Law and democracy, Public Law 1995, S. 72, 89.

17 Thoburn v Sunderland City Council [2002] EWHC 195 (Admin).

18 Vgl. das beriihmte Beispiel von 4.V. Dicey (Fn.5), S. 78: ,,[N]either the Act of Union with Scotland nor the
Dentists Act, 1878, has more claim than the other to be considered a supreme law.*.
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den Anspruch, dass es sich bei der britischen Verfassung um eine common law
constitution handele,'® womit sich zugleich die Perspektive weiterer Schranken
der Parlamentssouverinitit auftat: ,,Die Biichse der Pandora wurde gedffnet.«20
Der Supreme Court?! hat sich zwischenzeitlich?? in der HS2-Entscheidung (dazu
sogleich 3.) der Auffassung Laws’ zum Verhéltnis der britischen Verfassung zur
Europdischen Union angeschlossen. Festzuhalten ist somit: Dem Unionsrecht
kommt im Vereinigten Konigreich ein Anwendungsvorrang vor nationalem Recht
zu, der auf dem European Communities Act beruht. Europarechtswidrige Gesetze
werden demnach von den Gerichten grundsitzlich nicht angewendet. Dem briti-
schen Parlament bleibt es aber (verfassungsrechtlich) unbenommen, explizit euro-
parechtswidrig zu handeln oder gar den Vorrang des Unionsrechts durch Aufhe-
bung des European Communities Act ganz zu beseitigen.

3. Identititsvorbehalt als Grenze des Vorrangs

In der HS2-Entscheidung aus dem Jahr 201423 ging es darum, ob eine unions-
rechtliche Vorgabe von nationalen Gerichten verlangt, das parlamentarische Ver-
fahren, in dem ein bestimmtes Gesetz zustande gekommen ist, zu {iberpriifen, was
in GroBbritannien aufgrund des Art. 9 der Bill of Rights von 1689%* an sich un-
denkbar?’ ist. Zwar verneinte der Supreme Court (ohne Vorlage an den EuGH)?¢
eine solche europarechtliche Verpflichtung der Gerichte, Lord Reed hielt aber in
einem obiter dictum fiir einen moglichen Konflikt von Europarecht und britischer
Verfassung fest: ,,/T/hat question cannot be resolved simply by applying the doc-
trine developed by the Court of Justice of the supremacy of EU law, since the ap-
plication of that doctrine in our law itself depends upon the 1972 Act. If there is a
conflict between a constitutional principle, such as that embodied in article 9 of

19 P. Birkinshaw, The United Kingdom in Europe and Europe in the United Kingdom — an Indelible Influence?,
in: Becker/Hatje/Potacs/Wunderlich (Hrsg.), Verfassung und Verwaltung in Europa. Festschrift fiir Jirgen
Schwarze, 2014, S. 19, 27.

20 P. Birkinshaw, Das Verhiltnis der Richter des Vereinigten Konigreichs zu Europa und der européischen Inte-
gration. Kompetenzen, Grundrechte und Identitdt, EuR 2015, S. 267, 270.

21 Zum Supreme Court als oberstem Gerichtshof (als Nachfolger des House of Lords) s. G. Sydow, Der geplante
Supreme Court fir das Vereinigte Konigreich im Spiegel der britischen Verfassungsreformen, Za6RV 64
(2004), S.65ff.; R. Masterman/J.E.K. Murkens, Zwischen Vorrangstellung und Ergebenheit: Der Verfas-
sungsstatus des Supreme Court im Vereinigten Konigreich, JZ 2012, S. 1029 ff.

22 Eine erste Anerkennung findet die Ansicht Laws’ (ohne zitiert zu werden) bei Lord Hope in H. v Lord Advo-
cate [2012] UKSC 24; dazu ablehnend F. Ahmed/A. Perry, The quasi-entrenchment of constitutional statutes,
Cambridge Law Journal 73 (2014), S. 514 ff.

23 R (HS2 Action Alliance Ltd) v Secretary of State for Transport [2014] UKSC 3; dazu s. auch P. Birkinshaw
(Fn. 20), S. 279 ff.

24 That the freedom of speech and debates or proceedings in Parliament ought not to be impeached or questio-
ned in any court or place out of Parliament.*.

25 Die grundlegende Bedeutung dieser Regelung des Verhéltnisses von Gerichten zum Parlament fiir die briti-
sche Verfassung kann nicht iiberschitzt werden. Zurecht spricht D. Edwards, HS2: The first spike, Journal of
Environmental Law 26 (2014), S. 319, 320, davon, dass eine Uberpriifung des Gesetzgebungsprozesses durch
den Supreme Court einer ,,constitutional revolution* gleichgekommen wire.

26 Vgl. V. Heyvaert/J. Thornton/R. Drabble, With reference to the environment: the preliminary reference pro-
cedure, environmental decisions and the domestic judiciary, Law Quarterly Review 130 (2014), S. 413 ff.
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the Bill of Rights, and EU law, that conflict has to be resolved by our courts as an
issue arising under the constitutional law of the United Kingdom.* Damit besti-
tigt er die Aussage aus Thoburn, wonach der Vorrang des EU-Rechts auf dem
European Communities Act und damit dem britischen Verfassungsrecht basiert.?’
Weiterhin schreiben Lords Neuberger und Mance: ,,The United Kingdom has no
written constitution, but we have a number of constitutional instruments. They in-
clude Magna Carta, the Petition of Right 1628, the Bill of Rights and (in Scot-
land) the Claim of Rights 1689, the Act of Settlement 1701 and the Act of Union
1707. The European Communities Act 1972, the Human Rights Act 1998 and the
Constitutional Reform Act 2005 may now be added to this list. The common law
itself also recognises certain principles as fundamental to the rule of law. It is,
putting the point at its lowest, certainly arguable (and it is for United Kingdom
law and courts to determine) that there may be fundamental principles, whether
contained in other constitutional instruments or recognised at common law, of
which Parliament when it enacted the European Communities Act 1972 did not
either contemplate or authorise the abrogation. *

Der Supreme Court spricht hier von der Moglichkeit von Verfassungsprinzipien,
die dem European Communities Act und dem durch diesen mit Anwendungsvor-
rang ausgestatteten Europarecht vorgehen. Er formuliert also eine denkbare letzte
verfassungsrechtliche Grenze fiir den Vorrang des Unionsrechts und damit, wenn
man die Parallele zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?® ziehen
will, eine Art Identitdtsvorbehalt. Solche Verfassungsprinzipien ergiben sich aus
verschiedenen ,,Verfassungsgesetzen* — der Supreme Court spricht von constitu-
tional instruments statt constitutional statutes, vermutlich um die Magna Carta
besser einbeziehen zu konnen?® — sowie aus dem Common Law. Diese Verfas-
sungsprinzipien, so das Argument, seien durch den European Communities Act
nicht aufgehoben und kénnten deshalb im Konfliktfall auch dem Europarecht vor-
gehen.

Hat Thoburn eine Hierarchie zwischen Verfassungsgesetzen und einfachen Geset-
zen eingeflihrt, so scheint der Supreme Court in HS2 diese Idee durch eine Rang-
ordnung innerhalb der Verfassungsgesetze zu konkretisieren:3 Gewisse Verfas-
sungsprinzipien sind so fundamental, dass ihnen selbst Verfassungsgesetze, wie
etwa der European Communities Act, nicht durch implied repeal, sondern nur
durch ausdriicklichen Widerspruch vorgehen kénnen. Es entsteht eine normative
Hierarchie von einfachen Gesetzen, Verfassungsgesetzen und obersten Verfas-
sungsprinzipien mit jeweils erschwerter Abanderbarkeit.

27 P. Craig, Constitutionalising constitutional law: HS2, Public Law 2014, S. 373, 378.

28 BVerfGE 123, 267, 353 f. — Lissabon; vgl. D. Edwards (Fn.25), S.329: ,,[T]he case highlights the British
equivalent of the kompetenz-kompetenz debate in German constitutional law. (Herv. i. O.).

29 P. Craig (Fn.27), S.389.

30 M. Elliott, Constitutional legislation, European Union law and the nature of the United Kingdom’s contem-
porary Constitution, European Constitutional Law Review 10 (2014), S. 379, 387 ff.
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Angesichts der Formulierung eines Identitdtsvorbehalts und der gestiegenen Be-
deutung von Common-Law-Grundrechten gegeniiber den im Human Rights Act
inkorporierten Menschenrechten der EMRK in der Rechtsprechung des Supreme
Courts?! wird bereits von einem ,,autochthonous constitutionalism 3% gesprochen.
Wird allerdings beriicksichtigt, dass die HS2-Entscheidung im Wesentlichen fiir
die britische Verfassung nachzuvollziehen versucht, was in anderen Mitgliedstaa-
ten mit geschriebener Verfassung schon ldnger gang und gébe ist, und dass die
Betonung der Common-Law-Grundrechte nicht zuletzt mit Blick auf die Zeit
nach einer moglichen Aufthebung des Human Rights Act erfolgen diirfte,?3 so wird
jene Bewertung durchaus in Frage zu stellen sein. Wie dem auch sei, die einstim-
mig getragenen obiter dicta der HS2-Entscheidung, die im britischen Schrifttum
sowohl auf Zustimmung3* als auch auf Kritik3®> gestoBen sind, werden, obwohl
oder gerade weil sie viele Fragen offen lassen,3® mit Sicherheit die zukiinftige
Rechtsprechung der britischen Gerichte prigen.3” Dass die britischen Richter aber
auch den bedeutendsten Schritt wagen werden, ndmlich ein Gesetz, etwa wegen
eines extremen MenschenrechtsverstoBes, fiir verfassungswidrig zu erkldren,® ist
jedenfalls fiir die ndhere Zukunft nicht zu erwarten.

III. Austrittsrecht des Art. 50 EUV

Fiir den ,,Brexit* wird erstmals der im Vertrag von Lissabon neu eingefiihrte
Art. 50 EUV zur Anwendung kommen. Nach Art. 50 Abs. 1 EUV kann jeder Mit-
gliedstaat im Einklang mit seinen verfassungsrechtlichen Bestimmungen be-
schlieBen, aus der Union auszutreten. Damit wird ein einseitiges Austrittsrecht be-
griindet, das keinen materiellen Voraussetzungen seitens des Unionsrechts unter-
liegt.? Letzteres ist indes mit Blick auf die Ziele der européischen Integration
und die Pflicht des Mitgliedstaats zur Unionstreue als durchaus problematisch zu
betrachten.*? Statt materieller Anforderungen enthilt Art. 50 Abs.2-4 EUV Vor-

31 Dazus. R. Masterman/S. Wheatle, A common law resurgence in rights protection?, European Human Rights
Law Review 2015, S. 57 ff.

32 8. Stephenson, The Supreme Court’s renewed interest in autochthonous constitutionalism, Public Law 2015,
S. 394 ff.

33 M. Elliott (Fn. 30), S. 390.

34 P. Craig (Fn.27), S. 384 ff.

35 S.J. Dimelow/A.L. Young, High speed rail, Europe and the Constitution, Cambridge Law Journal 73 (2014),
S.234,237.

36 Vgl. M. Barczentewicz, “Constitutional statutes” still alive, Law Quarterly Review 130 (2014), S. 557, 558 f.

37 Vgl. die Aussage von Lord Hope in AXA General Insurance v Lord Advocate [2011] UKSC 46: ,,The questi-
on whether the principle of the sovereignty of the United Kingdom Parliament is absolute or may be subject
to limitations is still under discussion.”.

38 Vgl. P. Birkinshaw (Fn. 20), S. 286.

39 O. Dérr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 58. EL 2016, Art. 50 EUV
(45.EL 2011), Rn. 17.

40 Vgl. A. Thiele (Fn. 2), S. 295 ff.
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gaben fiir das Austrittsverfahren.*! Dieses Verfahren beginnt durch eine (férmli-
che) Mitteilung des Mitgliedstaates, der auszutreten beschlie3t (Art. 50 Abs. 2
S. 1 EUV). Fiir den Austrittsbeschluss selbst verweist Art. 50 Abs. 1 EUV auf die
verfassungsrechtlichen Vorschriften des Mitgliedstaates. Dieser Verweis ist rein
deklaratorisch, denn die Uberpriifung der Einhaltung nationalen Verfassungs-
rechts unterféllt nicht der Unionskompetenz.*? Er wirft aber die Frage auf, wie
tiber den Austritt nach britischem*? Verfassungsrecht zu entscheiden ist.

IV. Austritt aus der EU gemif britischem Verfassungsrecht
1. Zustindigkeit fiir die Entscheidung iiber den Austritt

Uber den Austritt GroBbritanniens aus der EU ist bisher weder dem Inhalt noch
der Form nach entschieden. Das inhaltliche Ergebnis des Referendums iiber den
EU-Austritt ist rechtlich nicht verbindlich.** Formlich setzt der Austritt eine Ent-
scheidung des zustindigen Verfassungsorgans voraus. Dabei ist es keineswegs so
— wie man meinen konnte*> —, dass diese Zustindigkeit offenkundig ist. Vielmehr
ist es problematisch, ob die Entscheidung von der Regierung (genauer: der Pre-
mierministerin) oder vom Parlament zu treffen ist.

a) Konigliche Prdirogative

Die konigliche Priarogative (royal prerogative) umfasst diejenigen Exekutivkom-
petenzen der Krone, die dieser traditionell ohne gesetzliche Autorisierung zuste-
hen,* wobei heutzutage fast*’ alle dieser Kompetenzen von Ministern im Namen
der Monarchin ausgeiibt werden.*® Dazu zihlen auch die AuBenbeziehungen des
Vereinigten Konigreichs.*® Beispielsweise ist die britische Regierung traditionell
alleine zustindig fiir Kriegserkldrungen und den Abschluss internationaler Vertra-

41 Dazu s. O. Dérr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 39), Art. 50 EUV (45. EL 2011), Rn.24ff.; 4. Thiele
(Fn. 2), S. 297 ff.; W. Michl, Die formellen Voraussetzungen fiir den Austritt des Vereinigten Konigreichs aus
der Europidischen Union, NVwZ 2016, S. 1365 ff.

42 W. Meng, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 50 EUV,
Rn. 8; genauer W. Michl (Fn. 41), S. 1366. Dies iibersieht 4. Zielcke, Die Truthdhne und ihre auswértigen An-
gelegenheiten, SZ v.24.08.2016, S. 11; ebenso wohl auch B. Mayer/G. Manz, Der Brexit und seine Folgen
auf den Rechtsverkehr zwischen der EU und dem Vereinigten Konigreich, BB 2016, S. 1731, die davon aus-
gehen, der Austrittserkldrung konnte (nachtriglich) ,,durch die gerichtliche Feststellung, dass es dafiir der Zu-
stimmung des britischen Parlaments bedurft hitte, die Grundlage entzogen werden.*.

43 Zum EU-Austritt nach deutschem Verfassungsrecht s. 4. Thiele (Fn. 2), S. 292 ff.; W. Michl (Fn. 41), S. 1366.

44 Im European Union Referendum Act von 2015 sind die Konsequenzen des Referendums offengelassen.

45 So schreibt etwa 4. Thiele (Fn. 2), S. 294 u. 298, ohne Begriindung, der Austritt GroBbritanniens setze einen
formlichen Parlamentsbeschluss voraus; darin folgen ihm F. Peykan/M. Hanten/D. Gegusch et al., Scheiden
tut weh: Brexit — die steuerlichen und rechtlichen Folgen, DB 2016, S. 1526; zur britischen Debatte s. auch P.
Craig, Brexit: a drama in six acts, European Law Review, S. 447, 461 ff.

46 Vgl. A.V. Dicey (Fn.5), S. 282.

47 Eine Ausnahme ist etwa die Ernennung des Premierministers.

48 Vgl. K. Loewenstein, Staatsrecht und Staatspraxis in Grofbritannien, Bd. 1, 1967, S. 499 ff.

49 Vgl. K. Loewenstein (Fn. 48), S. 517 ff.
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ge.> Auch die Entscheidung iiber den Austritt aus der EU fillt damit grundsétz-
lich unter die konigliche Priarogative, kann also von der neuen Premierministerin
Theresa May eigenstindig getroffen werden. Wie aber vertragt sich diese Allein-
zustandigkeit der Premierministerin mit der Existenz des vom Parlament erlasse-
nen European Communities Act?

b) Gesetz vor Prirogative

Parlamentsgesetze gehen der koniglichen Prirogative vor. Bereits der elisabetha-
nische Richter Sir Edward Coke formulierte in einer beriihmten Entscheidung:>!
»[ TThe King by his proclamation [...] cannot change any part of the common law,
or statute law, or the customs of the realm.” Die konigliche Prarogative kann also
nicht zur Anderung von Gesetzesrecht verwendet werden. Des Weiteren gilt:
Wird der Regierung durch Gesetz eine Kompetenz iibertragen, die dieser auch als
Teil der Prarogative zustand, und enthélt das Gesetz zusitzliche Voraussetzungen
fiir die Kompetenzausiibung, so wird die Prarogative durch das Gesetz verdringt,
sodass die in diesem festgelegten Voraussetzungen nicht umgangen werden kon-
nen.>? Eine Entscheidung jiingeren Datums hélt schlieBlich fest:> ,,/1]t would be
most surprising if, at the present day, prerogative powers could be validly exerci-
sed by the executive so as to frustrate the will of Parliament as expressed in a
statute.*

¢) Argumentation fiir das Erfordernis eines Parlamentsbeschlusses

Ausgehend von der dargestellten Rechtslage 1dsst sich fiir das Erfordernis eines
Parlamentsbeschlusses iiber den EU-Austritt folgendermafien argumentieren.>*
Der European Communities Act begriindet die Geltung des Unionsrechts im Ver-
einigten Konigreich, der darin zum Ausdruck kommende parlamentarische Wille
umfasst die Mitgliedschaft in der EU. Wiirde nun GroBbritannien aufgrund eines
Beschlusses der Premierministerin aus der EU austreten, wiirde dieser Wille
durchkreuzt und der European Communities Act wertlos. Denn er wiirde dann das
Unionsrecht inkorporieren, das selbst gar keine Geltung fiir Grofbritannien mehr
beansprucht. Der European Communities Act wiirde vollstindig leerlaufen. Die-
ses Ergebnis kann durch eine Ausiibung der kéniglichen Priarogative nicht erreicht
werden, weswegen die Regierung die Mitteilung nach Art. 50 Abs.2 S.1 EUV
nur mit Einwilligung des Parlaments abgeben darf.

50 Die Ausiibung dieser Kompetenzen unterliegt indes zunehmend parlamentarischer Kontrolle; s. etwa den
Constitutional Reform and Governance Act von 2010 sowie 4. Blick, Emergency powers and the withering of
the Royal Prerogative, International Journal of Human Rights 18 (2014), S. 195 ff.

51 The Case of Proclamations (1610) 12 Co. Rep. 74.

52 Attorney-General v De Keyser’s Royal Hotel Ltd [1920] AC 508.

53 R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Fire Brigades Union [1995] 2 AC 513.

54 Zum Folgenden N. Barber/T. Hickman/J. King, Pulling the Article 50 ‘trigger’: Parliament’s indispensable
role, UK Constitutional Law Blog, 27.6.2016 (abrufbar unter: www.ukconstitutionallaw.org).
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d) Argumentation fiir die alleinige Zustindigkeit der Premierministerin

Dagegen lésst sich jedoch Folgendes anfiihren.’> Das Vereinigte Konigreich ist
Mitglied der EU geworden, indem die britische Regierung von der ihr im Rahmen
der koniglichen Prérogative zustehenden Kompetenz zum Abschluss internationa-
ler Vertrdge Gebrauch gemacht hat. Das Parlament hat sodann durch Erlass des
European Communities Act das Unionsrecht in die britische Rechtsordnung in-
korporiert. Grundséitzlich ist folglich die internationale Ebene der EU-Mitglied-
schaft von der staatlichen Ebene der Inkorporation zu trennen. Deshalb ist auch
eine Authebung des FEuropean Communities Act durch das Parlament fiir den
Austritt im engeren Sinne der Beendigung der Mitgliedschaft in der EU nicht
vonndten. Ziel des European Communities Act ist es, unmittelbar anwendbare
Rechte und Pflichten des Unionsrechts ins nationale Recht zu {iberfiihren, soweit
solche ,,from time to time* (Section 2) entstehen. Das Gesetz ldsst aber die Mog-
lichkeit offen, dass solche Rechte und Pflichten nicht (mehr) bestehen. Es be-
schriankt nicht die konigliche Prirogative hinsichtlich der EU-Mitgliedschatft.
Vielmehr ist weiterhin die Regierung, d.h. die Premierministerin, alleine zustin-
dig, liber den Verbleib in der EU zu entscheiden. Das Parlament hat nur die Auf-
gabe, daraus etwaige Konsequenzen fiir das nationale Recht zu ziehen.

e) Gerichtsverfahren zum EU-Austritt

Welcher Seite dieser akademischen Diskussion man sich auch anschlieBen moch-
te, letztendlich wird die Frage nach der Zustdndigkeit fiir die Entscheidung iiber
den Austritt aus der EU von den britischen Gerichten beantwortet werden. Einige
Privatpersonen haben bereits einen Gerichtsprozess gegen David Davis, den neu-
en Secretary of State for Exiting the European Union,>® in Gang gesetzt, in dem
sie argumentieren, dass die Regierung fiir den EU-Austritt einer Autorisierung
durch das Parlament bediirfe. Die miindliche Verhandlung des High Court war fiir
Oktober terminiert,’” die Entscheidung wurde nach Redaktionsschluss dieses
Hefts getroffen. Ohnehin ist aber davon auszugehen, dass das Verfahren vor dem
Supreme Court landen wird, von dem die Zustdndigkeitsfrage letztverbindlich zu
klédren sein wird.>®

2. Ein schottisches Veto?

Wenige Tage nach dem Referendum brachte Nicola Sturgeon, die Erste Ministe-
rin Schottlands, in einem Interview mit der BBC die Moglichkeit eines schotti-

55 Zum Folgenden M. Elliott, On why, as a matter of law, triggering Article 50 does not require Parliament to
legislate, Public Law for Everyone (Blog), 30.6.2016 (abrufbar unter: www.publiclawforeveryone.com).

56 Im englischen Prozessrecht sind Klagen gegen den zustindigen Minister, nicht den Staat gerichtet.

57 Vgl. Beck-Aktuell, 20.7.2016, Becklink 2003909.

58 Das verfassungsrechtliche Problem wird entgegen der Annahme von B. Mayer/G. Manz (Fn. 42), S. 1731, auf
jeden Fall vor der Erklarung des Austritts gegeniiber der EU gerichtlich geklért werden.
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schen Vetos gegen den ,,Brexit* ins Spiel.’® Gibt es tatsichlich eine rechtliche
Option Schottlands, den Ausstieg aus der EU zu blockieren?¢0

a) Anderung des Scotland Act

Schottland verfiigt, ebenso wie Wales und Nordirland, seit der Dezentralisie-
rungsreform der Labour-Regierung unter Tony Blair Ende der 1990er-Jahre, der
sog. Devolution,®! {iber ein eigenes Parlament mit Gesetzgebungskompetenzen in
libertragenen Angelegenheiten (devolved matters).®2 Nach Section 29(2)(d) be-
wirkt die Unionsrechtswidrigkeit eines schottischen Gesetzes dessen Nichtigkeit.
Diese Vorschrift wird vom ,,Brexit” betroffen, wenn das britische Parlament sie
im Rahmen der innerstaatlichen Umsetzung des EU-Austritts authebt. Grundsitz-
lich liegt darin kein Problem, denn dem britischen Parlament steht es nach der
Verfassung weiterhin offen, die Devolutionsgesetze zu dndern oder gar selbst in
Angelegenheiten, die einem Regionalparlament iibertragen wurden, gesetzgebe-
risch zu agieren. Die Parlamentssouvernitit wird von der Devolution nicht ange-
tastet.o3

b) Sewel Convention

Selbstverstandlich wire es einem quasi-foderalen Staat®* nicht zutriglich, wiirde
die Zentralebene laufend in die Zustindigkeiten der Regionen hineinregieren.
Deshalb wird das Verhiltnis des britischen zum schottischen Parlament von einer
Verfassungskonvention, der sog. Sewel Convention, bestimmt, die besagt, dass
das britische Parlament ohne Zustimmung des Regionalparlaments normalerweise
weder in einer Sache, die unter die devolved matters fillt, gesetzgeberisch titig
wird, noch die im Scotland Act festgelegten Kompetenzen des schottischen Parla-
ments dndert. Hebt das britische Parlament nun fiir die Umsetzung des EU-Aus-
tritts das Verbot unionsrechtswidriger Gesetze im Scotland Act auf, so werden da-
durch die Gesetzgebungskompetenzen des schottischen Parlaments erweitert. Die-
se Gesetzesédnderung 16st mithin die Anwendbarkeit der Sewel Convention aus.

59 Zumindest wurde das Interview von den Medien dahingehend verstanden; offiziell wird bestritten, dass Stur-
geon ein Vetorecht Schottlands behauptet habe.

60 Es sei angemerkt, dass sich dhnliche Fragen auch fiir den Fall der Aufhebung des Human Rights Act und der
Einfiihrung einer britischen Bill of Rights stellen.

61 Dazus. V. Bogdanor, Devolution in the United Kingdom, 2001; aus der deutschen Literatur Th.J. v. Andreae,
Devolution und Bundesstaat, 2005; M. Mostl, British Devolution und deutscher Foderalismus, BayVBI. 2013,
S. 581 ff.

62 Der Scotland Act listet — wie der Northern Ireland Act, aber anders als der Government of Wales Act — nicht
die devolved matters, sondern die dem britischen Parlament vorbehaltenen Angelegenheiten (reserved mat-
ters) auf. Erstere folgen e contrario aus Letzteren.

63 Deklaratorisch Section 28(7) des Scotland Act: ,,This section does not affect the power of the Parliament of
the United Kingdom to make laws for Scotland.” Man wird den Scotland Act aber zu den constitutional statu-
tes zdhlen konnen, auf die die oben (II.) dargestellte Rechtsprechung anwendbar ist. Erstaunlicherweise wird
er in Thoburn (dhnlich H v Lord Advocate), nicht aber in HS2 ausdriicklich als constitutional statute aufge-
fiihrt.

64 Vgl. V. Bogdanor, The New British Constitution, 2009, S. 89 ff.
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¢) Kein rechtliches Zustimmungserfordernis

Doch die Sewel Convention ist als Verfassungskonvention® nicht rechtlich ver-
bindlich. Ein Verstofl gegen eine Konvention stellt zwar einen Verfassungsver-
stof} dar, dieser ist aber nicht justiziabel, sondern kann nur politisch geahndet wer-
den. Eine Verfassungskonvention ist also hochstens eine politische, aber keine
rechtliche Hiirde. Mdglicherweise hat sich allerdings am Status der Sewel Con-
vention dadurch etwas geéndert, dass sie in diesem Jahr in den Text des Scotland
Act aufgenommen wurde. Section 28(8) besagt nun: ,,But it is recognised that the
Parliament of the United Kingdom will not normally legislate with regard to de-
volved matters without the consent of the Scottish Parliament.

Dartiiber, dass diese Norm ihrem Wortlaut nach nur den Fall, dass das britische
Parlament in einer iibertragenen Angelegenheit ein Gesetz erlassen will, zu re-
geln, nicht aber Anderungen der Kompetenzen des schottischen Parlaments zu
umfassen scheint, wird wohl noch durch eine extensive Auslegung hinwegzuhel-
fen sein. Ob aber die Ubernahme in den Gesetzestext die politische tatsichlich in
eine rechtliche Beschrankung des britischen Parlaments wandelt, ist mehr als
fraglich. Bereits der Wortlaut (,,it is recognised) spricht dagegen. Nichts weist
darauf hin, dass das britische Parlament die Sewel Convention in Recht iiberfiih-
ren wollte. Durch die Aufnahme in den Scotland Act wird die Konvention recht-
lich anerkannt (und der politische Druck, sie einzuhalten, wird erhoht), aber sie
wird dadurch nicht selbst in Recht umgewandelt. Rechtlich bleibt das Parlament
in London also frei, die Konvention zu missachten und die Gesetzgebungskompe-
tenzen des schottischen Regionalparlaments auch ohne dessen Zustimmung zu
andern. Ein Vetorecht Schottlands besteht im Verfassungsrecht nicht.

d) Ein politisches Zustimmungserfordernis?

Aus der Sewel Convention konnte freilich ein politisches Zustimmungserfordernis
folgen. Dabei ist aber zu beachten, dass es angesichts des Referendums durchaus
fraglich erscheint, ob es sich noch um einen Normalfall handelt oder nicht eine
Ausnahme vorliegt, die gerade keine Zustimmung des schottischen Parlaments er-
fordert. Der Austritt aus der EU ldsst sich durchaus als eine Frage behandeln, iiber
welche das gesamte Volk bzw. dessen Reprisentanten zu entscheiden haben und
bei der keiner der vier Nationen des Vereinigten Kdnigreichs ein Vetorecht zu-
kommt. Haben nun das britische Volk in einem Referendum und die Premiermi-
nisterin oder das britische Parlament (zur Zustindigkeitsfrage siehe oben 1.) in
Umsetzung des Referendumsergebnisses sich fiir den Austritt aus der EU ent-
schieden, so handelt es sich bei der Anderung des Scotland Act lediglich um die
folgerichtige Konsequenz dieser Grundentscheidung. Im Ubrigen folgt daraus na-
tiirlich auch, dass eine Verweigerung der Zustimmung zu spét kime, ndmlich be-

65 Dazus. K. Loewenstein (Fn. 48), S. 52 ff.
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reits nach der Entscheidung iiber das Ingangsetzen des Austrittsverfahrens nach
Art. 50 EUV. Auch politisch wird Schottland den ,,Brexit™ wohl nicht mehr ver-
hindern konnen, es wird aber sicherlich nicht unerheblichen politischen Einfluss
auf die Gestaltung der Ordnung fiir die Zeit nach dem Austritt aus der EU nehmen
konnen.

V. Austrittsfolgen

Damit ist die Frage nach den Austrittsfolgen aufgeworfen, die neben Anderungen
der innerstaatlichen Rechtsordnung vor allem das zukiinftige Verhéltnis zu Euro-
pa betrifft.

1. Anderungen der britischen Rechtsordnung

Der Austritt aus der EU wird zahlreiche Anderungen oder gar Aufhebungen briti-
scher Gesetze® nach sich ziehen. Bereits erwahnt wurden der European Commu-
nities Act, der European Union Act und die Devolutionsgesetze. Daneben sind po-
tentiell auch all jene Gesetze betroffen, mit denen Vorgaben des Unionsrechts, et-
wa aus Richtlinien, im britischen Recht umgesetzt werden. Umgekehrt wird nicht
mehr anwendbares Europarecht durch neue Gesetze zu ersetzen sein. Das genaue
Ausmal} der Rechtsinderungen wird davon abhingen, wie sich das Verhiltnis
GrofBbritanniens zur europdischen Integration nach dem Austritt aus der EU ge-
stalten wird.

2. Optionen fiir das zukiinftige Verhiltnis zu Europa

Die Optionen fiir das zukiinftige Verhiltnis des Vereinigten Konigreichs zu Euro-
pa konnen hier nur kurz in ihren rechtlichen Dimensionen skizziert werden. Grof3-
britannien konnte wie Norwegen, Liechtenstein und Island der Européischen Frei-
handelszone (EFTA) sowie dem Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) beitreten.
Dies wiirde aber zur Ubernahme neuen EU-Sekundirrechts ohne Beteiligung am
Gesetzgebungsverfahren®” sowie zur Akzeptanz der Kompetenzen der EFTA-
Uberwachungsbehérde und der Gerichtsbarkeit des EFTA-Gerichtshofs verpflich-
ten. Alternativ kdnnte GroBbritannien dem Schweizer Modell folgen, d.h. nur der
EFTA beitreten und eigens bilaterale Vertrdge mit der EU aushandeln (ob diese
sich darauf einlieB3e, ist eine andere Frage). Auch dabei wire ein gewisser Teil des
Unionsrechts im britischen Recht umzusetzen, allerdings bestiinde keine Kontrol-
le durch ein europdisches Gericht. Eine weitere Option wire die Aushandlung ei-
nes vollstindig eigenen Freihandelsabkommens mit der EU, das wohl ebenfalls

66 Das meint nicht nur Gesetze, die fiir das ganze Vereinigte Konigreich gelten, sondern auch solche der einzel-
nen drei Rechtsordnungen England und Wales, Schottland sowie Nordirland.

67 So auch J. Basedow, Brexit und das Privat- und Wirtschaftsrecht, ZEuP 2016, S. 567, 569, der zudem auf die
Garantie der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im EWR-Vertrag hinweist.
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die Ubereinstimmung einiger britischer Regelungen mit dem Unionsrecht verlan-
gen diirfte. Weitere Optionen wie die Schaffung einer Zollunion mit der EU oder
lediglich auf den Regeln der WTO basierende Handelsbeziehungen diirften auf-
grund des beschriankten Zugangs zum Binnenmarkt 6konomisch wenig attraktiv
sein.6® Will GroBbritannien Zugang zum Binnenmarkt, wird es um die Ubernah-
me eines Teils des EU-Acquis nicht herumkommen.%?

VI. Fazit und Ausblick

Die Mitgliedschaft GroBbritanniens in der Européischen Union hat sich maBgeb-
lich auf das britische Verfassungsrecht ausgewirkt. Die Modifizierung der Parla-
mentssouverinitdt wird auch nach dem Austritt aus der EU Bestand haben und die
Rechtsprechung der britischen Gerichte in den kommenden Jahren prégen. Beson-
ders bedeutend fiir das britische Verfassungsrecht diirfte die Zukunft des Human
Rights Act werden.

Was die innerbritische Entscheidung {iber den Austritt aus der EU betrifft, so hat
sich gezeigt, dass es flir das schottische Regionalparlament keine Mdglichkeit
gibt, den Austritt zu blockieren. Die Frage, ob die Entscheidung von der Premier-
ministern Theresa May alleine zu féllen ist oder sie der vorherigen Zustimmung
des Parlaments bedarf, wird von den britischen Gerichten in Kiirze entschieden
sein. Fiir den Fall, dass ein Parlamentsbeschluss erforderlich ist, wird bereits da-
riiber spekuliert, ob sich eine Mehrheit von Abgeordneten gegen den EU-Austritt
zusammenfindet. Politisch diirfte dies allerdings angesichts des Referendums nur
schwer vorstellbar sein.

Mit Blick auf die weitere Zukunft wird alles von den Austrittsverhandlungen und
dem Inhalt des Austrittsabkommens abhidngen. Erst mit Kenntnis des zukiinftigen
Verhéltnisses GroBbritanniens zu Europa wird sich die ganze Bedeutung des
,»Brexit™ zeigen.

68 Zu den wirtschaftsrechtlichen Auswirkungen eines Ausscheidens Grofbritanniens aus dem Binnenmarkt s. B.
Bronger/P. Scherer/M. S6hnchen, Brexit: Rechtliche Auswirkungen im Fall der Fille, EWS 2016, S. 131 ff.

69 A. Lazowski, Withdrawal from the European Union and alternatives to membership, European Law Review
37(2012), S. 523, 534 ff.
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