Einleitung
A. Problemstellung

Hoheitsgewalt ist nur dann legitim, wenn sie im Rahmen einer legitimen Verfassung
ausgelibt wird; eine Verfassung wiederum wird durch Verfassunggebung legitimiert.
Seit den Revolutionen in der zweiten Hélfte des 18. Jahrhunderts in Nordamerika und
Frankreich hat dieser Gedanke weithin Glltigkeit. Zuletzt zeigte sich seine allgemeine
Anerkennung etwa in den Verfassunggebungen der neunziger Jahre in den osteuropé
ischen Staatent und in den neuen Bundesléndern des vereinigten Deutschland.z Mittler-
weile wird diese Art der Legitimitétsbegriindung auch fir die Européische Union in An-
spruch genommen: Der seit dem Frihjahr 2002 aufgrund der ,,Erkl&rung von Laekens
tagende Konvent entwirft eine Européische Verfassung®, durch die die Legitimitét euro-
péischer Hoheitsgewalt gesteigert werden soll.

Doch die Legitimation durch Verfassunggebung stellt nur in bezug auf staatliche
Hoheitsgewalt ein nahezu unangefochtenes Argumentationsmuster dar. Die Mdglichkeit
der Verfassunggebung auf europaischer, supranationaler, also nichtstaatlicher Ebene ist
dagegen heftig umstritten.® Von den einen wird sie abgelehnt, weil die Européische U-
nion kein souverdner Staat sei, weil es an einer souverénen verfassunggebenden Gewalt
in Gestalt eines homogenen Européischen Volkes fehle, weil Verfassunggebung nicht
durch einen Vertrag zwischen Staaten erfolgen konne oder auch weil sie befiirchten, die
EU konnte durch die Verfassunggebung zu einem souverdnen Staat werden, so daf3 die
Mitgliedstaaten damit ihre Souveranitét verloren.s Die anderen halten Verfassungge-
bung auf européischer Ebene dagegen fir moglich (und sehen oft schon in den Grin-
dungsvertrégen einen bereits erfolgten Akt der Verfassunggebung), weil sie zumindest
grofke Ahnlichkeiten zwischen der Union und einem herkéommlichen Staat zu erkennen
meinen’ oder weil sie staatliche Strukturen nicht als eine notwendige V oraussetzung der
Verfassunggebung ansehen. Manche streben eine européische Verfassunggebung an,
um die Union gegeniiber den Mitgliedstaaten zumindest symbolisch zu stérken — was

1 Vgl. dazu etwa H. Roggemann, Verfassungsentwicklung und Verfassungsrecht in Osteuropa.

Vdl. dazu S. Storr, Verfassunggebung in den Léndern — Zur Verfassunggebung unter den Rahmen-
bedingungen des Grundgesetzes —, U. Sacksofsky, Landesverfassungen und Grundgesetz — am Bei-
spiel der Verfassungen der neuen Bundesdéander; M. Sachs, Landesverfassungen im Rahmen der
bundesstaat!ichen Rechts- und Verfassungsordnung; H. J. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat,
insh. S. 164 ff.

3 Erkléarung von Laeken zur Zukunft der Européischen Union, abgedruckt in EUGRZ 2001, S. 662-
665. Die Erklérung wurde vom Européischen Rat am 14./15. Dezember 2001 angenommen.

4 Vgl. zu Begriff und Problemen einer Européischen Verfassung jetzt die umfassenden Monographien
von T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstitutio-
nalisierungsprozef3, und A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, sowie die Bei-
tragein dem Sammelband: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht.

Zu dieser Diskussion naher unten im Zweiten Teil, B.

Mit dieser Tendenz etwa jiingst wieder P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Européischen Union
als Staatenverbund.

7  SoetwaM. Zuleeg, Art. 23 Rn. 5, 15, 17 f.; vgl. auch ders,, Die Vorziige der Européischen Verfas-
sung.
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auf der anderen Seite manche Gegner einer solchen Verfassunggebung in ihrer Furcht
vor einer Staatswerdung der EU bestétigt.

Kaum zu bedtreiten ist freilich, dald in Europa heute ein betrachtlicher Teil der Ho-
heitsgewalt auf supranationaler Ebene ausgelibt wird. Die jahrhundertelang festgefiigte
Welt der Nationalstaaten hat sich gewandelt und gedffnet: Das besondere Verhdtnis
zwischen Birger und Staat, in dem der Staat gegentiber seinen Birgern Hoheitsgewalt
ausiibt und gleichzeitig ihr Zusammenleben umfassend fordert und sie vor &auferen
Feinden schitzt, verliert vor alem in Europa an Bedeutung; viele vormals exklusive
Staatsaufgaben Ubernehmen die Union bzw. die Europédischen Gemeinschaften. Die
Tendenz zur ,,offenen Staatlichkeit*s ist angesichts der Tatsache, dal3 die Nationalstaa-
ten wegen ihrer vielféltigen gegenseitigen Abhéngigkeit ihre Aufgaben kaum noch al-
leine bewdltigen kdnnen, weltweit; mit der Griindung der Européischen Gemeinschaften
und spéter der Européischen Union wurde jedoch eine Einrichtung geschaffen, die hin-
sichtlich des Grades an Integration bisher einzigartig ist. Keine andere staatentibergrei-
fende Einrichtung verfigt in einem solchen Umfang Uber direkte Hoheitsgewalt gegen-
Uber Burgern und hat so vielféltige Aufgaben zu bewéltigen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat hierfir zu Recht die besondere Bezeichnung ,,Staatenverbund (im Unter-
schied zu Staatenbund bzw. Bundesstaat) gewdhit,® und auch das besondere Attribut
»supranational*“ (im Unterschied zu international bzw. national) ist berechtigt.»

Auch diese supranationale Hoheitsgewalt bedarf der Legitimation; sie muf3 also im
Rahmen einer Verfassung ausgelibt werden, die ihre Legitimitét wiederum aus Verfas-
sunggebung bezieht. Als Bezugspunkt fir diese Legitimation werden hier von ,,staats-
orientierten* Autoren in erster Linie die Verfassungen der Mitgliedstaaten genannt: Die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Gemeinschaften bzw. die Union sei nach den
Regeln der jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassungen erfolgt und kénne nicht Gber
die dort gesetzten Grenzen hinaus gehen, weshalb diese Hoheitsrechte auch nach der
Ubertragung teilweise — vor allem hinsichtlich der Uberschreitung gewisser Grenzen bei
Grundrechtsbeeintrachtigungen — dem Regime dieser Verfassungen unterstiinden.

Dieses Konzept wird aber der Tatsache nicht gerecht, da? die Ausiibung von Ho-
heitsgewalt durch die EU nicht alleine durch die V erfassungen der Mitgliedstaaten regu-
liert und damit legitimiert wird, sondern sich bis zu einem gewissen Grade verselbstan-
digt hat. Die Grundungsvertrége sind keine gewohnlichen volkerrechtlichen Vertréage,
deren Bedeutung sich in einer rein volkerrechtlichen Verpflichtung erschopft und die
einer detaillierten Umsetzung in innerstaatliches Recht bedurfen, um gegeniber den
Birgern wirksam zu werden; sie bilden vielmehr die Grundlage fir eine sich entfaltende

8 V(gl. dazu die umfangreiche Untersuchung von S. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Sou-
veranitét und Interdependenz.

9  Inder ,Maastricht-“ Entscheidung: BVerfGE 89, 155, 181. Die Kritik an diesem Begriff (vgl. H. P.
Ipsen, Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, S. 8 f.), die auf die Nahe zu Begriffen aus Technik und
Wirtschaft hinweist, mag zwar in &sthetischer Hinscht berechtigt sein, und vielleicht wére eine an-
dere Bezeichnung treffender; dennoch ist die Wahl eines besonderen, noch nicht gebréuchlichen Be-
griffes zu begruRen.

10 Vgl. A. v. Bogdandy, Supranationale Union al's neuer Herrschaftstypus: Entstaztlichung und Verge-
meinschaftung in staatstheoretischer Perspektive. Zu Bedeutung und Entstehung des Begriffs ,,sup-
ranational“ vgl. H. Modler, HStR § 175 Rn. 17 ff.
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autonome Rechtsordnung, die einerseits unmittelbare Wirkung in den Mitgliedstaaten
hat, andererseits aber nicht mehr unter der direkten Kontrolle der mitgliedstaatlichen
Verfassungen steht.

Die Problematik dieser Situation nimmt zu, je mehr Kompetenzen und Hoheitsrechte
auf die EU Ubergehen: Die Legitimitét der Auslibung von Hoheitsgewalt durch die EU
kann nicht mehr in befriedigendem Umfang durch die nationalen Verfassungen vermit-
telt werden, und solange die européische Einigung nicht einen souverdnen Européischen
Bundesstaat hervorbringt (dessen Staatsverfassung dann eine unbestrittene Legitimitéts-
quelle wére), fehlt esin der staatsorientierten Sichtweise zumindest fir zuknftig erwei-
terte Kompetenzen der EU (wenn nicht schon fiir den gegenwértigen Kompetenzbe-
stand) an einer ausreichenden Legitimation.

Aber auch eine ,,europaorientierte Sichtweise vermag keine ausreichende Legitimi-
tésbegriindung zu liefern, wenn sie nicht die spezifisch legitimitatsstiftende Funktion
der Verfassunggebung thematisiert. Europédische Hoheitsgewalt kann nicht aleine mit
dem Hinweis darauf legitimiert werden, dal3 in Gestalt des geltenden Priméarrechts oder
eines neu zu schaffenden ,,Verfassungsvertrages® ein Normenkomplex vorhanden ist,
der an der Spitze der Rechtsordnung der Gemeinschaften bzw. der Union steht und da-
her ,,Verfassung“ genannt werden kann. Eine Verfassung vermittelt Legitimité namlich
nicht allein wegen ihres formalen Zuhéchstseins; vielmehr kann sie Hoheitsgewalt nur
in dem Mal3e legitimieren, wie sie die Zwecke der Verfassunggebung erfiillt.

Es fragt sich daher, ob die bisher im wesentlichen auf den Staat bezogene Theorie
der Legitimation durch Verfassunggebung nicht doch auch im europédischen Kontext
angewandt werden kann, ob nicht sogar eine einheitliche Theorie der Legitimation staat-
licher und supranationaler Hoheitsgewalt durch Verfassunggebung formuliert werden
kann.

Ein wesentliches Hindernis auf dem Weg zu einer solchen einheitlichen Theorie der
Verfassunggebung ist die herkdmmliche Lehre der verfassunggebenden Gewalt. Verfas-
sunggebung kann nach dieser Lehre nur durch ein bestimmtes Subjekt erfolgen, némlich
ein souveranes, homogenes (Staats-) Volk. An einem solchen fehlt es offensichtlich
bisher auf europdischer Ebene. Legitimation durch Verfassunggebung kann nach dieser
Lehre auf europdischer Ebene nicht stattfinden — weder fir das geltende Primérrecht
noch fir die Verfassung eines mdglichen zukiinftigen Européischen Bundesstaates.

Die herkémmliche Lehre der verfassunggebenden Gewalt bringt besonders fir die
magliche Entstehung eines kiinftigen Europédischen Bundesstaates noch ein weiteres
Problem mit sich: Selbst wenn man die Mdglichkeit der Verfassunggebung auf européi-
scher Ebene fir sich genommen anerkennt, so fragt sich, ob nach dieser Lehre nicht die
bisherigen Staatsverfassungen der Mitgliedstaaten der Schaffung einer Bundesverfas-
sung entgegenstehen; schliefdlich werden diese Verfassungen in ihrer bisherigen Funkti-
on im Zuge der Bundesverfassunggebung beseitigt. Ein dhnliches Problem kann sich
auch staatsintern, unabhangig vom européischen Kontext ergeben: Darf eine bestehende
Verfassung einmiitig durch eine andere ersetzt werden, obwohl keine Revolution und
kein politischer Zusammenbruch den Anlal3 dafiir geben? In der politischen Praxis wiir-
de sich das Problem zunédchst in Gestalt der Frage stellen, ob Uberhaupt die Vorberei-
tung eines Aktes der Verfassunggebung legitim wére. Solche Vorbereitungen richten
sich dann ja gegen die geltende Verfassung und untergraben damit deren Legitimitét,
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die auf einen friiheren Akt der Verfassunggebung zurtickgefihrt wird. Das fuhrt zum
Widerspruch zwischen zwei unterschiedlichen Legitimitatsbegriindungen, némlich dem
friiheren und dem neuen, geplanten Akt der Verfassunggebung. Dieser Widerspruch
stellt eigentlich ein altes Problem der Theorie der verfassunggebenden Gewalt dar, das
im européischen Kontext aber aktuelle Bedeutung erlangen kdnnte. Die bisherigen L6-
sungsversuche geben meistens einfach einer der beiden Alternativen den Vorrang. Die
Theorie Carl Schmitts etwa betont, dal die verfassunggebende Gewalt permanent vor-
handen sei und jederzeit eine neue verfassunggebende Entscheidung treffen konne; sie
gibt bei der Legitimitétsbegrindung dem neuen Akt der Verfassunggebung immer den
Vorrang vor dem frilheren. Diese Argumentation birgt allerdings die Gefahr, dal3 mit
ihrer Hilfe die Beseitigung einer geltenden Verfassung alzu leicht legitimiert werden
kénnte; sie ist kaum mit der Vorstellung eines rechtsstaatlichen Verfassungsstaates ver-
einbar. Die (sehr dezidiert von Martin Kriele vertretene) Gegenansicht bestreitet daher
die Permanenz der verfassunggebenden Gewalt; sie fuhrt die Legitimitét einer Verfas-
sung einzig auf den friheren Akt der Verfassunggebung zurtick und verurteilt das Sub-
jekt der verfassunggebenden Gewalt im Verfassungsstaat zum Schweigen. D. Murswiek
geht in dieser Hinsicht noch einen Schritt weiter, wenn er die Staatsorgane fur verpflich-
tet halt, ,,gegen jeden Versuch des Volkes, seinen verfassunggebenden Willen zu betéti-
gen, ein(zu)schreiten.“1 Diese Ansicht hat aber im Hinblick auf die européische Integra-
tion eine geradezu absurde Konsequenz: Solange das Grundgesetz (oder die Verfassung
eines anderen Mitgliedstaates) gilt, wére eine Verfassunggebung und damit auch die
Vorbereitung einer Verfassunggebung illegitim und damit ausgeschlossen — sie wére
eine Revolution.2 Selbst wenn alle Birger die Verfassung z.B. anlailich der Griindung
eines Européischen Bundesstaates aufheben oder sie auch nur im Rahmen weiterer In-
tegrationsschritte Uber den verfassungsrechtlich zuléssigen Umfang hinaus &ndern woll-
ten, durften sie nichts tun bzw. mifiten von den Staatsorganen an solchem Tun gehin-
dert werden — sie mif3ten abwarten, bis die bisherige V erfassungsordnung gewisserma-
Ben von selbst zusammenbricht, um danach legitimerweise gegebenenfalls eine neue
Verfassung beschlief3en zu kénnen. Die aktive Forderung und Vorbereitung eines Aktes
der Verfassunggebung wére jedenfalls nicht legitim; die Theorie der verfassung-
gebenden Gewalt wirkt hier delegitimierend. Keine dieser Lésungen fiihrt also zu einem
befriedigenden Ergebnis; der Widerspruch zwischen den Legitimitatsbegrindungen
durch den friiheren und durch den neuen Akt der Verfassunggebung mufd auf andere
Weise aufgelost werden.

Die herkémmliche Theorie von der verfassunggebenden Gewalt des souveranen,
homogenen Volkes kann also kaum zur Legitimation européischer Hoheitsgewalt he-
rangezogen werden; diese Theorie kann weder auf das geltende Priméarrecht noch auf
eine zukunftige Europaische Bundesverfassung angewendet werden. Damit stellt sich
die Frage nach der Brauchbarkeit dieser herkémmlichen Theorie. Ist sie vielleicht zu

11 D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 243. — Murswiek unterstiitzt dabei keineswegs Krieles Ansatz (vgl. seine Kritik an
Krieleebda S. 197 ff.); aber seine Konstruktion fihrt hier zum gleichen Ergebniswie bei Kriele.

12 So etwa U. Fink, Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland?,
S. 141,
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eng gefaldt, zu sehr auf den revolutiondren Kontext bezogen, in dem sie entstanden ist?=
Von einer europédischen Revolution kann sicher keine Rede sein. Aber ist die Vorstel-
lung von Legitimation, die der Verfassunggebung zugrunde liegt, wirklich notwendig
mit Umsturz, Neuanfang und Bindungslosigkeit des Verfassunggebers verbunden?
Auch mit der herkdmmlichen Theorie der Verfassunggebung soll ja nicht die Revoluti-
on, sondern die in den darauf folgenden ruhigeren Zeiten geltende Verfassung legiti-
miert werden. Muf3 einer Verfassungsordnung, die durch allméhliche Entwicklung und
in geordnetem Rahmen entsteht, die Legitimation nur deswegen versagt werden, weil
keine Revolution stattgefunden hat? Es liegt nahe, die Theorie der Verfassunggebung
kritisch zu untersuchen und neu zu formulieren, so dal3 sie auch fir Fragen der Legiti-
mation européischer Hoheitsgewalt fruchtbar gemacht werden kann.

B. Ldsungsansatz

Die Kritik setzt bei der Theorie der verfassunggebenden Gewalt an.

Nach den herkémmlichen Formulierungen dieser Theorie ist eine Verfassung dann
legitim, wenn sie auf einen Akt der verfassunggebenden Gewalt zurlickgeht; die verfas-
sunggebende Gewalt ist dabei das ,,Volk* (oder, in anderer Terminologie: die verfas-
sunggebende Gewalt kommt dem ,,Volk* als dem bei der Verfassunggebung handeln-
den Subjekt zu). Im Mittelpunkt dieser Betrachtungsweise steht also ein handelndes
Subjekt, das (Staats) ,,Volk“, und eine bestimmte Handlung dieses Subjekts, der Akt
der Verfassunggebung. Diese Betrachtungsweise soll im folgenden ,, urheberorientiert
heiRen. Ublicherweise werden dem Subjekt und seiner Handlung bestimmte Eigenschaf-
ten zugeschrieben — in manchmal fast theologischer Diktion: Vor alem bildet es eine
Einheit und hat unbeschrankte Macht; im Hinblick auf den Akt der Verfassunggebung
ist es vollig frei in der Verfahrensweise und in der inhaltlichen Gestaltung der Verfas-
sung: Das verfassunggebende Subjekt ist souverdn. Charakteristisch fur die
urheberorientierte  Betrachtungsweise ist auch die Verwendung bindrer
Begrifflichkeiten: Staat, Volk, Akt der Verfassunggebung sind Begriffe, deren
Voraussetzungen nach dem herkdmmlichen Begriffsverstdndnis entweder vorliegen

13 Vgl. etwa C. Mdlles, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Kongitutionalisierung, S. 4 ff.,
9 ff. Mdllers erkennt uneingeschrénkte Normativitét nur fir revolutiondr entstandene, ,,herrschafts-
begriindende*“ Verfassungen an (und verbindet dies mit dem ,,Konzept der verfassunggebenden Ge-
walt®); nicht-revolutionér entstandene Verfassungen konnen fur ihn allenfalls bestehende Herr-
schaftsstrukturen verrechtlichen und haben eine ,,eingeschrankte Normativitéat“. Gerade die Normati-
vitét ist aber eine wesentliche | egitimierende Verfassungsfunktion, deren Anwendung nicht auf revo-
lutionér entstandene Herrschaftsordnungen beschrénkt sein sollte. Das meint wohl auch Mdllers,
wenn er einen ,,normativen Eigenwert* fir den Begriff der Verfassung auf européischer Ebene for-
dert. Dieser kann nach seiner Darstellung offenbar alerdings mangels ,,einer demokratischen Griin-
dungslegende wie in Frankreich“ nicht die Qualitdt einer staatlichen Verfassung erreichen (ebda
S. 29). Die begriffliche Verbindung zwischen der Legitimationsfahigkeit der Verfassung und ihrem
revolutionéren Ursprung wird auch deutlich bei U. Haltern, Gestalt und Finalitét, S. 815 ff.

14 Entsprechende Formulierungen fir die verfassunggebende Gewalt und ihre Eigenschaften finden
sich vor alem bel Carl Schmitt: ,,natura naturans®, ,,Urkraft alles staatlichen Wesens®, ,,unendli-
che(r), unfalbare(r) Abgrund®, ,unbeschrénkte(r) und unbeschrénkbare(r) Inhaber der jura
dominationis, um nur einige Beispiele zu nennen (Die Diktatur, S. 140, 142 f.). Im Anschlul3 an
Schmitt schreibt auch E.-W. Béckenférde dem Volk a's verfassunggebende Gewalt entsprechende
der Theologie entlehnte Attribute zu: ,,potestas constituens, norma normans, creatio ex nihilo* (Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, S. 12).
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kdmmlichen Begriffsverstandnis entweder vorliegen oder nicht — tertium non datur.
Eine legitime Verfassung kann nur durch einen Akt der Verfassunggebung geschaffen
werden, und zwar durch ein Volk in einem Staat. Die Frage nach der Legitimitét einer
Verfassung wird auf diese Weise zum Streit um Begriffe: 1st die betreffende organisato-
rische Einheit ein Staat? Gibt esein Volk? Liegt ein Akt der Verfassunggebung vor?

Es besteht nun die Vermutung, dal3 die oben dargestellten Probleme der Theorie der
Verfassunggebung in erster Linie durch die urheberorientierte Betrachtungsweise und
die binéren Begrifflichkeiten verursacht werden. So scheitern die Versuche, die Theorie
auf supranationaler Ebene anzuwenden, meist an der Diskussion Uber die Anwendbar-
keit bestimmter bindrer Begriffe (v.a Staat, Volk, Verfassung, Akt der Verfassung-
gebung); insbesondere herrscht Streit Gber die Existenz eines verfassunggebenden Sub-
jekts mit den geforderten Eigenschaften. Ein solcher Streit um Begriffe, die in einem
bestimmten historischen und ideengeschichtlichen Kontext entstanden sind und deren
Anwendbarkeit auf ,,Europa“ heute in Frage steht, scheint kein geeignetes Instrument
fUr die Beantwortung der Legitimitatsfrage zu sein.s Die Verwendung binédrer Begriffe
erscheint im tbrigen schon deswegen als ungeeignet fur die Begrindung von Legitimi-
tétsurteilen, weil ,,Legitimitat selbst eher eine graduelle denn eine binére Begrifflich-
keit ist: Esist durchaus sinnvoll (und oft erhellend), von einem ,,Mehr oder ,,Weniger*
an Legitimitét zu sprechen; das binére Urteil ,,legitim* oder ,,nicht legitim* ist dagegen
zu lapidar und eher ein Zeichen mangelnder Bereitschaft zur ernsthaften Erorterung der
Legitimitétsfrage.

Auch die Schwierigkeiten bei der theoretischen Untersuchung der Verfassunggebung
fUr einen zukinftigen Européischen Bundesstaat sind auf die urheberorientierte Betrach-
tungsweise zuriickzuftihren. Der bei einer zukiinftigen europédischen Verfassunggebung
stérende Widerspruch zwischen vergangenheits- und zukunftsbezogener Legitimitéts-
begriindung resultiert vor allem daraus, dald das Subjekt der Verfassunggebung in der
urheberorientierten Sichtweise bei beiden Akten der Verfassunggebung — dem vergan-
genen und dem zukinftigen — mit dem Anspruch unbeschrénkter Gestaltungsfreiheit
und unbeschrankter Macht auftritt. Im Ergebnis kann dieser Anspruch aber nur in bezug
auf eine Verfassunggebung eingeldst werden: die vergangene oder die zukinftige. Die
neue Verfassunggebung ist nur mdglich, wenn dem bisherigen verfassunggebenden
Subjekt die unbeschrénkte Gestaltungsfreiheit und Macht aberkannt wird; das ist not-
wendig ein revolutiondrer Schritt, dessen Grof3e und Bedeutung abschreckt und damit
eine moglicherweise winschenswerte oder allseits gewiinschte Entwicklung verhindert.
Die urheberorientierte Sichtweise scheitert offenbar auch deswegen an der Problematik
der européischen Verfassunggebung, weil sie im Grunde eine Theorie der Revolution
ist: Der in dieser Hinsicht die deutsche Staatsrechtslehre (d.h.: seine Anhénger und seine
Kritiker) prégende Carl Schmitt sieht in der verfassunggebenden Gewalt eine ,,souveré
ne Diktatur, deren Charakteristikum gerade in der Negation jeglicher Bindung an eine
bestehende Rechtsordnung besteht — und genau vor dieser revolutionéren Situation
flrchten sich liberale Kritiker Schmitts wie M. Kriele und verbannen deswegen die ver-

15 Zur mangelnden Eignung des bindren Begriffs ,,Staat* im Zusammenhang der européischen Integra-
tion vgl. G. F. Schuppert, Zur Staatswerdung Europas, S. 53. Schuppert fordert zur Beschreibung der
Entwicklung européischer Ingtitutionen ,.eine Begriffssprache der Skalierung, die Ubergénge und
graduelle Abstufungen zu erfassen vermag* (Hervorhebung im Original).
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fassunggebende Gewalt aus dem Verfassungsstaat. Wiinschenswert erscheint daher eine
Theorie der Verfassunggebung im Verfassungsstaat — also, entgegen Carl Schmitt, eine
Theorie der Normalitét, nicht des Ausnahmezustandes.

Diese Arbeit versucht, sich so weit wie mdglich von der urheberorientierten Betrach-
tungsweise zu 16sen. Als Legitimitatsgrund werden nicht bestimmte Eigenschaften eines
verfassunggebenden Subjekts angesehen; vielmehr wird danach gefragt, zu welchem
Zweck Verfassunggebung Uberhaupt stattfindet: Auf welche Weise erzeugt Verfassung-
gebung Legitimitét? Schon bei oberflachlicher Betrachtung wird deutlich, dal3 Verfas-
sunggebung nicht nur einen einzigen legitimierenden Zweck verfolgt, sondern mehrere,
madglicherweise gegensétzliche: Durch Verfassunggebung soll die Freiheit des einzelnen
Birgers vor hoheitlicher Willkir geschiitzt, gleichzeitig aber auch der Wille der Ge-
samtheit der Burger verwirklicht werden. AulRerdem soll durch Verfassunggebung eine
dauerhafte, stabile Ordnung errichtet werden. Der Wille der Gesamtheit der Burger
kann dabei in Widerspruch zu den Vorgellungen und der Freiheit einzelner Birger ge-
raten; die Dauerhaftigkeit der Ordnung kann der Verwirklichung eines gewandelten
Willens der Gesamtheit der Birger entgegenstehen — um nur einige dieser moglichen
Zielkonflikte zu nennen.

Um dieser Varietédt der Legitimitatsgriinde gerecht zu werden, sollen die mit der Ver-
fassunggebung verbundenen Legitimationsziele als Prinzipien formuliert werden. Sol-
che Prinzipien kdnnen mehr oder weniger stark verwirklicht sein, sie kénnen sich wi-
dersprechen oder gegenseitig bestérken, und mit ihrer Hilfe 1&3t sich eine Aussage tber
die Legitimitat begriinden, die ein ,,Mehr oder ,,Weniger* zul &f3t.

Ausgangspunkt fur die Auffindung der mit dem Gedanken der Verfassunggebung
verbundenen Legitimitétsprinzipien sollen die ,klassischen Theorien der Verfassung-
gebung sein, wie sie in der Amerikanischen und der Franzésischen Revolution formu-
liert worden waren. Diese urspriinglichen Vorstellungen sind dabei von der urheberori-
entierten Interpretation zu unterscheiden, die sie spéter vor allem durch Carl Schmitt
erfahren haben. Ergéanzend sollen einige Uberlegungen aus der (den amerikanischen und
franzdsischen Revolutiondren ebenfalls bekannten) Theorie des Gesellschaftsvertrages
herangezogen werden; viele Varianten dieser Theorie beschéftigen sich ja gerade mit
der Legitimitat von Herrschaft in einem in bestimmter Weise geordneten Gemeinwesen.
Das Ziel ist es, konkrete, plausible Legitimitétsprinzipien zu formulieren und in Bezie-
hung zueinander zu setzen.

Mit Hilfe dieser Legitimitétsprinzipien sollen dann zunéchst einige ,,klassische mit
der Verfassunggebung zusammenhangende L egitimitétsfragen ertrtert werden, wie z.B.
die Grenzen der Verfassungsanderung, die Moglichkeit der Verfassunggebung in den
Gliedstaaten eines Bundesstaates oder die Frage nach dem richtigen Verfahren der Ver-
fassunggebung. Das Prinzipienmodell soll dabei nicht nur zur Klérung dieser Fragen
beitragen, sondern durch die Plausibilitét der Losungen auch seine Brauchbarkeit erwei-
sen.

Diese Uberlegungen, die sich zunéchst auf den Nationalstaat beziehen, sollen im
néchsten Schritt auf die supranationale Ebene erweitert werden. Dabei soll gezeigt wer-
den, dal3 bestimmte Begriffe (v.a. der Verfassungsbegriff), die bisher meist staatsbezo-
gen verwendet wurden, auch auf der supranationalen Ebene sinnvoll eingesetzt werden
kdnnen bzw. dal das Prinzipienmodell auf manche spezifisch staatshezogenen Begriffe
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und Denkmuster der herkdmmlichen Theorie verzichten kann. Insbesondere die Vorstel-
lung von der notwendigen Souveranitét des Verfassunggebers wird sich als verzichtbar
erweisen. Das Prinzipienmodell ist damit, so soll gezeigt werden, auf staatlicher und auf
supranationaler Ebene gleichermal3en anwendbar.

Mit Hilfe des Prinzipienmodells sollen dann die bereits angesprochenen ,,europaspe-
zifischen Probleme der Verfassunggebung einer Lésung zugefiihrt werden. Das Ziel ist
dabei nicht die Présentation fertiger Antworten auf Legitimitatsfragen, sondern lediglich
die Bereitstellung angemessener Begriffe und Argumentationsmuster. 1nsbesondere soll
die Arbeit keine politologisch-soziologische Einschétzung der kiinftigen Entwicklung
oder der Entwicklungsmdglichkeiten der européischen Integration geben; sie soll nur
Legitimitétsmalstabe bereitstellen, die je nach den zugrundegelegten oder tatséchlich
festgestellten politisch-soziologischen Gegebenheiten zu unterschiedlichen Beurteilun-
gen der Legitimitét fihren kdnnen. Am Ende soll keine abschliel3ende Aussage Uber den
Legitimitétsgrad der Auslibung von Hoheitsgewalt durch européische Organe stehen;
vielmehr soll im wesentlichen angegeben werden, von welchen Faktoren diese Legiti-
mitdt abhéangt. Dabei sollen einzelne konkrete Legitimitatsprobleme herausgegriffen
und exemplarisch erortert werden.

In dieser Arbeit soll auch nicht der Versuch unternommen werden, eine universelle
Legitimitétstheorie zu erarbeiten. Die Legitimitatsbegriindung durch Verfassunggebung
ist nicht (und war noch nie) universell gultig; in GrofRRbritannien etwa ist sie genauso
schwer zu finden wie bei Laband oder Anschiitz, die der Weimarer Verfassung eine
besondere, gegeniiber dem einfachen Gesetz (und dem Gesetzgeber) erhohte Geltungs-
kraft absprachen. Dennoch liefert die Verfassunggebung — auch international — heute
wohl eine der prominentesten Legitimitétsbegriindungen, und auch das Grundgesetz
beruft sich auf sie. Wie die Einsetzung des européischen Verfassungskonvents zeigt,
besteht die Mdglichkeit, dal’ die Legitimitétsbegrindung durch Verfassunggebung auch
auf européischer Ebene Anerkennung findet; diese Arbeit mochte dafir die theoreti-
schen Voraussetzungen schaffen.

C. Gangder Darstellung

Die Arbeit gliedert sich in zwei Teile. Gegenstand des Ersten Teils ist die Verfassung-
gebung im herkdmmlichen nationalstaatlichen Kontext. Nach der Erorterung der Argu-
mentationsstruktur der gegenwéartigen urheberorientierten Theorie der verfassunggeben-
den Gewalt (A.) werden die klassischen Theorien der Verfassunggebung aus der Ame-
rikanischen und Franzosischen Revolution sowie die Lehre Carl Schmitts untersucht
(B.).

Im folgenden Abschnitt (C.) soll als Alternative zur urheberorientierten Betrach-
tungsweise ein Prinzipienmodell der Verfassungslegitimitét entwickelt werden, das auf
das unausgeschopfte Erbe der amerikanischen und der franzdsischen Theorie der Ver-
fassunggebung sowie auf die Theorie des Gesellschaftsvertrages zuriickgreift. Die zu
dem Modell gehorenden L egitimitétsprinzipien werden danach (D.) im einzelnen entfal-
tet und zueinander ins Verhaltnis gesetzt.

Der néchste Abschnitt (E.) beschéftigt sich mit der Verfassungsanderung und Verfas-
sunggebung in einem Staat mit geltender Verfassung; dabei sind insbesondere die Griin-
de fUr den Schutz der bestehenden Verfassung herauszuarbeiten.
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Nach der Erorterung der Verfassunggebung in den Gliedstaaten eines Bundesstaates
(F.) sollen schliefilich die Verfassunggebungsverfahren und deren legitimitétsstiftendes
Potential untersucht werden (G.).

Im Zweiten Teil der Arbeit sollen die im Ersten Teil erarbeiteten theoretischen
Grundlagen auf die européische, supranationale Ebene erweitert und dort angewendet
werden. Dazu mul3 zunéchst geklart werden, was unter einer ,,Europdischen Verfas-
sung“ zu verstehen ist, und ob das geltende Primérrecht bzw. kiinftige vergleichbare
Normkomplexe unter diesen Begriff fallen (A.).

Anschlieffend (B.) ist zu zeigen, dal3 auch eine Européische Verfassung durch Ver-
fassunggebung legitimiert werden kann; entsprechende Einwande dagegen sollen ausge-
réaumt werden.

Im folgenden Abschnitt (C.) soll dann die Verfassungslegitimitédt des geltenden Pri-
marrechts mit Hilfe des Prinzipienmodells untersucht werden; diese Untersuchung be-
schrénkt sich alerdings auf einige wesentliche Punkte. Danach wird die Legitimation
durch Verfassunggebung bei der (hypothetischen) Schaffung eines Européischen Bun-
desstaates erortert (D.).

Im letzten Abschnitt (E.) riickt schliefdlich der Aspekt des allméhlichen Fortschrei-
tens der européischen Integration ins Zentrum des Interesses. Hier geht es nicht um Ver-
fassunggebung in einem Akt, sondern um die Legitimitét und die Grenzen bzw. Voraus-
setzungen einer schrittweisen Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Européische U-
nion. Eine wichtige Grenze wird dabei durch die jeweilige geltende nationale Verfas-
sung gezogen. Aul3er dem Verlauf dieser Grenze nach dem Grundgesetz soll auch die
Legitimitét verfassungswidriger Kompetenziibertragungen mit Hilfe der Legitimit&tskri-
terien der Verfassunggebung untersucht werden.
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