Shu-Perng Hwang
Konstitutionalisierung jenseits der Demokratie?

Kritische Uberlegungen zu den europaskeptischen Stimmen im Lichte der
Grimm-Habermas-Debatte

A. Problemstellung

Im Jahr 1995 hatten sich Dieter Grimm und Jirgen Habermas schon einmal mit der Fra-
ge auseinandergesetzt, ob Europa tiberhaupt eine Verfassung braucht.! Wihrend Grimm
das Vorliegen eines europiischen Volkes verneint und infolgedessen nicht nur das euro-
paische Demokratiedefizit beklagt, sondern auch die Idee einer europiischen Verfassung
prinzipiell in Frage stellt, hilt Habermas sowohl eine europidische Demokratie als auch
eine europaische Verfassung auch ohne Voraussetzung des europaischen Volkes als ,,vor-
politisch gegebene Substrate” durchaus fur moglich. Gerade im Lichte dieser ,,Grimm-
Habermas-Debatte®, die sich in ideeller Hinsicht keineswegs auf die Auseinandersetzung
vor iiber zwanzig Jahren beschrinkt, bekommt man den Eindruck, als miisste die Demo-
kratiefahigkeit der europiischen Rechtsgemeinschaft iberwiegend, wenn nicht aus-
schliefflich von der Diskursfihigkeit des europiischen Volkes und der europiischen Of-
fentlichkeit abhingen. Vor diesem Hintergrund ist es kein Wunder, dass die Konstitutio-
nalisierung, die die neuere Entwicklungstendenz in der Volker- und Unionsrechtsord-
nung kennzeichnet, nicht selten als ,,Legitimationssurrogat® fiir die europdischen Demo-
kratiedefizite bezeichnet wird,? zumal man unter Konstitutionalisierung in erster Linie
die Verstirkung bzw. Vervollstindigung des Menschenrechtsschutzes im europaischen
Mehrebenensystem versteht.> Doch auch gerade deswegen wird die Konstitutionalisie-
rung der europdischen Rechtsordnung immer wieder der demokratischen Legitimation
der europaischen Rechtsgemeinschaft gegeniibergestellt, indem angenommen wird, der
Konstitutionalisierung fehle eine demokratische Grundlage, die dem Nationalstaat eigen
sei. Daraus folgt, dass die Konstitutionalisierung immer wieder als eine Entwicklung jen-
seits der Demokratie betrachtet wird. Dies zeigt sich auch im Lichte der Grimm-Haber-
mas-Debatte: Zwar liegt es nahe, dass Grimm die undemokratischen Aspekte der Konsti-

1 Vgl. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, in: ders., Die Verfassung und die Politik, 2001, 215;
Habermas, Braucht Europa eine Verfassung?, in: ders., Die Einbeziehung des Anderen, 1999, 185.
Zum Hintergrund dieser Debatte vgl. ferner Grimm, ,Ich bin ein Freund der Verfassung®, 2017,
243 ff.

2 So Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017, 553. Vgl. auch Tschentscher, Ver-
fassung im Volkerrecht — Konstitutionelle Elemente jenseits des Staates?, VVDStRL 75 (2016), 407
(4271).

3 Vgl. Schorkopf (Fn. 2), 553 f.; Tschentscher (Fn. 2), 410; Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, 955; Stoll-
eis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, 2012, 633 1.
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tutionalisierung wiederholt hervorhebt und beanstandet. Doch auch aus der Sicht von
Habermas wird die Konstitutionalisierung kaum als Entwicklung zugunsten der Demo-
kratisierung der europiischen Rechtsordnung anerkannt.

Ist auf der europiischen Ebene die Konstitutionalisierung fiir die Demokratisierung ir-
relevant, so dass die europaischen Demokratiedefizite sich tiberhaupt nicht durch die
Konstitutionalisierungsversuche tiberwinden lassen? Wirkt sich die Konstitutionalisie-
rung gegebenenfalls zu Lasten der Demokratie aus, so dass die Konstitutionalisierung des
Europarechts aus demokratischen Griinden zu bremsen oder mindestens vorsichtig zu
behandeln ist? Diese Fragen versucht der vorliegende Beitrag zu beantworten, indem er
den ideellen Auseinandersetzungen zwischen Grimm und Habermas nicht nur um die
europiischen Demokratiedefizite (B.), sondern auch in Bezug auf die Konstitutionalisie-
rungstendenz auf europiischer Ebene (C.) kritisch nachgeht. Der vorliegende Beitrag
versucht zu zeigen, dass die Konstitutionalisierung nicht nur die Grundrechte, sondern
auch die Demokratie fordert. Gerade in diesem Sinne tragt die Konstitutionalisierung zur
Demokratisierung in Europa bei (D.).

B. Die ,, Grimm-Habermas-Debatte“: Ein knapper Riick- und Uberblick

Wie eingangs skizziert, ging es bei der Debatte zwischen Grimm und Habermas um die
europiische Verfassung in erster Linie um die Frage, ob ein europaisches Volk im eigent-
lichen Sinne vorhanden ist. Hintergrund dieser Debatte war damals, dass im Streben nach
der europiischen Integration eine Verfassung fiir Europa im Allgemeinen fiir wiinschens-
wert gehalten wurde.* Vor diesem Diskussionshintergrund bemiiht sich Grimm in seiner
Schrift vornehmlich darum, die Funktlonsbedmgungen einer Verfassung aufzukliren und
auf dieser Grundlage die Bedingungen einer europalschen Demokratie kritisch zu priifen.
Grimm hilt zunichst daran fest, dass eine Verfassung im vollen Sinne des Begriffs ,auf
einen Akt zuriickgeht, den das Staatsvolk setzt oder der ihm zumindest zugerechnet wird
und in dem dieses sich selbst politische Handlungsfihigkeit beilegt®.> Daraus folge, dass
die Vertrige der Europiischen Union ,keine Verfassung im Vollsinn des Begriffs“ seien.
Es gebe namlich kein ,europiisches Volk“, welchem ein Bewusstsein der Zusammenge-
horigkeit zugrunde liege.®* Demzufolge sei die europdische Demokratie nicht durch die
Parlamentarisierung der Union auszubilden: Einerseits bilde das Europalsche Parlament
naturgemafd ohnehin keine ,europiische Volksvertretung®. Andererseits ginge seine Stir-
kung zwangslaufig auf Kosten des Rats, dessen Kompetenzausiibung die demokratische
Ruckbindung an die Mitgliedstaaten vermittle.” Bereits insofern liege es nahe, dass das
Fehlen eines europiischen Volkes sowohl gegen eine volle Demokratisierung als auch ge-
gen die Verstaatlichung der Europaischen Union spreche. Auch gerade in dieser Hinsicht
sei die Entwicklung hin zu einer europiischen Verfassung im Vollsinn des Begriffs weder
moglich noch wiinschenswert.® Insgesamt steht nach Ansicht Grimms fest: Da es kein
europiisches Volk gebe, sei die Europidische Union letztlich nicht auf einen Selbstbestim-
mungs-, sondern vielmehr auf einen Fremdbestimmungsakt zuriickzufiihren, der daher

Vgl. dazu nur Grimm, ,Ich bin ein Freund der Verfassung“ (Fn. 1), 243.
Grimm, Braucht Europa eine Verfassung? (Fn. 1), 234.

Ebd., 235f1., 2481.

Ebd., 248f.

Ebd., 254.
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nicht in der Lage sei, die Funktion einer Verfassung im Vollsinn des Begriffs zu tberneh-
men.? Insofern sei festzustellen, dass der Europiischen Union von vornherein ein Verfas-
sungs- bzw. Demokratiedefizit innewohnt, welches sich schon angesichts des untrennba-
ren Verhiltnisses zwischen Volk, Staat, Verfassung und Demokratie und folglich des We-
sensunterschieds zwischen dem Nationalstaat und der supranationalen Union nicht tiber-
winden lasse.

Demgegentiber setzt sich Habermas kritisch mit dem von Grimm vertretenen ,Fest-
halten am ausschliefflich nationalstaatlichen Legitimationsmodus® auseinander, indem er
die Voraussetzung eines Volkes bzw. ,,vorgefundenen Substrats als Vorbedingung fiir die
Ausbildung der Verfassung und Demokratie in Frage stellt. ,, Was eine Nation von Staats-
birgern — im Unterschied zur Volksnation — einigt, ist kein vorgefundenes Substrat, son-
dern ein intersubjektiv geteilter Kontext méglicher Verstindigung.“!® Mit der Uberzeu-
gung, dass nicht die ,vom demokratischen Prozess selbst unabhingige und insoweit vor-
gegebene kollektive Identitit“,!! sondern nach wie vor die Kommunikationsfihigkeit der
politischen Offentlichkeit zur Demokratisierung der Europiischen Union beitrage, weist
Habermas darauf hin, dass die Idee einer europiischen Verfassung keineswegs in sich wi-
derspriichlich sei. Solange der Begriff des Volkes nicht mehr ohne Weiteres mit den von
nationalstaatlichem Postulat gepragten Identititsvorstellungen verbunden sei, sei ein eu-
ropaisches Volk als Grundlage fir die Ausbildung europaischer Verfassung und Demo-
kratie nicht nur vorhanden, sondern konne unter bestimmten Umstinden auch eine
funktionsfihige Offentlichkeit etablieren.

Bereits dieser knappen Darstellung der Auseinandersetzung zwischen Grimm und Ha-
bermas ist zu entnehmen, dass die Debatte um ein europiisches Volk bzw. eine europii-
sche Verfassung letztlich auf die Debatte um die Vorbedingungen der Demokratie zu-
ruckgeht. Wahrend Grimm daran festhilt, erst im Nationalstaat, wo eine gewisse Homo-
genitat des Staatsvolkes bestehe, lasse sich die Selbstbestimmung des eigenen Volkes si-
chern, die einer funktionsfahigen Demokratie zugrunde liege, versteht Habermas unter
demokratischer Selbstbestimmung und Willensbildung vornehmlich einen intersubjek-
tiv geteilten Kontext moglicher Verstindigung®, der seiner Ansicht nach nicht staatsbe-
zogen sein muss und daher auch im transnationalen Zusammenhang nicht ohne Weiteres
verloren gehen wiirde. Im Hinblick auf diesen prinzipiellen Meinungsunterschied liegt es
nahe, dass sich die Grimm-Habermas-Debatte um die europiische Demokratie nicht in
der unmittelbaren Auseinandersetzung aus dem Jahr 1995 erschopft hat. Vielmehr haben
die beiden Autoren seither jeweils versucht, ihre eigenen Thesen zu vertiefen und weiter-
zuentwickeln. Um also seine Vorwiirfe gegen die Idee europaischer Demokratie und Ver-
fassung umfassender zu begriinden, hat sich Grimm in den vergangenen Jahren stets mit
den Demokratiedefiziten der EU beschiftigt, wobei nicht nur die qualitativen Unter-
schiede zwischen den europdischen Vertrigen und den nationalen Verfassungen immer
wieder mit Nachdruck hervorgehoben werden,!? sondern auch die Tendenz zur Kompe-

9 Ebd., S.235.

10 Habermas (Fn. 1), 189 (Hervorhebung im Original).

11 Ebd., 189 (Hervorhebung im Original).

12 Vgl. z. B. Grimm, Ist die Zeit reif fiir eine europiische Verfassung?, in: ders. (Fn. 1), 255 (2581.);
Grimm, Zur Rolle der nationalen Verfassungsgerichte in der europiischen Demokratie, in: Die Zu-
kunft der Verfassung II, 2012, 128 (140, 1481.); Grimm, Europas Verfassung, in: ebd., 212 (221 ff.);
Grimm, Integration durch Verfassung? Absichten und Aussichten im europiischen Konstitutiona-
lisierungsprozess, in: ebd., 241 (2591.).
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tenzerweiterung der EU und insbesondere der europiischen Gerichte wiederholt bean-
standet wird.!> Demgegentiber interessiert Habermas vor allen Dingen die Frage, wie
Deliberation und Inklusion, die eine funktionsfihige europiische Offentlichkeit erst er-
moglichen, durch die Entwicklung verfassungsrechtlicher Elemente auf der europiischen
Ebene gewahrleistet werden konnen und sollen.!* Gerade in diesem Zusammenhang be-
tont er, dass in der EU nicht lediglich die Verrechtlichung der Politik, sondern insbeson-
dere die demokratische Verrechtlichung der Politik anzustreben sei.!> Im Riickblick steht
fest: Bei der ideellen Auseinandersetzung zwischen Grimm und Habermas steht nach wie
vor die Frage im Mittelpunkt, ob Europa tiberhaupt demokratiefihig ist.

C. Die ,, Grimm-Habermas-Debatte“ im Zeitalter der
Konstitutionalisierung

1. Die Konstitutionalisierung des Europarechts durch die Entwicklung des
europdischen Menschenrechtsschutzes

Vor dem skizzierten Hintergrund liegt die Annahme nahe, dass der Dauerschwerpunkt
der Grimm-Habermas-Debatte trotz gravierender Verinderungen in Europa im letzten
Jahrzehnt nach wie vor in den Demokratieproblemen der EU liegt. Doch eine neuere
Entwicklung der europdischen Rechtsordnung verdient in vorliegendem Zusammenhang
deshalb besondere Aufmerksamkeit, weil sie seit einiger Zeit im Allgemeinen intensiv
diskutiert und nicht zuletzt im Rahmen der dargelegten Grimm-Habermas-Debatte be-
handelt worden ist: Wie eingangs erldutert, ist die heutige Entwicklung des Volker- bzw.
Europarechts unter anderem durch dessen Konstitutionalisierung gekennzeichnet, wobei
es sich insgesamt gesehen um die Entwicklung der tiberstaatlichen Rechtsordnungen ,,hin
zu immer staatsahnlicheren, auf einer gewissen Verfasstheit beruhenden Strukturen han-
delt,'® die dazu beitragen sollen, ,die politische Gestaltungsmacht von Staaten auch ge-
gen ihren Willen einzuschrinken, eine wertbezogene Ordnung zu stiften.“!” Von daher
spielt im Rahmen der Konstitutionalisierungsprozesse im Volker- und Europarecht der
Menschenrechtsschutz folgerichtig eine zentrale Rolle. Besonders auf der europiischen
Ebene wird dank der Entwicklung der Konventions- und Charta-Grundrechte durch

13 Vgl. z. B. Grimm, Zur Rolle der nationalen Verfassungsgerichte (Fn. 12), 140 {f.; Grimm, Die de-
mokratischen Kosten der Konstitutionalisierung, in: Europa ja — aber welches?, 2016, 95 (104 ff.);
Grimm, Auf der Suche nach Akzeptanz iiber Legitimationsdefizite und Legitimationsressourcen
der Europiischen Union, in: ebd., 29 (34 ff.); Grimm, Europa ja — aber welches?, in: ebd., 9 (15ff.).

14 Vgl. etwa Habermas, Die Krise der Europdischen Union im Lichte einer Konstitutionalisierung
des Volkerrechts, in: ders., Zur Verfassung Europas, 4. Aufl. 2012, 39 (55 ff.). Vgl. dazu auch Ha-
bermas, Inklusion — Einbeziehen oder Einschlieflen?, in: ders. (Fn. 1), 154 (172 1f., 183 1.).

15 Vgl. nur Habermas, Die Krise der Europiischen Union (Fn. 14), 53 f.

16 Vgl. Kischel (Fn. 3), 955. Vgl. dazu auch Stolleis (Fn. 3), 6311f.; Mollers, Verfassungsgebende Ge-
walt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfas-
sungsrecht, 2. Aufl. 2009, 227 (2651.).

17 Vgl. Schorkopf (Fn.2), 553. Vgl. insofern auch Mollers (Fn. 16), 265; Schorkopf, Grundgesetz und
Uberstaatlichkeit, 2007, 197 ff.; Haltern, Europarecht, Bd. IL, 3. Aufl. 2017, 561 {.; Bryde, Konstitu-
tionalisierung des Volkerrechts und Internationalisierung des Verfassungsrechts, Der Staat 42
(2003), 61 (64 ff.); Walter, Der internationale Menschenrechtsschutz zwischen Konstitutionalisie-
rung und Fragmentierung, ZadRV 2015, 753 (764).
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den EGMR einerseits und den EuGH andererseits schon regelmifiig von europaischem
Grundrechtsverbund gesprochen,'® der einen verstirkten Menschenrechtsschutz im ge-
samteuropiischen Raum fordert und dadurch zur Legitimation der europdischen Rechts-
ordnung beitrigt.! In dieser Hinsicht Giberrascht es nicht, dass die Konstitutionalisierung
des Europarechts nicht selten als ,,Legitimationssurrogat® betrachtet wird, wobei das im-
mer weiter entwickelte System des europaischen Menschenrechtsschutzes die demokrati-
schen Defizite der europiischen Rechtsordnung auszugleichen hat. Gerade in diesem Zu-
sammenhang stellt sich aber die Frage, in welchem Verhiltnis die Konstitutionalisierung
des Europarechts und die demokratische Legitimation der EU zueinander stehen.

Bereits die einschligigen Diskussionen um die Konstitutionalisierungsprozesse in Eu-
ropa weisen darauf hin, dass die Konstitutionalisierung besonders in dem Sinne als Kom-
pensation von Defiziten aufgefasst wird, dass sie zu einer fortschreitenden Verrechtli-
chung beitrigt.?® Gerade mit dieser Verrechtlichung auf der europiischen Ebene gehen
jedoch die Relativierung nationalstaatlicher Entscheidungsmacht und infolgedessen die
Schwichung nationalstaatlicher Demokratie einher. Indem also die Konstitutionalisie-
rung des Europarechts auf dem Weg zu einer umfassenden Verrechtlichung stindig ange-
strebt wird, wirkt sie sich zwangslaufig zu Lasten der demokratischen Selbstbestimmung
des Nationalstaates aus. Von daher kann fiir diejenigen, die unter Demokratie ausschlief3-
lich die nationalstaatliche Demokratie verstehen, von ,Konstitutionalisierung ohne Na-
tionalstaat“?! von vornherein keine Rede sein, so dass die Konstitutionalisierungsversu-
che auf transnationaler Ebene bzw. im Rahmen des Europarechts die Demokratie nur
schidigen konnten. Auch aus der Sicht derjenigen, die , Konstitutionalisierung ohne Na-
tionalstaat“ zwar fiir moglich halten, die auf der europiischen Ebene angestrebte Konsti-
tutionalisierung doch als ,,Verrechtlichung ohne demokratische Politik“ auffassen,?? dient
die bisher realisierte Konstitutionalisierung allein trotz Erhohung der Legitimitit der EU
kaum zu deren Demokratisierung.?® Diese sei vielmehr dadurch zu verwirklichen, dass
die partizipative Mitwirkung des europiischen Volkes an der europiischen Politik insti-
tutionell verstirkt werde.* Uberspitzt lisst sich also sagen: Nach allgemeiner Ansicht
beschrankt sich die bisherige Konstitutionalisierung der europiischen Rechtsordnung
uberwiegend auf die stetige Verrechtlichung und stellt sich insofern als eine ademokrati-
sche, wenn nicht undemokratische Entwicklungstendenz dar.

18 Vgl. Masing, Einheit und Vielfalt des Europiischen Grundrechtsschutzes, JZ 2015, 477; Michl, Ei-
gentumsgesetzgebung im Lichte des Grundgesetzes und der Europidischen Menschenrechtskon-
vention, JZ 2013, 504.

19 Vgl. nur Uerpmann, Internationales Verfassungsrecht, JZ 2001, 565 (570); Schorkopf (Fn.17),
200ff.

20 Vgl. Méllers (Fn. 16), 265.

21 Ebd., 241.

22 Ebd., 270.

23 Ebd., 272.

24 Vgl. dazu etwa Schorkopf, Zukiinftige Integrationsschritte, in: Heinig/Terhechte (Hrsg.), Postna-
tionale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 61 (67 ff.); Calliess, Zukiinftige Integra-
tionsschritte — durch oder statt Demokratie?, in: ebd., 77 (89 ff., 95 {f.); Calliess, Europa als Werte-
gemeinschaft, JZ 2004, 1033 (1043).
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I1. Konstitutionalisierung jenseits des Nationalstaates — Die Kritik von Grimm

Die Warnung, dass die besprochene Konstitutionalisierung des Europarechts die Demo-
kratieprobleme der EU nicht nur nicht bewiltigen, sondern verschlimmern wiirde, kenn-
zeichnet Grimms Thesen in seinen neueren Schriften. Nach wie vor hilt Grimm daran
fest, dass nur der Staat in der Lage sei, die gesellschaftlichen Voraussetzungen von Demo-
kratie zu erfillen. Demgegentiber ,fehlt es [in der EU] an einer solchen gesellschaftlichen
Substruktur noch immer weitgehend, und fir eine schnelle Verainderung der Verhaltnisse
spricht nichts.“?*> Daraus folge, dass sich das bestehende Demokratiedefizit auf der Uni-
onsebene tberhaupt nicht durch institutionelle Reformen bzw. Parlamentarisierung der
EU entschirfen lasse. Im Gegenteil. In dem Mafle, in dem die Verstirkung des Europa-
ischen Parlaments auf Kosten anderer politischer Organe ginge, miusse der Schluss gezo-
gen werden, ,dass die EU nach einer Vollparlamentarisierung demokratisch nicht ge-
stirkt, sondern geschwicht wire®.2° Im Grofien und Ganzen sei also das europiische De-
mokratiedefizit einfach hinzunehmen, zumal sie ,,anderen Mustern als staatliche Demo-
kratien“ folge.?” Schon in dieser Hinsicht liegt die Annahme nahe, dass die Konstitutio-
nalisierung des Europarechts, die nicht lediglich auf Verrechtlichung, sondern ferner auf
Entpolitisierung hindeutet,?® aus der Sicht Grimms als Entwicklung hin zur Entdemo-
kratisierung der EU zu beanstanden ist. Fiir Grimm fiihrt die Konstitutionalisierung da-
zu, dass ,Entscheidungen von hochstem politischem Gewicht“ in einem ,,unpolitischen
Modus“ getroffen wiirden.?? Dieses Problem der Konstitutionalisierung der Vertrige
werde dadurch weiterhin verschirft, dass die (iiberwiegend als ,,Verfassung® der EU be-
trachteten) Vertrige ,voll von Regeln [sind], die normalerweise nicht in der Verfassung,
sondern in den Gesetzen stehen.“>® Hierdurch werde nicht nur die Kompetenz des
EuGH substantiell erweitert, sondern auch die gestaltende Rolle der demokratisch legiti-
mierten politischen Instanzen der EU erheblich begrenzt. Bereits insofern bedeute die
Konstitutionalisierung der Vertrige nichts anderes als die Entfernung der EU von der
Demokratie.

Fir Grimm beschrankt sich das durch die Konstitutionalisierung der Vertrige verur-
sachte Demokratieproblem der EU doch keineswegs auf die Entpolitisierung des Euro-
parechts. Indem der EuGH durch die Interpretation der Vertrige den Bereich politischer
Entscheidungsfreiheit immer weiter verengt, werden nicht nur die politischen Entschei-
dungen der EU in hohem Mafle entpolitisiert, sondern dartiber hinaus die Selbstbestim-
mungsmacht der einzelnen Mitgliedstaaten immer erheblicher eingeschriankt. Nach An-
sicht Grimms entsteht gerade dadurch die , konkrete Gefahr fir die Demokratie: Wih-
rend auf der nationalen Ebene das Verfassungsgericht mit seiner Kontrollbefugnis noch
die Funktion besitze, die politische Macht zu legitimieren und zu limitieren und derge-
stalt eine Balance zwischen Grundrechten und Demokratie zu wahren, gehe auf der Uni-

25 Vgl. Grimm, Zum Stand der demokratischen Legitimation der Europiischen Union nach Lissa-
bon, in: ders., (Fn. 13), 71 (92).

26 Grimm, Europa ja — aber welches (Fn. 13), 26. Vgl. auch Grimm, Die Ursachen des europaischen
Demokratiedefizits werden an der falschen Stelle gesucht, in: ders. (Fn. 13), 121 (1291.).

27 Vgl. Grimm, Ist die Zeit reif fir eine europaische Verfassung (Fn. 12), 259.

28 Vgl. nur Grimm, Die Notwendigkeit europaisierter Wahlen und Parteien, in: ders. (Fn. 13), 133
(146).

29 Ebd., 1451,

30 Grimm (Fn.26),127.
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onsebene mit der Verrechtlichung und Entpolitisierung durch die EuGH-Rechtspre-
chung zwangsliufig eine ,,Uber-Konstitutionalisierung® des Unionsrechts einher, wobei
der EuGH kein legitimes Gegengewicht zur demokratischen Mehrheitsentscheidung bil-
de, sondern durch seine Auslegung und Anwendung des vorrangigen Unionsrechts viel-
mehr eine Bedrohung fiir die Demokratie darstelle.>! So betrachtet sei mit der stetigen
Konstitutionalisierung der europiischen Rechtsordnung durch den EuGH eine antide-
mokratische Tendenz deshalb festzustellen, weil die Konstitutionalisierung des Unions-
rechts immer wieder zur Verdringung des nationalen Rechts und der nationalen Grund-
rechte und auf diese Weise zwangslaufig zur Gefahrdung der Demokratie fiihre.

I1I. Konstitutionalisierung jenseits des europdischen Demokratiedefizits — Die These
von Habermas

Wihrend Grimm die Konstitutionalisierung des Europarechts als Gefahr fir die Natio-
nalstaaten und daher fiir die Demokratie ansieht, versteht Habermas die Konstitutionali-
sierung des transnationalen Rechts gewissermaflen als eine wiinschenswerte Folge der
Demokratie.’> Doch weist er angesichts der potentiellen Aushohlung der ,,demokrati-
schen Verfahren der Nationalstaaten“ durch den ,,Machtzuwachs internationaler Organi-
sationen mit Nachdruck darauf hin, die demokratischen Verfahren seien ,iiber die
Grenzen der Nationalstaaten hinaus zu erweitern“.> ,Dann diirfen freilich die von Na-
tionalstaaten an supranationale Instanzen abgegebenen oder mit ihnen geteilten Kompe-
tenzen nicht nur in internationalen Vertragsregimes iiberhaupt verrechtlicht, sie miissen
auf demokratische Weise verrechtlicht werden.“3* In diesem Zusammenhang werden ei-
nerseits die Biirger als Subjekte demokratischer Willensbildung auch auf transnationaler
Ebene in den Vordergrund geriickt.® Gerade die schwerwiegende Rolle der Biirger fiir
die Ausgestaltung einer europiischen Demokratie spricht andererseits dafiir, dass nach
Habermas die europiische Demokratisierung nicht durch die Konstitutionalisierung des
Europarechts im Sinne einer verstirkten Verrechtlichung, sondern vornehmlich durch die
Einhaltung demokratischer Verfahren auf der europiischen Ebene zu verwirklichen ist,
wobei ,Deliberation und Inklusion® nicht beeintrichtigt werden diirfen. Anders gewen-
det: Nach Habermas trigt die Konstitutionalisierung des Europarechts erst dann zur De-
mokratisierung der EU bei, wenn die Konstitutionalisierung die Fortsetzung demokrati-
scher Willensbildungsprozesse fordert, an denen die Biirger ,sowohl als Unionsbiirger
wie auch als Angehorige eines Staatsvolkes® beteiligt sind.*® Bereits insofern liegt es nahe,
dass im Rahmen der Habermaschen Theorie die institutionelle Funktion der europa-
ischen Gerichte kaum als Element zur Bewiltigung der Demokratieprobleme der EU
herausgestellt wird. Zwar hebt Habermas die unerlissliche Bedeutung der Menschen-
rechte fiir eine funktionsfihige europiische Offentlichkeit und Demokratie hervor, in-
dem er immer wieder auf die inklusiven, kommunikativen und deliberativen Dimensio-

31 Vgl. dazu nur Grimm, Zur Rolle der nationalen Verfassungsgerichte (Fn. 12), 146.

32 Vgl. nur Habermas, Hat die Konstitutionalisierung des Volkerrechts noch eine Chance?, in: Politi-
sche Theorie. Philosophische Texte — Studienausgabe, Bd. 4, 2009, 313 (341 £.).

33 Vgl. Habermas, Die Krise der Europdischen Union (Fn. 14), 51.

34 Ebd., S. 53 (Hervorhebung im Original).

35 Ebd., 671.

36 Ebd., 68f.
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nen der Demokratie hinweist.’” Gerade in dieser Hinsicht stehe die durch Konstitutiona-
lisierung verstarkte menschenrechtsschiitzende Funktion der europiischen Gerichte mit
dem Streben nach Demokratisierung der EU durchaus in Einklang. Dennoch steht fiir
Habermas die Gewihrleistung politischer Teilhabe- und Mitwirkungsrechte der Biirger
an der demokratischen Willensbildung in der EU nach wie vor im Mittelpunkt, so dass
aus seiner Sicht nicht die funktionsfihige europiische Gerichtsbarkeit, sondern in erster
Linie die funktionsfihige europiische Offentlichkeit zur Uberwindung der europiischen
Demokratiedefizite beitragen soll.>® Insgesamt steht fest, dass auch nach Habermas die
europiischen Gerichte fur die Demokratisierung der EU keine grofle Rolle spielen. In-
dem die Konstitutionalisierung stets iberwiegend im Sinne der Verrechtlichung verstan-
den wird und insofern immer wieder mit der rechtlichen bzw. gerichtlichen Kontrolle
der Politik verbunden ist, reicht fiir Habermas die Verankerung der Kontrollfunktion der
europiischen Gerichte allein offensichtlich nicht aus, um die europaische Politik auf de-
mokratische Weise zu verrechtlichen. Vielmehr hinge das Schicksal der europiischen De-
mokratie auch im Zeitalter der Konstitutionalisierung nach wie vor von der Qualitit der
europaweiten Meinungs- und Willensbildungsprozesse ab, wobei nicht die Gerichte, son-
dern die Birger in den Mittelpunkt zu stellen seien.

D. Die herkommliche Vorstellung von Konstitutionalisierung kritisch
betrachtet

Dem Vorhergehenden ist zu entnehmen, dass unter der Bezeichnung ,,Legitimationssur-
rogat fur die europdischen Demokratiedefizite“ die Konstitutionalisierung im Sinne ver-
mehrter Verrechtlichung entweder als eine demokratiegefahrdende Entwicklungstendenz
oder als ein unzureichender Demokratisierungsversuch betrachtet und bewertet wird.
Von daher warnt Grimm vor der Verschirfung der Demokratieprobleme durch die im-
mer einflussreichere Rechtsprechung der europiischen Gerichte; demgegentiber misst
Habermas der Entwicklung der europiischen Gerichtsbarkeit keine besondere demokra-
tische Bedeutung bei. Insofern werden die Konstitutionalisierungsprozesse ohne Weite-
res den Demokratisierungsherausforderungen der europiischen Rechtsordnung gegen-
tibergestellt, was in gewissem Mafle die klassische Annahme verkorpert, zwischen Men-
schen- bzw. Grundrechten und Demokratie bestehe ein nur schwer zu iiberwindendes
Spannungsverhaltnis.

1. Konstitutionalisierung als Gefahr fiir die Demokratie?

Besonders nach Grimm wird durch zunehmende Europiisierung und Konstitutionalisie-
rung der Gegensatz von Menschenrechten und Demokratie weiterhin verschirft. Wie
dargelegt, hilt Grimm die ,Konstitutionalisierung ohne Nationalstaat“ deshalb fiir un-
vorstellbar, weil fiir ihn sich die Konstitutionalisierungsprozesse im eigentlichen Sinne

37 Vgl. dazu nur Habermas, Inklusion (Fn. 14), 166; Habermas, Zur Legitimation der Menschenrech-
te, in: Die postnationale Konstellation, 1998, 170 (175).

38 Vgl. Habermas, Inklusion (Fn. 14), 184; Habermas, Hat die Demokratie noch eine epistemische
Dimension?, in: Ach, Europa, 2008, 138 (190f.); Habermas, Europapolitik in der Sackgasse, in:
ebd., 96 (106 £.).
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erst im Nationalstaat vollenden lassen. So gesehen fiihre die Konstitutionalisierung auf
europiischer Ebene nur dazu, die Kontrollfunktionen der europaischen Gerichte zu ver-
stairken und dadurch die demokratische Selbstbestimmung des Nationalstaates auszu-
hohlen. Grimms These stiitzt sich zwar nicht unmittelbar auf die auf Carl Schmitt zu-
riickzufithrende Gegentiberstellung von Rechtsstaat und Demokratie,® wobei sich der
rechtsstaatliche Bestandteil der Verfassung im Grundrechtsschutz erschopfe, wihrend
der demokratische Bestandteil die echte Grundlage fiir eine (Staats-)Verfassung bilde und
daher vieles, vor allem aber die Existenz eines relativ homogenen (Staats-)Volkes voraus-
setze.** Um seine prinzipiellen Bedenken gegentiber den durch Verrechtlichung und Ent-
politisierung gekennzeichneten Konstitutionalisierungsversuchen auf der europiischen
Ebene zu begriinden, bringt Grimm diese Gegentiberstellung deutlich zum Ausdruck,
indem er darauf hindeutet, die Demokratie lasse sich im Grunde genommen nur durch
die Gewihrleistung eines uneingeschriankten Selbstbestimmungsrechts des Mitgliedstaa-
tes sichern. Allerdings wird dabei zunichst verkannt, dass selbst die angestrebte Konsti-
tutionalisierung niemals darauf abzielt, im Wege einer Verstaatlichung der EU die natio-
nale Rechtsordnung durch die europiische zu ersetzen. Vor allem stellen die Konstitutio-
nalisierungsprozesse die demokratische Bedeutung des Mitgliedstaates niemals in Frage,
sondern setzen diese vielmehr voraus. Gerade auf dieser Basis werden bei der demokrati-
schen Willensbildung der EU die Mitwirkungsrechte sowohl der Mitgliedstaaten als auch
der Unionsburger miteinbezogen. Auf der institutionellen Ebene wird also etwa darauf
hingewiesen, zwischen Rat und Parlament sei ein Gleichgewicht der Kompetenzen her-
zustellen.*! Bereits in dieser Hinsicht kann von einem demokratiegefihrdenden Potenzial
der Konstitutionalisierung keine Rede sein. Die Ansicht Grimms, mit der Verstirkung
des Europaischen Parlaments gehe zwangsliufig die Schwichung der Demokratie einher,
beruht offenbar auf der iiberkommenen Uberzeugung, Demokratie konne nur im Rah-
men des Nationalstaates gesichert werden, der ein gewisses Mafy an Homogenitit ge-
wihrleiste und dergestalt die demokratische Selbstbestimmung ermogliche. Dieses solip-
sistische Demokratieverstindnis*? lisst indes von vornherein aufler Acht, dass im Streben
nach Demobkratisierung der EU das Selbstbestimmungsrecht nicht nur irgendeines Mit-
gliedstaates, sondern aller Mitgliedstaaten in Betracht zu ziehen ist. Von daher vermag
Grimms Ansicht nicht zu tiberzeugen, wenn er darauf hinweist, durch die Aufhebung
des Einstimmigkeitserfordernisses fiir Ratsentscheidungen der damaligen Europiischen
Gemeinschaft entstehe eine ,,Legitimationsliicke*.*> Dabei hat Grimm nicht nur die Ge-
wihrleistung einer demokratischen Selbstbestimmung mit der Garantie einer uneinge-
schrinkten Letztentscheidungsbefugnis der Mitgliedstaaten verwechselt, sondern auch
im Verhiltnis zwischen Menschenrechten und Demokratie die letztere verabsolutiert, in-
dem er unter Demokratie ausschliefflich die nationalstaatliche Selbstbestimmung ver-
steht.

Gerade in diesem Zusammenhang ist ein weiteres Problem festzustellen: Indem
Grimm die demokratische Selbstbestimmung des Nationalstaates dem europiischen

39 Vgl. insofern nur Schmitt, Verfassungslehre, 5. Aufl. 1970, 125 ff., 223 ff.

40 Zu dieser Schmittschen Konzeption vgl. auch Habermas, Inklusion (Fn. 14), 163.

41 Vgl. dazu nur Habermas, Die Krise der Europaischen Union (Fn. 14), 73; Calliess, Europa als Wer-
tegemeinschaft (Fn. 24), 1043.

42 Zur Kritik am Solipsismus vgl. schon Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 1. Aufl. 1934,
2008, 150.

43 Vgl. Grimm, Auf der Suche nach Akzeptanz (Fn. 13), 34.
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Menschenrechtsschutz gegentiberstellt und den letzteren als Entwicklung hin zu Entpoli-
tisierung und Entdemokratisierung der europiischen Rechtsordnung beanstandet, ver-
nachlissigt er von vornherein die demokratische Dimension der menschenrechtsschiit-
zenden Funktion der europiischen Gerichte. Es lisst sich zwar nicht leugnen, dass die
Kompetenzausiibung der europiischen Gerichte gewissermaflen zur Relativierung natio-
nalstaatlicher Souveranitit fithren wiirde. Daraus folgt aber nicht, dass die durch die Ge-
richtsfunktion verankerte Konstitutionalisierung zwangslaufig der demokratischen
Selbstbestimmung zuwiderlduft. Vielmehr dient die Kontrollfunktion der europiischen
Gerichte dergestalt zur Menschenrechtsgewihrleistung, dass sie in Anwendung der
europiischen Menschenrechtsnormen den Einzelnen ermdglicht, ihre Menschen- und
Grundrechte auch gegeniiber dem eigenen Staat geltend zu machen. Gerade dadurch wer-
den aber nicht nur die Menschenrechte gesichert, sondern auch die Demokratie gefor-
dert, denn Demokratie zielt vor allen Dingen darauf ab, die Selbstbestimmung moglichst
vieler Menschen zu verwirklichen. Gerade in dem Sinne, dass die Demokratie sich letzt-
lich auf die Freiheitssicherung moglichst vieler Menschen richtet,** wirke sich die Verstir-
kung des europiischen Menschenrechtsschutzes durch den EuGH und den EGMR kei-
neswegs zu Lasten der Demokratie aus, sondern trigt umgekehrt zur Demokratisierung
der gesamteuropaischen Rechtsordnung bei.

II. Die Entkoppelung von Staat und Demokratie zur Ermoglichung einer
freiheitssichernden pluralistischen Demokratie im européischen Mehrebenensystem

Bezieht sich die Demokratie nicht mehr ohne Weiteres auf die Selbstbestimmung eines
Nationalstaates bzw. Volkes, sondern in freiheitlicher Hinsicht auf die Ermoglichung von
Selbstbestimmung des Individuums, so liegt die Annahme nahe, dass im Streben nach
einer europdischen Demokratie nicht die Mitgliedstaaten, sondern vielmehr die in Euro-
pa lebenden Menschen im Mittelpunkt stehen sollen. Die herkommliche Auffassung,
dass die Mitgliedstaaten der EU unter allen Umstinden als Herren der Vertrige bleiben
miissten,* beruht letztlich auf der Uberzeugung, Demokratie sei nur dann moglich,
wenn ihr eine relative Homogenitit zugrunde liege.*® Allerdings wird dabei von vornhe-
rein verkannt, dass die Demokratie gerade deshalb wiinschenswert ist, weil sie die Dis-
kussion und Auseinandersetzung widerstreitender Interessen ermoglicht und dergestalt
die Freiheit moglichst vieler Menschen verwirklicht.#” So betrachtet trigt der Menschen-
rechtsschutz besonders dadurch zur Demokratiesicherung bei, dass er die widerstreiten-
den Interessen und Meinungen zur Kommunikation zwingt. Demgegeniiber liuft das
Homogenitat voraussetzende und daher staatsbezogene Demokratieverstindnis der der
Demokratie zugrundeliegenden Freiheitsidee zuwider, indem es die Notwendigkeit und
Moglichkeit der Kommunikation unterschitzt oder gar ignoriert.

Aus dieser Perspektive verdient Habermas® These gerade in dem Sinne besondere Be-
achtung, dass sie im Rahmen einer europaischen Demokratie nicht mehr ausschliefSlich
die mitwirkende Rolle der Mitgliedstaaten, sondern vor allem die der europiischen Biir-

44 Vgl. schon Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1963, 91., 53 {f., 55, 58.

45 Vgl. dazu nur BVerfGE 89, 155 (190); 123, 267 (3481., 3811.).

46 Vgl. nur Biockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.
11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 63.

47 Vgl. insofern auch Habermas, Inklusion (Fn. 14), 164.
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ger hervorhebt. Wie gezeigt, verweist Habermas immer wieder auf die entscheidende Be-
deutung einer lebendigen und funktionsfihigen europiischen Offentlichkeit fiir die Aus-
bildung einer europiischen Identitit und die Zukunft der europidischen Demokratie.
Gleichzeitig fligt er hinzu:

» Es geniigt nicht, dass gemeinsame Politiken in Briissel und StrafSburg institutionalisiert
sind und dass die europdischen Biirger iiber die Wahl eines Parlaments mit eigenen
Fraktionen Einfluss auf diese Politiken nehmen konnten. Damit die Biirger von ihrem
Wahlrecht faktisch Gebrauch machen und damit sie im Verlaufe dieser Praxis ein Be-
wusstsein der Zusammengehorigkeir ausbilden konnen, miissen die enropdischen Ent-
scheidungsprozesse innerhalb der bestehenden nationalen Offentlichkeiten sichtbar und
zugéinglich gemacht werden. Eine europdische Offentlichkeit kann nur dadurch entste-
hen, dass sich die nationalen Offentlichkeiten fiireinander offnen. “#8

Bemerkenswert ist dabei, dass Habermas unter Verweis auf die europiische Offentlich-
keit dem ,diskursive[n] Austausch von Argumenten und Meinungen® besondere Bedeu-
tung beimisst.*? Insofern weist Habermas zu Recht darauf hin, die aktive Teilnahme der
Biirger an den europiischen Meinungs- und Willensbildungsprozessen trage dergestalt zu
einer postnationalen, europiischen Demokratie bei, dass sie die Kommunikation wider-
streitender Meinungen und Interessen erforderlich mache und dadurch die kommunika-
tionsstiftende und daher freiheitssichernde Funktion der Demokratie erfiille. Doch auch
in diesem Zusammenhang zeigt sich, dass bei Habermas die demokratiefordernden As-
pekte des durch Konstitutionalisierungsprozesse zur Geltung gebrachten Menschen-
rechtsschutzes nur unzureichend beachtet werden, so dass die Konstitutionalisierung im
Sinne der Verrechtlichung kaum als Kernelement zur Demokratisierung der europi-
ischen Rechtsordnung herausgestellt wird. Zwar verkennt Habermas nicht, dass zwi-
schen Menschenrechten und Demokratie eine gegenseitig unterstiitzende Beziehung be-
steht. Dennoch kommt im Rahmen seiner Aussagen zur europiischen Offentlichkeit die
menschenrechtsschiitzende und dadurch kommunikationsstiftende Rolle der europa-
ischen Gerichtsbarkeit kaum in Betracht. Dabei wird vernachlissigt, dass selbst die Kon-
stitutionalisierung im Sinne einer durch die Entwicklung europdischer Menschenrechts-
vorgaben vervollstaindigten Verrechtlichung dem Einzelnen ermoglicht, seine Grund-
rechte tiber Staatsgrenzen hinaus und gegebenenfalls auch gegentiber dem eigenen Staat
geltend zu machen, wobei die europiischen Gerichtsverfahren zur mehrfachen Kommu-
nikation widerstreitender Grundrechtspositionen bzw. Interessen und gerade dadurch
zur Demokratie beitragen.

III. Demokratisierung durch Konstitutionalisierung: Zum Beitrag der Einrichtung
eines , enropdischen Verfassungsgerichtsverbunds zur Forderung der europdischen
Demokratie

Die vorstehende Analyse macht deutlich, dass weder der EMRK noch der EuGH als de-
mokratiebedrohende Instanz fungiert. Dadurch, dass die beiden Gerichte sich um die
Menschen- und Grundrechte des Einzelnen kiimmern, bringen sie vielmehr die wider-

48 Habermas, Europapolitik in der Sackgasse (Fn. 38), 106 f. (Hervorhebung im Original).
49 Ebd., 107f.
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streitenden Grundrechtspositionen und Interessen in einen konstruktiven Dialog, der fiir
eine freiheitssichernde pluralistische Demokratie von unentbehrlicher Bedeutung ist. So
gesehen richtet sich die Konstitutionalisierung des Europarechts, die in erster Linie die
Verstirkung des europiischen Menschenrechtsschutzes anstrebt, keineswegs gegen die
demokratische Ordnung, sondern ergeht im Gegentell zugunsten der Demokratisierung
der EU. Der Einwand Grimms beruht letztlich auf einem nicht freiheits-, sondern staats-
zentrierten Demokratieverstindnis, wonach die Grundrechtskontrolle der staatlichen
Kompetenzausiibung durch die europdischen Gerichte nicht nur einer ,,counter-majori-
tarian difficulty begegnen, sondern dariiber hinaus eine grundlegende Gefahr fur die
Demokratie darstellen wiirde. Gerade deswegen werden im Rahmen des europiischen
Menschenrechtsschutzes die Menschenrechtsfragen immer wieder als blofle Kompetenz-
fragen betrachtet und behandelt, wobei sowohl die Anerkennung des Vorrangs der Char-
ta-Grundrechte vor dem nationalen Recht als auch die Funktionsbestimmung der EMRK
als ,Auslegungshilfe fir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von nationalen
Grundrechten nicht selten dahin verstanden werden, als ob diese bindenden europi-
ischen Menschenrechtsvorgaben im Streben nach einer Unitarisierung des europdischen
Menschenrechtsschutzes die nationalen Grundrechtsnormen ohne Weiteres verdrangen
miissten.® Auch abgesehen davon, dass hierbei der Rahmencharakter der europiischen
Menschen- und Grundrechtsvorgaben véllig ignoriert wird,”! lisst diese Auffassung
schon von vornherein aufler Acht, dass in freiheitlicher Hinsicht die bindende Bedeutung
sowohl der EMRK als auch der Grundrechtecharta fir die Mitgliedstaaten gerade dazu
beitrigt, die debattierten Menschenrechtsfragen in mehreren Gerichtsverfahren mehrfach
uberpriifen zu lassen und die unterschiedlichen, gegebenenfalls kollidierenden Grund-
rechtsverstandnisse in ,dialogue des juges“ zu bringen. Wie dargelegt, werden auf diese
Weise aber nicht nur die Menschenrechte durch die Wechselwirkung von nationalen und
europiischen Grundrechtsnormen liickenlos gesichert, sondern dartiber hinaus auch die
europdische Demokratie durch die Auseinandersetzung von widerstreitenden Grund-
rechtspositionen und Interessen gefordert. Versteht man unter Demokratie nicht mehr
die Willkiirfreiheit des Nationalstaates, sondern eine freiheitssichernde Regierungsform,
so miisste man sich endgiiltig von der herkommlichen Annahme verabschieden, mit der
Verstarkung des europidischen Menschenrechtsschutzsystems gehe zwangsliufig die
Schwichung der Demokratie einher.

So verstanden ist die Einrichtung des sogenannten ,,europaischen Verfassungsgerichts-
verbunds“>? auch in demokratischer Hinsicht von zentraler Bedeutung. Vor allem stellt
die Entwicklung der europaischen Gerichtsbarkeit weder die Bindungskraft der nationa-
len Grundrechte noch die Kontrollbefugnis der nationalen (Verfassungs-)Gerichte in
Frage. Vielmehr erweist sich die Rechtsprechung der verbundenen nationalen und
europiischen Gerichte ,als ein diskursives Ringen um die ,beste Losung’, so dass der

50 Vgl. etwa Masing (Fn. 18), 486f.; Kirchhof, Grundrechtsschutz durch europiische und nationale
Gerichte, NJW 2011, 3681 (3682ff.); Huber, Unitarisierung durch Gemeinschaftsgrundrechte,
EuR 2008, 190 (1941.).

51 Vgl. dazu im ecinzelnen Hwang, Grundrechte unter Integrationsvorbehalt?, EuR 2014, 400
(4101f.); Hwang, Die EMRK im Lichte der Rechtsprechung des BVerfG, EuR 2017, 512 (523,
5281F.).

52 Vgl. dazu insbesondere VofSkuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1
(31f.). Vgl. auch Thormale, Zur subjektivrechtlichen Durchsetzung der Vorlagepflicht zum EuGH
im europiischen Verfassungsgerichtsverbund, EuR 2016, 510 (522 {f.).
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Verfassungsgerichtsverbund schlieflich zum ,Lernverbund* wird“.>3 Indem also die Men-
schen- und Grundrechtsvorgaben auf europaischer und nationaler Ebene im Rahmen des
europiischen Verfassungsgerichtsverbunds und daher durch mehrfache Meinungsausein-
andersetzungen und -kommunikationen aufeinander abgestimmt werden, wird nicht ein-
seitig die Selbstbestimmung des einzelnen Staates beeintrichtigt, sondern vielmehr die
Selbstbestimmung aller Betroffenen in Betracht gezogen.>* Auch insofern zeigt sich, dass
das durch die Einrichtung des europiischen Verfassungsgerichtsverbunds aufgebaute Ko-
operationsverhaltnis zwischen den nationalen und europiischen Gerichten nicht nur zur
Ermoglichung von Kommunikation und Deliberation, sondern dadurch ferner zur Aus-
bildung der europiischen Offentlichkeit beitragen wiirde, die nach Habermas einer funk-
tionsfahigen europaischen Demokratie zugrunde liegen muss. Es ist zwar nicht zu ver-
leugnen, dass der durch dieses gerichtliche Kooperationsverhiltnis verstirkte europiische
Menschenrechtsschutz allein nicht ausreicht, die bestehenden Demokratiedefizite der EU
endgtiltig zu tberwinden. Doch gerade die Erkenntnis, dass eine funktionsfihige, d.h.
demokratieférdernde Offentlichkeit in Europa nicht wie in einem Staat ausgebildet wer-
den kann, spricht nachdricklich fiir die Notwendigkeit der Demokratisierung der EU
durch die Konstitutionalisierung bzw. die Verstirkung der menschenrechtsschiitzenden
und daher kommunikationsstiftenden Funktion des europiischen Verfassungsgerichts-
verbunds.

E. Schluss

Wenngleich die Grimm-Habermas-Debatte schon vor tiber zwanzig Jahren stattfand,
wird die damals umstrittene Frage, ob die Entwicklung einer europiischen Demokratie
realisierbar und wiinschenswert ist, bis heute heftig diskutiert. Der vorliegende Beitrag
hat gezeigt, dass der Schwerpunkt dieser Debatte trotz der Weiterentwicklung der jewei-
ligen Thesen der beiden Autoren in ihren neueren Werken im Groflen und Ganzen un-
verandert bleibt. Bereits in dieser Hinsicht liegt es nahe, dass weder fiir Grimm noch
nach Habermas die Konstitutionalisierung zur Demokratisierung der europiischen
Rechtsordnung beitragen kann. Indem die Konstitutionalisierung tiberwiegend als Ver-
rechtlichung aufgefasst wird, wird sie im Verhaltnis von Rechtsstaat, Menschenrechten
und Demokratie folgerichtig als Gegengewicht zur demokratischen Willensbildung, nach
einem solipsistischen Demokratieverstindnis sogar als Gefahr fiir die demokratische
Selbstbestimmung des Nationalstaates bezeichnet.

Wie im vorliegenden Beitrag dargelegt, geht das tiberkommene Verstindnis vorschnell
an der demokratischen Bedeutung der Konstitutionalisierung vorbei. Zum einen liegt der
Grimmschen Ansicht die klassische staatszentrierte Demokratievorstellung zugrunde,
die das Selbstbestimmungsrecht des Nationalstaates als uneingeschrinkte Letztentschei-
dungsbefugnis verabsolutiert und infolgedessen sowohl die europiischen Menschen-
rechtsvorgaben als auch die Kontrollkompetenz der europaischen Gerichte ohne Weite-
res als demokratiegefihrdend erachtet. Dabei wird aber nicht nur die zentrale Rolle des
Individuums in der Demokratie, sondern auch die Bedeutung der Freiheitssicherung fiir
die Demokratie vernachlissigt. Zum anderen konzentriert sich die Habermasche These

53 So Voflkuhle, ebd., 8.
54 Ebd.
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iberwiegend auf die Ausbildung einer funktionsfihigen europiischen Offentlichkeit und
daher auf die Verbesserung der Kommunikationsbedingungen in Europa, ohne darauf
hinzuweisen, dass auch und gerade die Etablierung eines liickenlosen europdischen Men-
schen- und Grundrechtsschutzsystems insbesondere durch die Einrichtung des europa-
ischen Verfassungsgerichtsverbunds die Kommunikation von widerstreitenden Grund-
rechtspositionen stiftet und dergestalt zur Demokratisierung der europaischen Rechts-
ordnung beitrigt. Gerade in dieser Perspektive ist eine europiische Demokratie nicht nur
realisierbar, sondern auch in dem Sinne wiinschenswert, dass sie die Freiheit des Einzel-
nen erneut in den Mittelpunket stellt.
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